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INTRODUCCION

En Colombia guerrilleros, paramilitares y por la relacion de estos con la fuerza publica, se
reclutan a nifios, nifias y adolescentes (NNA) para que cumplan diferentes roles y trabajos,
en medio del conflicto interno, tales como: transportar suministros, facilitar informacion,
actuar como vigias de avanzada, llevar explosivos, cocinar, asear los campamentos, ser
mensajeros, etc. “El Protocolo facultativo de la Convencion sobre los Derechos del Nifio”?
relativo a la participacion de nifios en los conflictos armados desarrolla en su preAmbulo
que es prohibido usar los nifios menores de 15 afios en las guerras, tal como lo establecio el
Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, en donde se incluyé entre los crimenes
de guerra en conflictos armados, tanto internacionales como no internacionales, el
reclutamiento o alistamiento de nifios menores de 15 afios 0 su utilizacion para participar
activamente en las hostilidades. Pero en el desarrollo de dicho Protocolo Facultativo se
incrementd el limite a los menores de 18 afios, prohibiéndose el reclutamiento de los nifios
menores de 18 afios de la siguiente forma: "los grupos armados distintas de las fuerzas
armadas de un Estado no deben en ninguna circunstancia reclutar o utilizar en hostilidades
a menores de 18 afios"2.

Por otro lado, actualmente los modelos de inclusion legal, como el proceso transicional, por
ejemplo, deben propugnar por el logro de ese dificil equilibrio entre principios del derecho
internacional como son la justicia y la paz, tan puestos en entredicho y tan enfrentados en el
marco de la reinsercion. Como Sefiala Gomez (2008), “... La paz no puede ser expresion
de impunidad®. No obstante, al respecto, sefiala Melo (2002) “...la justicia no puede
impedir la reconciliacion y la convivencia®. Es decir, que de un lado se nos plantea el

! Organizacion de las Naciones Unidas —ONU-, “Protocolo Facultativo de la Convencion sobre los Derechos
del Nifio relativo a la participacion de Nifios en los Conflictos Armados” Asamblea General - Resolucion
A/RES/54/263 del 25 de mayo de 2000.
2 Ibid., articulos 1y 2.
% Ver, en tal sentido: Gomez, Jiménez Mario, “Reinsercion, Desmovilizacion y Juventud”, en Informe de
avance del estudio de la Fundacion Restrepo Barco, Julio del 2008.
“ Ver, en tal sentido, Melo Jorge Orlando, “Colombia es un Tema”, Publicado en el libro de Adolfo Chaparro
Amaya, ed., Cultura Politica y Perdon, Bogota, Centro Editorial Universidad del Rosario, 2002. En tal sentido
expresa: en esta discusion, cuyo caracter incompleto y tentativo sera evidente, me planteo el problema del
perdén como hecho histérico. Por supuesto, el perdén politico, el que se refiere a acontecimientos publicos, el
que tiene que ver con el delito o el mal cometido mediante el uso del poder estatal o paraestatal, se inscribe
siempre dentro del horizonte del perdon individual y del perddn judicial, de las tradiciones religiosas y
culturales que permiten que el individuo, la familia, la comunidad religiosa, la sociedad, pida y reciba perdon
por sus actos privados. Toda sociedad tiene mecanismos para que sus individuos borren sus culpas, paguen
sus deudas morales, expien sus delitos y sean recibidos nuevamente en el cuerpo social. Quien ha cometido un
crimen, quien ha violado las leyes de la comunidad, tiene una mancha que debe borrarse para poder a ser un
6



perdény el olvido de los actos en conflicto o fuera de él, pero del otro se alerta sobre las
expectativas en la comunidad nacional e internacional sobre los derechos a la verdad, a la
justicia y a la reparacion de las victimas. Y, este es el tenor de un debate cada vez mas vivo
en la realidad colombiana, en donde no se puede olvidar que, siguiendo a Ferndndez y
Abello Gual (2006: 18) que “los indultos y las amnistias no pueden ser utilizados por un
gobierno de cualquier manera, pues los tribunales internacionales como la Corte
Interamericana de Derechos Humanos han venido estableciendo a través de su doctrina
parametros que deben tener los Estados para utilizar estos instrumentos en los procesos de
reconciliacion nacional para no vulnerar derechos humanos”, agregan los autores®.
Ademas es deber del Estado sancionar a los autores de dichas violaciones, pues se concibe
como “impunidad la ausencia de pena de los responsables de violaciones de derechos
humanos y se interpreta como una forma de promover la ocurrencia de nuevos crimenes”®,
es decir, que la posibilidad de amnistiar violaciones contra el Derecho Internacional
Humanitario (DIH) y contra el Derecho Internacional de los Derechos Humanos (DIDH)
desconoceria un derecho fundamental de las victimas: el Derecho a la Justicia y la
aplicacion de indultos contraviene el deber del estado de penalizar las violaciones a los
derechos humanos por cuanto extinguen la pena. Pero como lo plantean Sandoval y Gual:
“esto no podria ser una limitacion en el caso colombiano, pues segun lo establecido por el
Tribunal para la ex Yugoslavia en el caso Tadic, para que se produzca una grave violacién
contra el DIH es necesario gque exista un conflicto armado de caracter internacional, y en
Colombia existe un conflicto armado pero de caracter no internacional”’.

Asi, teniendo en cuenta que la participacion de nifios, nifias y adolescentes (NNA) en el
conflicto armado interno colombiano es una realidad, podemos afirmar que su
desvinculacion del conflicto nos llevaria a pensar en dos referentes: uno, la politica
criminal que regula el proceso penal de estos NNA excombatientes y, dos, en la politica
social que se formula para garantizar que no regresen a un grupo armado ilegal. Para lo
cual, resulta pertinente asegurarnos que la atencion recibida en los centros del Instituto
Colombiano de Bienestar Familiar -ICBF-, responsable de la implementacién de la politica,
sea la adecuada.

Sin dejar de lado la politica social, es decir, sin olvidarnos que no pocas veces a los NNA se
les instrumentaliza o utiliza para la guerra, se les degrada como personas violandoseles sus
derechos o se les ordena ejecutar conductas punibles, este trabajo est4d enfocado,

miembro aceptado de ella. Los procedimientos de expiacidn, castigo y limpieza le permiten reintegrarse a la
sociedad, haciendo que el efecto de sus actos se borre y se olvide.

® Sandoval Fernandez, Jaime y Abello Gual, Jorge (2006) “La Corte Penal Internacional y la salida negociada
al conflicto armado”, en Revista de Derecho, No. 25 Jul.-Dic. Pag. 18.

® Ibid., pag. 18.

" Ibid., pag. 21.



principalmente, a analizar los aspectos de la politica criminal que regula el proceso penal de
dichos adolescentes, el cual se orienta con fundamento en el Principio de Oportunidad
consagrado en el Cddigo de Infancia y Adolescencia, que considera la vinculacion del
menor a los grupos armados ilegales como resultado de factores no voluntarios. Factores
estos, que analizamos y, al mismo tiempo, consideramos como unas verdaderas causales de
ausencia de responsabilidad penal. Pues la aplicacion del principio de oportunidad a los
NNA, es una politica publica en donde el Estado renuncia a la investigacion que debe
adelantarsele a un NNA excombatiente sin mirar que dicha renuncia genera impunidad
penal, mientras que si se lleva a cabo la investigacion penal, lo que va a arrojar muy
seguramente es que estas personas fueron victimas y a la vez victimarios, y como victimas
del Delito de Reclutamiento Forzado o Reclutamiento llicito, debe decirse que fueron un
instrumento y quien los utiliz6 como instrumento debe responder penalmente, pues como se
eshozara mas adelante ese es un autor mediato o el llamado “hombre de atras” que se vale
de la inocencia, la orfandad, la falta de oportunidades, entre otros factores para llevar a
cabo sus fines delictivos.

El reclutamiento forzado de los NNA, estd plasmado como un “crimen de guerra”, tanto en
conflictos internacionales como en conflictos no internacionales. El Articulo 8 del estatuto
de Roma establece que dicho tribunal: “tendra jurisdiccion respecto de los crimenes de
guerra, entre ellos toda violacion de las leyes y costumbres aplicables en conflictos armados
de caracter interno, categoria que incluye el reclutamiento de menores”. También, la
penalizacién del reclutamiento infantil ha sido recogida en nuestro Cédigo Penal, en el
Articulo 162. Desde esta perspectiva juridica los NNA combatientes son, victimas, o
sujetos pasivos del delito de reclutamiento forzoso, y deben recibir la atencién prioritaria
del Estado para efectos de proteccion, rehabilitacion y resocializacion. Aungue, bajo el
ordenamiento nacional estos menores son clasificados como sujetos de especial proteccion
constitucional y son considerados victimas, si permite su procesamiento juridico penal por
los delitos cometidos en el curso de las confrontaciones, tal como lo expresé la Corte
constitucional en la Sentencia C-203 del 8 de marzo del 2005, al considerar: que no se
desconoce ni la constitucidn politica, ni el derecho internacional humanitario, al vincular a
los menores desmovilizados a procesos judiciales destinados a establecer su
responsabilidad penal

Por otro lado, tenemos que el Articulo 175 de la Ley 1098 de 2006 o Codigo de Infancia y
Adolescencia, que desarrolla el “principio de oportunidad” en los procesos seguidos a los
adolescentes como participes de los delitos cometidos con ocasién a la pertenencia a
grupos armados al margen de la ley, en donde se establece que la Fiscalia podra renunciar
a la persecucion 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
indirectamente en las hostilidades cuando: se establezca que el adolescente tuvo como
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fundamento de su decision las condiciones sociales, econémicas y culturales de su medio
para haber estimado como de mayor valor la pertenencia a un grupo armado al margen de
la ley; asi mismo, cuando se establezca que la situacion de marginamiento social,
econdémico y cultural no le permitian al adolescente contar con otras alternativas de
desarrollo de su personalidad, se establezca que el adolescente no estaba en capacidad de
orientar sus esfuerzos a conocer otra forma de participacién social y cuando esa
participacion en los grupos armados sea por fuerza, amenaza, coaccion y constrefiimiento.

De ser asi, podemos decir, que a pesar de las razones dadas por la corte para llevar a cabo el
procesamiento juridico penal de los NNA excombatientes, en la préactica siempre existiran
esas condiciones sociales, economicas y culturales que conlleven a los entes judiciales a
renunciar a la persecucién penal, como hasta al momento se ha visto, pues bajo el nuevo
sistema de responsabilidad penal del adolescente se le ha dado prioridad a la condicidn de
victima de un crimen de guerra, victima de un delito de lesa humanidad como lo es la trata
de personas en la modalidad de reclutamiento forzado del menor excombatiente para
brindarle el apoyo que se requiere por parte del ICBF, olviddndonos de los derechos de las
victimas de los hechos cometidos por estos adolescentes, los cuales posiblemente quedarian
en una impunidad penal y evidentemente en una desigualdad de derechos, empezando por
los principios universales de verdad, justicia y reparacion.

Entonces, teniendo en cuenta que la llegada a un grupo armado se facilita cuando el Estado
no ha llegado a cubrir ciertas necesidades béasicas, lo cual hace proclive al NNA a tomar la
decision de vincularse a un grupo armado al margen de la ley y al mismo tiempo ese no
suministro por parte del estado de las necesidades basicas, lleva al Estado a asumir como
politica criminal la aplicacion del principio de oportunidad, pues se siente en incapacidad
de castigar lo que el mismo ha provocado con su ausencia y por ende, busca una salida
legal temporal, lo cual nos lleva a plantearnos el siguiente interrogante: ¢Cuales son las
razones politico criminales que sustentan la aplicacion del principio de oportunidad en los
procesos iniciados en contra de los adolescentes excombatientes y si esas mismas razones
politico criminales configuran las denominadas causales de ausencia de responsabilidad
penal contempladas en el articulo 32 del C.P?

En este orden nuestro objetivo principal es analizar si son o0 no aplicables las causales de
ausencia de conducta, de atipicidad, de justificacion e inculpabilidad en los procesos
penales iniciados a los adolescentes excombatientes y de ser aplicables que presupuesto de
la responsabilidad penal excluyen, que conlleve a la preclusién de la investigacion.
Asimismo, plantear un modelo razonable de responsabilidad penal del adolescente que
armonice con el modelo de proteccion integral del NNA y con un concepto de ciencia
penal integradora para que respetando lo planteado por el nuevo codigo de Infancia y
Adolescencia se llegue a la utilizacion o idoneidad de las causales excluyentes de
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responsabilidad penal desarrolladas en el codigo de penal. Y, si estas, a su vez, se traducen
en decisiones que amparen principios y derechos constitucionales, como el de la
presuncion de inocencia, en donde, el adolescente queda absuelto de responsabilidad penal,
precisamente por configurarse en su actuar criminal circunstancias que justifican o
excluyen su responsabilidad, decision que no le genera un etiquetamiento o sefialamiento
de ser delincuente, la cual si se genera cuando se le aplica el principio de oportunidad, pues
esta politica publica taxativamente en el articulo 327 del CPP plantea que su aplicacion no
podra comprender la presuncion de inocencia y procede cuando hay prueba de la autoria o
participacién en la conducta y de la tipicidad de la misma.

En buena medida se vive un constitucionalismo del Derecho Penal, que se refleja en
principios como el de proporcionalidad, también llamado prohibicion de exceso, que
irradia en todo el sistema normativo y como consecuencia de tal constitucionalismo del
derecho penal hemos visto que la normatividad ordinaria y el espiritu de los diversos
ordenes juridicos especiales, deben interpretarse y enmarcarse de conformidad al nuevo
marco constitucional.

La presente investigacion se estructura en tres grandes capitulos. El primero, “Antecedentes
del Conflicto Armado Colombiano”, se ocupara de dar cuenta de los antecedentes historicos
de la violencia y el conflicto armado en Colombia, a través de una breve enunciacién de
cémo surgio la violencia y cdmo ha evolucionado nuestro particular conflicto armado, sin
que por ello nos desviemos del principal objetivo de la investigacion. Asimismo, que uno
de los aspectos que ha caracterizado el conflicto interno en Colombia, ha sido la utilizacién
activa de NNA, por parte de los actores armados vinculados al conflicto.

El segundo capitulo, “Reclutamiento llicito y Responsabilidad Penal del NNA
desmovilizado del Conflicto Armado Colombiano” describira el delito de reclutamiento
ilicito, en cuanto a sus antecedentes y causas. Del mismo modo, abordara el proceso de
desarme, desmovilizaciéon y reintegracion (DDR) del NNA, analizando dicho proceso,
desde la perspectiva juridica tanto internacional como nacional contemplada en el codigo
de infancia y adolescencia. También enunciara el tratamiento o las politicas publicas de
proteccion que se les brinda a estos NNA, en concordancia con el sistema de
responsabilidad penal juvenil y tratara los antecedentes, principios y fines de dicho sistema.

Finalmente, en el tercer capitulo, “Principio de Oportunidad y Exclusion de la
Responsabilidad Penal del Adolescente desmovilizado del conflicto Armado Colombiano”,
analizard como se viene aplicando el principio de oportunidad en los procesos de los NNA
y precisara como se articula, dicho principio con las causales de ausencia de
responsabilidad penal planteadas en el Art. 32 del Codigo Penal, como la fuerza, el
constrefiimiento y la insuperable coaccidn ajena, para asi, poder especificar porque la
utilizacion de la preclusién de la investigacion penal en los procesos penales de los NNA es

10



una salida juridica que no genera impunidad penal frente a las conductas delictivas
cometidas por estos adolescentes y al mismo tiempo no le genera un etiquetamiento o
rotulo de delincuente al adolescente desmovilizado, atendiendo que su principio
constitucional de presuncién de inocencia queda protegido. Este es quizas el punto méas
dificil a plantear o argumentar, teniendo en cuenta que debemos integrar nuestro sistema
normativo de tal forma que aplicarles la Ley 906 del 2004 y la Ley 599 del 2000 en este
aspecto a los NNA no conlleve a afectar el interés superior de estas personas, atendiendo
que de una u otra forma les recomendaria a las autoridades judiciales una salida inusual en
los procesos penales de los NNA excombatientes y para esto ponderamos qué le agrega el
principio de oportunidad a las otras salidas ya convenidas en el ordenamiento juridico
actual o si todo lo que antes se obtenia, a través de las causales de ausencia de
responsabilidad penal igualmente se garantizan cuando se acude a las causales excluyentes
de responsabilidad como causales para precluir, pero sobre todo si ese es el mecanismo que
nos permitira sacarlos definitivamente del conflicto o si por el contrario, el hecho de que se
renuncie a la persecucion penal llevara a que cada vez mas sean un instrumento de guerra
de los actores armados.

Finalmente, a modo de conclusion, el Gltimo apartado dard cuenta de los principales
resultados y propuestas, asi como de nuevas preguntas de investigacion que se generan en
este trabajo.

Para el logro del proposito fundamental de la presente investigacion y de conformidad con
el enfoque tedrico utilizaremos: el método cualitativo con elementos de caracter
descriptivos. Asi, mismo con esta investigacion abordaremos una interpretacion de la
dimension socio — juridica. Es cualitativa por las estructuras tedricas y la forma de
recoleccién de la informacion que se plantea. Se trata de abordar un procedimiento
comprometido con la busqueda abierta del conocimiento en cuanto a lo que tiene que ver
con los procesos de los adolescentes excombatientes y una busqueda de la verdad de la
aplicacion del principio de oportunidad en dichos procesos, asi como de las razones
politicos criminales en que se fundamenta la aplicacion del principio de oportunidad. Estara
definida por la dimension socio — juridica, debido a que un proceso penal comprometido
con las garantias de los menores debe recoger tanto lo legalmente previsto como garantizar
a los nifios, a las nifias y a los adolescentes su pleno y armonioso desarrollo para que
crezcan en el seno de la familia y de la comunidad, en un ambiente de felicidad, amor y
comprension, para que en medio de los rigores de un proceso penal se posibiliten la
aplicacion razonable y previsible del cddigo de Infancia y Adolescencia y del derecho penal
en el marco del nuevo proceso penal de corte acusatorio, es decir, con un matiz humanista y
social, en donde para este Ultimo aspecto se tendran en cuenta los informes que rinden las
distintas instituciones que acompafian al adolescente infractor, como lo son la Defensoria

del pueblo, La Human Rights Watch, EI ICBF, La UNICEF, etc. Asimismo, es una
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investigacion juridica, en atencion a que tiene que ver con el concepto de ciencia penal
integradora, que toma en cuenta los Instrumentos Internacionales, La Constitucion, El
Derecho Penal, El procesal penal, EI Codigo de Infancia y Adolescencia, La Dogmatica, La
Criminologia y la Politica Criminal. Esta investigacion desarrollara: el analisis de la
normatividad concerniente a la responsabilidad penal de los adolescentes excombatientes,
la descripcion de las diferentes teorias de la conducta punible y el analisis de las causales
de ausencia de responsabilidad penal, consagradas en el Art. 32 del C.P. De igual forma, es
Descriptiva por cuanto busca desarrollar una representacion del fendmeno del adolescente
excombatiente y a partir de la caracterizacion de sus condiciones sociales, econdmicas,
culturas, etc., especificar si se configuran o no algunas causales de ausencia de
responsabilidad penal y a la vez establecer las razones politico criminales de la aplicacion
del principio de oportunidad en los procesos de estos adolescentes. El proyecto
principalmente se basara en el andlisis y estudio del Derecho Colombiano en lo que tiene
que ver con la dimension juridica del tema planteado y para delimitarlo en el tiempo
utilizaremos y analizaremos los procesos iniciados a los adolescentes excombatientes desde
el mes de julio del afio 2005 hasta julio del 2010. Asi como la descripcion del sistema
penal juvenil desde su entrada en vigencia en el 2006 hasta julio del 2010. Finalmente,
esbozamos que las fuentes de esta investigacion son eminentemente secundarias, ya que
toda la informacién es de caricter documental. Se revisard el contenido normativo,
jurisprudencial y dogmatico que trata la materia. Por lo anterior la técnica a seguir es la
revision bibliografica y a consecucién de los objetivos especificos se lograra a través de las
siguientes actividades: Analizaremos bibliograficamente el tema de la responsabilidad
penal del adolescente dentro del marco del nuevo codigo de Infancia y Adolescencia, el
cédigo penal, el de procedimiento penal y la jurisprudencia nacional al respecto. De igual
manera revisaremos lo que plantea la doctrina nacional en cuanto a la responsabilidad penal
de los menores excombatientes.

12



I. ANTECEDENTES DEL CONFLICTO ARMADO COLOMBIANO

1.1. Antecedentes y evolucion de la violencia en Colombia

Guerras y disputas armadas han formado un pais sumido en el dolor y la tragedia, han
aumentado la inequidad y la pobreza, han hecho que el gasto publico se utilice para
fortalecer una estrategia militar desde el Estado y asi responder a los ilegales por encima de
las necesidades sociales y econdémicas del pais. “Los conflictos a través del tiempo han
sido motivo de numerosos analisis y estudios, asi mismo el conflicto armado interno
nuestro ha sido debatido académicamente en muchas ocasiones”®, pero en el caso de la
actual investigacion no es su eje principal la historia del conflicto armado Colombiano, ni
el surgimiento de la violencia, por lo tanto, solo haremos un breve referente académico e
histérico de la violencia y nos referiremos a algunos elementos de dicho conflicto armado,
atendiendo que los grupos armados ilegales son los que utilizan y reclutan a los nifios, nifias
y adolescentes.

Colombia, empez6 a sufrir desde 1930, las consecuencias e impactos de lo que se ha
denominado “la violencia”. Con el triunfo del partido liberal a la presidencia de la repuiblica
y por ende con la pérdida del poder en manos del partido conservador, en términos de Fals,
Guzmén y Umafa, “se desatd la persecucion de los liberales triunfantes contra los
conservadores vencidos, especialmente en los departamentos de Boyaca y Santanderes, en
donde el &nimo vengativo trajo dias sangrientos para la nacion, verdaderos fusilamientos en
masa de campesinos indefensos, muchas iglesias e imprentas catdlicas fueron quemadas y
destruidas y destacados jefes conservadores fueron asesinados en emboscadas o en sus
propios hogares’®.

Como puede observarse la violencia en nuestro pais, surge producto de la disputa entre los
partidos politicos por el poder y por eso cada vez que se iniciaba un nuevo periodo de
gobierno, se agudizaban los actos violentos, como los ocurridos durante el cambio de
gobierno en 1946, los cuales llevaron a que en noviembre se declarara turbado el orden

8 Véase: Giraldo, Juan Fernando (2005). “Colombia en Conflictoin Armado?: 1946-1985”. Facultad de
Ciencias Politicas y Relaciones Internacionales, Pontificia Universidad Javeriana (Papel Politico) péags. 43-
78. En: http://www.javeriana.edu.co/politicas/publicaciones/documents/colombia.pdf.; En el mismo sentido:
Pecaut, Daniel (1987), “Orden y Violencia”, Bogota: Siglo XXI editores; Pecaut, Daniel (2001). “Guerra
contra la sociedad”, Bogota: Siglo XXI editores. Asimismo: José¢ Alonso Andrade Salazar, “Mujeres y nifios,
las victimas del Desplazamiento Forzado”. En: www.revistaorbis.org.ve pags. 28-53; también: Mariela
Marquez Quintero, “Del Conflicto armado en Colombia”, en: Revista Latinoamericana de educacion,
Manizales (Colombia), pags. 205 - 230, julio - diciembre de 2009
® Guzman Campos German, Fals Borda, Orlando y Umafia Luna Eduardo, (2010). “La Violencia en
Colombia”. Ed. Punto de lectura, Julio, pags. 39 - 40
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publico en la zona de Bogotad. Asi mismo, llevo a Jorge Eliecer Gaitan a publicar un
editorial titulado “no mas sangre”*°, con el fin de convocar al presidente de la repdblicay a
los jefes de los partidos politicos a frenar la ola de sangre. Pero no resultd positivamente el
llamado de Gaitan, ya que en 1947 el panorama politico se inflamaba en vastas zonas del
pais, motines, saqueos, paralizacidn total de la industria, enfrentamientos entre liberales y
conservadores, decomiso de armas y con ello la aparicion de los primeros grupos de
violentos, llamados “pajaros™!. Los acontecimientos violentos continuaron en 1948, entre
ellos el asesinato de Jorge Eliecer Gaitan, que para nadie es un secreto que es uno de los
hechos méas abominables de la violencia en Colombia, ya que el abanderaba la esperanza de
solucion a toda la problematica del pais y con su muerte nace un motivo de venganza para
sus seguidores, entre ellos un sujeto que se fuga de una carcel y cambia su nombre por el de
“Tirofijo”, quien logra hacer reuniones y crear una tension popular que desembocé en
numerosas luchas armadas. La violencia ha llevado a un mortalidad inimaginable, ha
ocasionado pérdidas materiales, migraciones internas, entre otros hechos siniestros.

Como ha podido observarse la violencia en Colombia y el conflicto armado como tal, ha
pasado por hechos muy lamentables, “como la época de 1988 en que algunos sectores
comenzaron a financiar con el narcotrafico, siendo presidente Virgilio Barco, en donde se
presentd un mayor recrudecimiento, ya que se rompieron los didlogos con los grupos
guerrilleros y nacieron los grupos paramilitares”*2, Otro hecho también relevante de dicha
época de recrudecimiento del conflicto fue durante la presidencia de Andrés Pastrana
(1998-2002), ya que atendiendo los fracasos de las politicas de paz anteriores a su
gobierno, ofrecié el territorio de cinco municipios como zona de negociacion
desmilitarizada, ya que exigian una tregua antes de comenzar la negociacion, es decir,
Pastrana ofrecio negociacion en medio del conflicto, parece repetirse lo que sucede hoy en
dia justicia y paz sin transicion, con la diferencia que los actores se encuentran extraditados
y aglomerados en las carceles y no en una zona despejada. “En un proceso de negociacion
de més de tres afios en el cual no hubo avances y si continu6 el conflicto, el secuestro de un
senador por parte de las FARC y el uso militar que le dieron a la zona despejada llevaron al
gobierno a tomar la decision de suspender las negociaciones”*3.

Por otro lado, podemos citar que los grupos guerrilleros que actualmente operan en el pais
son: Fuerzas Armadas Revolucionarias de Colombia (FARC), Unién Camilista - Ejército

19 1bid., pag. 44
1 bid., pag. 47
12 Giraldo, Juan Fernando, (2005). “Colombia en Conflicto Armado?: 1946-1985”. Facultad de Ciencias
Politicas y Relaciones Internacionales, Pontificia Universidad Javeriana, (Papel Politico) péags. 43-78. En:
http://www.javeriana.edu.co/politicas/publicaciones/documents/colombia. pdf.
3 Ibid. Pag. 57
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de Liberacion Nacional (UC-ELN) y Ejército Popular de Liberacion (EPL), esta Gltima se
cree que no existe, porque desde 1991 la mayoria de sus integrantes negociaron su
desmovilizacion, pero aun operan 3 frentes de esta guerrilla, la cual no supera los 200
combatientes; todos tuvieron su origen en la década de los afios sesenta:

e Las Fuerzas Armadas Revolucionarias de Colombia FARC tuvieron su origen en
1964, como forma de autodefensa frente a la persecucion desatada contra las formas
de organizacion campesina lideradas entonces por el Partido Comunista. Luego, en
la década de los afios setenta construyeron una estrategia politica global frente al
Estado colombiano. En la actualidad esta formada por cerca de 10 mil combatientes,
organizados en 70 frentes distribuidos en todo el pais, tuvieron que afrontar la
muerte el 1 de marzo del 2008 de alias Raul Reyes, vocero internacional de las
FARC, quien murié a causa de un bombardeo realizado por la Fuerza Aérea de
Colombia en la Operacion Fénix, en territorio ecuatoriano, muy cerca de la frontera,
constituyéndose este, en el golpe més duro a las FARC y que ha desencadenado una
controversia internacional entre Colombia y Ecuador®.

e La Unién Camilista — Ejército de Liberacién Nacional UC-ELN surgi6 en 1965 en
el departamento de Santander, como un proceso de radicalizacion de algunos
sectores del Movimiento Revolucionario Liberal -MRL- que lideré Alfonso Lopez
Michelsen a finales de la década de los cincuenta, planteandose la toma del poder
por las armas. Se calcula que cuenta con unos 5 mil combatientes, organizados en
30 frentes. Una fraccion de la UC-ELN, denominada Corriente de Renovacion
Socialista firmé en 1994 un acuerdo de desmovilizacion con el gobierno de César
Gaviria'®,

e EIl Ejército Popular de Liberacion EPL tuvo origen en 1968, localizado en la region
occidental de la Costa Atlantica, expandiendo luego su accién hacia otras regiones,
teniendo particular incidencia en la zona bananera de Uraba, donde el auge de las
exportaciones de la fruta cre6 un fuerte conflicto social. Pero el EPL firm6 un
acuerdo de paz con el gobierno de César Gaviria en marzo de 1991, y se convirtio
en el movimiento Esperanza, Paz y Libertad®’.

Otros grupos guerrilleros, surgidos en las décadas de los 70 y 80, firmaron acuerdos de paz
con los gobiernos Barco y Gaviria, para convertirse en movimientos o partidos politicos,

4 Vicepresidencia de la Republica, Observatorio de Derechos Humanos y DIH, (2008). “Indicadores sobre
derechos humanos y DID Colombia” Disponible en:
http://ww.derechoshumanos.gov.co/observatorio_de_ DDHH/documentos/Indicadores/obs_indicadores_dic2
008

15 Giraldo, Juan Fernando, Op. cit., 62 y ss.

16 Giraldo, Juan Fernando, Op. cit., 64 y ss.

17 Giraldo, Juan Fernando, Op. cit., 69 y ss.
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como fue el Movimiento 19 de Abril -MI9-, el Partido Revolucionario de los Trabajadores -
PRT- y el Movimiento Quintin Lame.

Ante el surgimiento de las guerrillas y su pretensidn de ganar influencia sobre la poblacion
campesina y sobre los movimientos populares urbanos, “el Estado colombiano desarrolld
desde los afios sesenta, una estrategia contrainsurgente bajo la orientacion de la llamada
"doctrina de la seguridad nacional”, que se aplicé con mayor rigor a partir del gobierno del
presidente Turbay, con un saldo de graves violaciones a los derechos humanos™®®, No
obstante que la pretension aparente de la politica contrainsurgente era la derrota de los
grupos guerrilleros, ella se aplico en forma indiscriminada contra importantes sectores de la
poblacion campesina y del movimiento popular urbano que fueron seriamente afectados.

Maés de diez afios de conversaciones de paz entre los sucesivos gobiernos y los grupos
guerrilleros han dado lugar a algunos acuerdos de desmovilizacion, ya enunciados, pero no
han logrado la firma de un acuerdo de paz global con las organizaciones guerrilleras mas
antiguas y con mayor capacidad militar, en palabras de Maria Teresa Uribe, “se inicia un
proceso de diplomacia infinita y armada, conocido como los dialogos de paz con las
organizaciones guerrilleras, que se desarrolla, segin las dinamicas bélicas, en una

combinacién de guerra y politica™®®.

Al mismo, tiempo como estrategia contrainsurgente, desde comienzos de la década de los
sesenta la Fuerza Publica y los organismos de seguridad del Estado han sido formados bajo
los parametros de la doctrina de la Seguridad Nacional y la aplicacion de los fundamentos
del Conflicto de baja intensidad. Dentro de tal propdsito se han implementado mecanismos
prestos a la eliminacion del "enemigo interno"”, representado en la existencia del
comunismo, la subversion o insurgencia. Asi, en el marco de dicha estrategia a comienzos
de la misma década se recomienda por parte de asesores militares norteamericanos “la
conformacion de organizaciones de tipo antiterrorista y para la lucha anticomunista. En
desarrollo de tal propoésito es dietado el decreto 3398 de 1968, el cual fue convertido
posteriormente en legislacion permanente a traves de la ley 48 de 1968, por medio de los
cuales se dio el fundamento legal para la organizacion de la defensa nacional, la defensa
civil y la promocion en la organizacion de las autodefensas™?.

18 Comision Colombiana de Juristas, (1997). “Colombia, derechos humanos y derecho humanitario: 1996,
Bogota.
19 Uribe, Maria Teresa, (2005). “Nacion, ciudadano y soberano” segunda edicion. Medellin: Corporacion
Region. Citada por, Sandoval Fernandez, Jaime “Los Retos de la Transicion y la Justicia Transicional”,
Ediciones Uninorte, Apertura catedra Fullbright, 2011, pag. 107.
2 Cardona, Diego; Duarte, Ivonne y Jiménez, Nathaly, “La estrategia de seguridad nacional de Estados
Unidos en la administracion Bush: una lectura desde América Latina”, en: Alonso, Manuel, “Parapolitica, La
Ruta de la expansion paramilitar y los acuerdos politicos”, Corporacién Nuevo Arco Iris, 2007.
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Bajo el amparo de dichas normas e inclusive desborddndolas, “miembros de la Fuerza
Publica entrenaron, dotaron de armamento y adoctrinaron habitantes en zonas de Conflicto
con la finalidad de involucrar de manera directa a la poblacion dentro de la Confrontacion y

apoyar a los cuerpos oficiales en la lucha contrainsurgente”?.

Lo expresado hace varios afios por la Corporacion Nuevo Arco Iris en el texto: Parapolitica,
la ruta de la expansidn paramilitar y los acuerdos politicos, ha sido plasmado y confirmado
por la Corte Suprema de Justicia, quien en la misma providencia en la que llamo a juicio al
ex congresista César Pérez Garcia por la masacre de Segovia, que dejo mas de 50 muertos
en 1988, acaba de hacer un juicio histdrico sefialando a la cupula militar de los Gobiernos
de Julio César Turbay Ayala y Belisario Betancur de haber incubado a las bandas
paramilitares que perpetraron las peores matanzas y magnicidios en la historia del pais. La
Corte dice:

Que César Pérez que fue presidente de la CAmara en 1988, y que hasta el afio
pasado seguia vivo en la politica colombiana a pesar de que perdid su
investidura en 1993 fue quien movié la maquina paramilitar de Fidel Castafio y
Henry Pérez para golpear a Segovia, su antiguo fortin politico, como castigo
por haber elegido como alcalde a la candidata de la Union Patriética (UP). Esa
matanza, dicen los magistrados, fue parte de "un plan sistematico, organizado y
generalizado de exterminio contra la UP”, que se prolongd por varios afos y
que atentd no solo contra sus integrantes, sino contra simpatizantes y
seguidores?.

Lo que plantea la Corte® es que, por su resistencia al proceso de paz del Gobierno
Betancur, altos mandos militares usaron a las autodefensas para seguir golpeando por igual
a guerrillas y movimientos de izquierda. Asi mismo, manifiesta, La Corte dice que la
doctrina de Seguridad Nacional imperante en el Ejército, el apoyo de politicos locales y
nacionales y de los ganaderos, asi como los abusos y extorsiones del frente de las Farc que
operaba en el Magdalena Medio, fueron el cumulo de situaciones que propiciaron la
creacion y expansion del paramilitarismo en Colombia: “El genocidio de la UP, mas de 2

2 Diego Cardona, Op. Cit.
22 En: http://www.reiniciar.org/node/343
2 |_as autodefensas civiles que iniciaron su formacion al final del gobierno del presidente Julio César Turbay
Ayala, apoyadas por la cdpula militar, continuaron librando la guerra que el presidente Betancur impidio
afrontar a las Fuerzas Armadas al acuartelarlas para honrar la tregua firmada en 1983 (...). Los militares
continuaron la guerra por interpuesta persona en tres grandes regiones dominadas por las Farc, al entrenar,
apoyar y armar a las autodefensas de Puerto Boyac4, el nororiente antioquefio y la region del Ariari en Meta
(erenn ) Mientras Betancur seguia adelante con las negociaciones, que fracasaron al cabo de cuatro afos,
Puerto Boyaca se autoproclamaba como "la capital antisubversiva de Colombia™. Y all4, altos oficiales del
Ejército impulsaron a la banda de Henry de Jesus Pérez, recordada por otras masacres como la de La Rochela
y porque puso los sicarios que mataron al candidato presidencial Luis Carlos Galan en 1989. En,
http://www.reiniciar.org/node/343
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mil candidatos, activistas y congresistas, alcaldes y concejales muertos se dio en esa logica.
Y, dicen los magistrados, César Pérez fue actor de primera linea en esa trama criminal®.

Respecto de la relacion de los paramilitares con la Fuerza publica se ha determinado que
llevan a cabo patrullajes conjuntos, se ha utilizado a la poblacion civil para que les
acomparie en los mismos, los dirigentes o comandantes paramilitares son transportados en
helicépteros del Ejército Nacional y las bases militares han sido acondicionadas como lugar
de permanencia de los integrantes de estas estructuras criminales. “El armamento con que
cuentan les ha sido entregado a través de agentes e instituciones del estado, con recursos
recibidos del campesinado, el cual ha sido obligado a pagar una serie de "impuestos"
ilegalmente recaudados para el mantenimiento de estos grupos”?. Asi mismo, su tipologia
de accion ha estado enmarcada en la realizacidn de ejecuciones selectivas, hasta la
realizacion de masacres indiscriminadas, tal es el caso de las masacres del Salado, Segovia,
Nueva Venecia, Honduras, La Negra, El Tomate y Pueblo Bello.

Estos grupos Paramilitares, enfrentaron un Proceso de Desmovilizacion, que con la
expedicion y lenta aplicacion de la Ley de Justicia y Paz se abri6 un nuevo ciclo en la
historia politica colombiana. Efectivamente la Ley 975 de 2005 ha posibilitado en forma
parcial y fragmentada conocer parte del drama y terror que han cometido los grupos
paramilitares en los ultimos 15 afios y corroborar que Colombia es un pais de victimas,
pues “mas del 10% de los colombianos han sido golpeados en forma directa por las
consecuencias del conflicto armado en Colombia. En tal sentido y con razon se dice por
parte de algunos organismos, como el Comité Internacional de la Cruz Roja (CICR) que “el
conflicto armado en Colombia, cuyo mayor nimero de victimas son civiles, provoca una
violacion al Derecho Internacional”?’. De ahi que el jefe de comunicacion del CICR en
Colombia, Yves Heller, informé que durante el afio 2007, el organismo internacional asistio
a casi 1.500 personas amenazadas para que se trasladaran a un lugar mas seguro y cubrio
gastos fanebres de numerosas familias de victimas de la violencia. Asimismo, el
funcionario del CICR lament6 que los choques por la posesion de la tierra, la ocupacion de
bienes civiles, la toma de rehenes, las desapariciones forzadas y el uso de minas va en

24 |bidem
% Cardona, Diego, Op. Cit.
% Cifras Disponibles en la pagina web de la Unidad Nacional de Fiscalias para Justicia y Paz. En:
http//www.fiscalia.gov.co
2" De acuerdo al informe de operaciones del CICR correspondiente al afio 2008, “entre dos y cuatro millones
de civiles han sido objeto de amenazas de muerte, ataques directos o reclutamiento forzado en Colombia”. En
el 2008, “el CICR registré mas de mil 600 presuntas violaciones del derecho internacional humanitario, entre
ellas 300 ejecuciones sumarias, 205 ataques directos contra civiles, 289 desapariciones y 83 casos de
desplazamiento forzado”. Estas cifras ponen claramente en evidencia que las partes en el conflicto no velan lo
suficiente porque sus combatientes respeten y protejan a los civiles y a las personas que ya no participan en
las hostilidades.
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aumento por la presencia de numerosos grupos armados que obligan a los civiles a huir y
dejarlo todo?.

Cifras que son perfectamente entendibles cuando se conoce la cantidad de personas que
militaban en un grupo armado, tal como lo evidencia el contenido de un informe dirigido al
Dr. Luis Gonzalez, cuando se desempefiaba como Jefe de la Unidad Nacional de Justicia y
Paz, en donde la Fiscalia 3 de la misma Unidad le informa que Rodrigo Tovar Pupo, ex
comandante del Blogue Norte de las AUC que operaba en los departamentos de la Region
Caribe present6 un listado de 2215 personas que iban a desmovilizarse en el corregimiento
de Chimila (Cesar) y un listado de 2545 personas para desmovilizarse en el caserio de El
Mamoén — La Mesa (Cesar), para un total de 4760 personas®®. En el mismo informe se
relaciona que El instituto Colombiano de Bienestar Familiar -ICBF- inform6 que durante el
proceso de desmovilizacién del Bloque Norte en el corregimiento de Chimila (EI Copey) y
el Caserio EI Mamon, Vereda La Mesa (Valledupar), recibié 27 menores (15 en Chimila y
12 en La Mesa), sin aportar mayor informacion, menores a los cuales la Fiscalia no les
tomo version libre, segun la Ley 782 del 2002.

Habiendo recorrido brevemente el surgimiento de la violencia y la evolucion del conflicto
armado, debo precisar que el desconocimiento del surgir de dichos grupos nos ha llevado a
contemplar por décadas la creacion de otros grupos, asi mismo, los procesos de desarme o
desmovilizacion que hemos vivido, el gobierno no los toma como punto de referencia para
corregir los errores que se evidencian con los actuales procesos de desmovilizacion. Como
pretender que cinco mil personas después de haber entregado sus armas, cambien la
delincuencia organizada por una vida digna, si lo que el gobierno ofrece no es una
Democracia incluyente, en donde el compromiso de construir una sociedad mejor no es el
eje de la desmovilizacidn, simplemente se ha pensado en sacar adelante una ley de justicia
y paz, sin analizar las circunstancias que nos llevaron a tener a estos grupos armados al
margen de la ley por afios delinquiendo o peor aun como superar el conflicto armado, sin
aportar en lo economico, en lo politico y principalmente en la problematica social
colombiana, en donde tenemos inmerso a dicho conflicto.

28 Heller, Yves, (2009). Informe del Comité Internacional de la Cruz Roja CICR, En Tele Sur. Abril 15: “En
Colombia si existe un enfrentamiento entre fuerzas del Gobierno de esa nacién y agrupaciones insurgentes
como las Fuerzas Armadas Revolucionarias de Colombia (Farc) y el Ejército de Liberacion Nacional (ELN),
el cual se ha prolongado por mas de 40 afios, tiempo en el que ha profundizado las desigualdades y la pobreza
en los sectores mas vulnerables de esa nacion suramericana”. En el contexto de este conflicto han perdido la
vida un promedio de 4 mil 500 personas por afio, principalmente civiles y se ha provocado el desplazamiento
masivo de tres millones de personas y el refugio de cientos de miles en paises fronterizos y en otros
continentes.

2 Jaramillo Rivera, Deicy, Fiscal 3 Unidad de justicia y paz. Datos tomados de: Audiencia de Legalizacion de
Cargos de 4 Postulados a Ley de Justicia y Paz del Bloque Norte de las AUC, Tribunal Superior de Bogota —
Sala de Justicia y Paz. Bogota, Febrero a marzo del 2010.
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Recorrer brevemente la historia de nuestro conflicto armado, sencillamente tiene como eje
resaltar que este no es mas que producto de un conjunto de necesidades sociales que el
estado se niega a enfrentar con verdaderas politicas sociales. En Colombia los problemas de
empleo, pobreza, corrupcion, entre otros, son serios obstaculos para lograr superar el
conflicto armado. “El empleo es un componente social intimamente relacionado con la
efectividad de los derechos fundamentales, en donde todo hombre necesita de un trabajo
para poder realizarse como persona y vivir dignamente, entonces un problema de

desempleo origina los efectos contrarios”

Por otro lado, tenemos la pobreza®, de acuerdo con la Mision para el Empalme de las
Series de Empleo, Pobreza y Desigualdad, Mesep, que convocaron el Dane y Planeacion
Nacional para actualizar las cifras de pobreza y desigualdad en Colombia, en el pais mas
del 46% de la personas viven en condiciones de pobreza y el 17% vive en la calle. El
problema de la pobreza en Colombia ha tomado dimensiones que sobrepasan la tenue mirada de ver
este flagelo como un simple problema de ingreso, de exclusion o de faltante de bienes materiales,
estas aproximaciones aln no han tocado la medula de tan grave conflicto, es asi; como instituciones,
Ong'’s, fundaciones, organismos internacionales nacionales y del gobierno mismo como también de
particulares dolientes de este problema han asumido el flagelo de la pobreza y la miseria desde un
ambito meramente asistencialista y franciscano, siendo que atender la pobreza hoy no es
simplemente un acto de corazén bondadoso e inclusive no es un acto ético y de equidad es mas que
€s0, porgue si un gobierno no le apunta dentro de sus politicas y programas atender prioritariamente
este problema, ese gobierno puede carecer de legitimidad, ya que puede amenazar la estabilidad
social, econémica y politica del pais. Resolver el problema de la pobreza es pues una prioridad y
por lo tanto no debe ser Unicamente una preocupacion del estado, en donde se aporta pocas
soluciones.

% sandoval Fernandez, Jaime y Abello Gual, Jorge, (2006) “La Corte Penal Internacional y la salida
negociada al conflicto armado”, en Revista de Derecho, No. 25 de Julio a Diciembre, pag. 5.

%1 Los pobres en Colombia, segtn la Mision para el empalme de las series de empleo, pobreza y desigualdad
(Mesep), son 19'899.144 de personas. Ademas, las personas sumidas en la pobreza extrema o indigencia
7'159.172. Asi mismo, la desigualdad, medida a través del Coeficiente de Gini, pasé de 0,589 en 2008 a 0,578
en 2009. De acuerdo con la Misién, se considera pobre a una persona cuyo ingreso mensual esté por debajo de
281.384 pesos. Y se considera indigente a una persona cuyo ingreso mensual esté por debajo de 120.588
pesos. También se consideran pobres los hogares que tienen cuatro miembros cuyos ingresos estan por debajo
de 1'125.536 pesos. Los hogares que tienen cuatro miembros son considerados en la indigencia si sus ingresos
son inferiores a los 482.352 pesos. La ciudad con mayor nimero de pobreza es Manizales, con 45,4%. Bogota
tiene 22% de pobreza. La ciudad con menor pobreza es Bucaramanga. De igual forma, la ciudad con mayor
pobreza extrema o indigencia es Manizales, con 11,7%. Bogota tiene 4,1%. La que menos registra este
fendmeno es Bucaramanga con 2,2%. El ingreso percépita de los hogares cay6 2% en el 2009, frente al 2008.
Las cifras oficiales de pobreza e indigencia en Colombia, fueron dadas a conocer por la Misién para el
empalme de las series de empleo, pobreza y desigualdad (Mesep), en la cual participa el Dane y el DNP,
ademas de expertos independientes, entre ellos Manuel Ramirez, vocero de la Misién. En la rueda de prensa
también estan presentes Héctor Maldonado, director del Dane y Esteban Piedrahita, director del DNP.
Tomado de: www.portafolio.co.com

20


http://www.portafolio.co.com/

Hablar de corrupcion, es tocar uno de los principales problemas que tiene nuestro pais, es
un tema bastante dificil de abordar, porque nos encontramos con una sociedad ciega la cual
solo se dedica a observar a sus mandatarios, eligiendo a personas que después de hacer
practicamente todo mal terminan siendo reelegidas a los diferentes cargos publicos.
Teniendo en cuenta que “la corrupcion es el uso indebido del poder que tienen las personas,
derivado de los empleos que desempefian ya sea en el nivel gubernamental como en el
privado, y como consecuencia de ello obtienen beneficios personales o para terceras
personas, generalmente de tipo econdémico”®?, podria pensarse que la corrupcion en
Colombia solo esta ligada a la baja credibilidad de los ciudadanos en sus instituciones y en
sus dirigentes, debido a que las obras publicas que se entregan a la ciudadania no son las
que ella espera en términos de calidad y conveniencia, pero nuestra realidad es otra, hemos
mostrado que la corrupcion en Colombia, en los ultimos afios se extendié a todas las ramas
del poder publico, en donde tenemos varios casos de relaciones con narcotrafico y
paramilitarismo, lo que evidencia que quienes dirigen el pais, no reconoceran que estamos
en medio de un conflicto interno armado porque hacerlo implica aplicar verdaderas
politicas sociales que irian en detrimento de su patrimonio econdémico, el cual se enrique de
dichas actividades ilicitas o vinculos con grupos armados al margen de la ley.

La corrupcion es, sin duda, un problema de Estado y es alli en donde se deben afianzar los
controles para combatirla, pero es también un asunto social en el cual la creacion de un
entorno ético es fundamental para consolidarlo, estrategia que requiere de un esfuerzo de
largo plazo; es necesario edificar vigorosas campafias de concientizacion desde la més
tierna infancia. En consecuencia, hay que cambiar la cultura que premia el enriquecimiento
ilicito, la que no sanciona y sustituirla por la cultura del respeto por la dignidad humana,
por los valores esenciales que deben regir la conducta de los servidores como la honestidad,
la rectitud y la transparencia; hay que derrotar la corrupcion. Cuando se han detectado las
causas y no se ha hecho nada, lo que termina prevaleciendo es la tolerancia de los
ciudadanos, actitud que significa complicidad.

%2 En: www.caracol.com.co, (2010). “La Corrupcion en Colombia se da en todas las ramas del poder publico”,
Julio 26.
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1.2 Definicion y Caracterizacion del conflicto armado colombiano.

Atendiendo los aportes de la jurisprudencia de los Tribunales Penales Internacionales en los
casos de Ruanda y de la antigua Yugoslavia, sobre la concepcién de la existencia de un
conflicto armado interno y un conflicto armado internacional, en donde los limites entre si
se dio un conflicto armado interno o internacional no se establecieron de una manera
radical, procedemos a caracterizar el conflicto armado colombiano, el cual ha sido
considerado por la mayoria de analistas nacionales e internacionales como un conflicto
armado interno. Atendiendo, que:

“La responsabilidad penal individual por la comision de crimenes de guerra es
un principio del derecho internacional general sentado en el Tratado de Paz de
Versalles y en el Estatuto del Tribunal de Nuremberg, pero cabe recordar que
los crimenes a los que se referia el primero y en los que conocio el segundo
comportaban violaciones de leyes o usos de la guerra cometidas, precisamente,
durante una guerra. Los convenios de Ginebra de 1949 y sus Protocolos
adicionales amplian el ambito de aplicacion a todo tipo de conflicto armado de
caracter internacional, pero nada disponen en cuanto a que, eventualmente,
también pueda incurrirse en este tipo de crimenes en situacion de conflicto

armado sin caricter internacional”?,

Desde este punto de vista lo importante es analizar la responsabilidad penal individual de
los actores de un conflicto para concebir si es de caracter interno o internacional, pero
ademas, como se establecio en el Tribunal de Ruanda®* en materia de conflictos armados es
importante tener en cuenta: En primer lugar, en cuanto al hecho fundamentalmente
relacionado con la existencia o no de un conflicto armado; en segundo término, sobre la
interpretacion del concepto de conflicto armado (interno o internacional); y por altimo,
respecto de la interpretacion del articulo 3 comudn a los Convenios de Ginebra de 1949,

33 Tavernier, Paul, (1997). “La experiencia de los tribunales penales internacionales para ex Yugoslavia y para
Ruanda” en Revista Internacional de la Cruz Roja No. 144, noviembre 30 de 1997, pag. 646. citado por
Aponte Cardona, Alejandro: “Persecucion penal de Crimenes Internacionales, Dialogo abierto entre la
tradicion nacional y el desarrollo internacional”, Konrad Adenauer y Pontificia Universidad Javeriana, 2010,
pags. 42 -45

3 Chris, Maina Peter, (1997). “El Tribunal Penal Internacional para Ruanda: sancionar a los asesinos”, en
Revista Internacional de la Cruz Roja, No. 144, noviembre 30 de 1997, pag. 742. citado por Aponte Cardona,
Alejandro: “Persecucion penal de Crimenes Internacionales, Dialogo abierto entre la tradicion nacional y el
desarrollo internacional”, Konrad Adenauer y Pontificia Universidad Javeriana, 2010, pags. 19 - 20
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relativos a la proteccion de las victimas de los conflictos, y del Protocolo adicional de 1977,
relativo a la proteccion de las victimas de conflictos armados no internacionales.

Iniciemos este analisis, de la existencia 0 no de un conflicto armado en Colombia,
precisando que se entiende por conflicto. El conflicto es normal en una sociedad, no es algo
patologico, ni una manifestacion de males incurables. “Ninguna colectividad humana es
homogénea, cada una esta compuesta por una multitud de categorias sociales diferenciadas
por numerosos criterios: edad, religion, lengua, clan, etnia, regién, opinién filosofica o
ética, la categoria socio-profesional, el trabajo, la vivienda, etc. Algunas de estas categorias
forman grupos de presion, actores colectivos mas o menos estructurados, de influencia
desigual, expresando y defendiendo intereses parcialmente complementarios y opuestos”.®
Por ejemplo, una sociedad autoritaria produce comportamientos autoritarios. Sin duda, la
ideologia de la intransigencia y la intolerancia, la de verse como Unicos portadores de la
verdad, ha orientado la conducta de los actores de la sociedad colombiana: los politicos
armados o desarmados y los sociales a la tendencia histérica de resolver las insatisfacciones
sociales y politicas con la violencia. Como prueba de ello, puedo citar la cantidad de
hechos violentos confesados parcialmente ante la Fiscalia 3 de Justicia y Paz por ex
miembros del Frente José Pablo Diaz del Bloque Norte de las AUC, segun informe No.
299588%, situacion que se ha evidenciado en todo el pais con las miles de confesiones de
los desmovilizados postulados a la ley de justicia y paz.

Como se ve, la represion frente a las luchas sociales, casi siempre ha actuado como
transformadora del orden establecido y ha sido una respuesta recurrente. Y en nuestro
conflicto ademas, la parcialidad de las instituciones estatales en los diferentes conflictos en
contra de los intereses de sectores sociales subordinados, ha ayudado a deslegitimar el
Estado y a transformarlo en un elemento de legitimacion de los actores que lo conforman.
Entonces, el caso colombiano, se ha demostrado y determinado la existencia de grupos
armados organizados, los cuales han protagonizado junto con las fuerzas del Estado
enfrentamientos de caracter violento, que se fueron degradando en perjuicio de la sociedad
civil, lo que demuestra la existencia de un conflicto armado en Colombia, en donde

% Oquist, Paul (1978). “Bases Urbanas de la violencia en Colombia”, citado por el Instituto de Estudios
Colombianos, Bogota, en: conflictoarmado@hispavista.com
% Fiscalia General de la Nacion. Informe No. 299588 FGN-DN-CTI-SIA. Agosto 10 de 2006: BARANOA

(28): Desaparicion forzada: 2; Desplazamiento forzado: 1; Homicidios: 25; BARRANQUILLA (354):
Amenazas: 6; Desaparicion forzada: 48; Desplazamiento forzado: 21; Extorsion: 2; Homicidios: 161;
Tentativa de Homicidio: 5; Lesiones personales: 8; CAMPO DE LA CRUZ (4): Homicidio: 4; Candelaria (4):
Homicidios: 3; Hurto: 1; GALAPA (20): Desplazamiento forzado: 3; Homicidios: 16; Lesiones personales: 1;
JUAN DE ACOSTA (4): Amenazas: 1; Homicidios: 3; LURUACO (21): Desplazamiento forzado: 1;
Extorsion: 3; Homicidios: 17; MALAMBO (56): Dafio En bien ajeno: 1; Desaparicion forzado 4;
Desplazamiento forzado: 3; Homicidios: 47; Tentativa de Homicidio: 1, entre otros municipios..
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sobresalen dos aspectos: intensidad y nivel de organizacion de los grupos que intervienen
en el Conflicto.

Frente al segundo aspecto, si el conflicto es de caracter interno o internacional, tenemos que
en el caso colombiano se predica es la existencia de un conflicto armado de caracter no
internacional, atendiendo el reconocimiento hecho por las autoridades nacionales y por las
recientes consideraciones del Tribunal Superior de Distrito Judicial de Bogota - Sala de
Justicia y Paz como “hecho notario”®’, en donde el nimero de homicidios selectivos,
personas desaparecidas, personas desplazadas y masacres documentadas en los distintos
procesos que adelanta la Unidad Nacional de Justicia y Paz, permiten concluir que en el
conflicto armado interno colombiano, se han llevado a cabo innumerables ataques
criminales y seglin el -CERAC- Centro de Recursos para el Analisis de Conflictos®, la
estrategia de los grupos armados al margen de la ley que se han desmovilizado en el pais y
que han revelado su accionar, ha puesto en evidencia que el mismo no recaia en una
confrontacion directa con otro tipo de grupos armados que intervinieran en el conflicto,
sino que mas bien se centra y se centrd en acciones unilaterales, con el objetivo de
victimizar a la poblacion civil, especificamente a aquellos de quienes los grupos presumen
0 presumian que eran colaboradores, militantes o auxiliadores de los demas grupos
subversivos o simplemente eran tildados como dafinos para la sociedad.

En nuestro escenario, es claro que el conflicto interno armado se desarrolla a través de
distintas manifestaciones culturales de los grupos en conflicto, como lo son las acciones
militares sostenidas y concertadas que incluyen labores de patrullaje y todas aquellas
dirigidas a ejercer control sobre ciertos sectores de la poblacion o la restriccion de su
movilizacion, entre otras, siendo a partir de la constatacién de su presencia que puede
predicarse precisamente la existencia de un conflicto armado interno. Asi mismo, puede
interpretarse el conflicto interno como “una impresionante acumulacion de disfunciones en
todas las instituciones fundamentales del estado”®, que pretenden solucionarse con el
aumento de la fuerza publica, tal como se evidencia en el informe especial del CINEP, en
donde se establece que “a diciembre de 2011 el pais contaba con méas de 447 mil efectivos
(Fuerzas Militares y Policia Nacional), 12 mil mas que el afio anterior, ratificandose de esta
manera el incremento de pie de fuerza que viene dandose desde el 2002 cuando eran un

37 Tribunal Superior de Distrito Judicial de Bogota — Sala de Justicia y Paz. Magistrada Ponente: Lester Maria
Gonzélez Romero. Radicacion: 110016000253-200681366. Postulado: Edgar Ignacio Fierro Flores.
Procedencia: Fiscalia 03 Unidad Nacional de Justicia y Paz. Decisidn: Sentencia. Bogota D.C., siete (07) de
diciembre de dos mil once (2011).
% Audiencia de Legalizacion de Cargos del Postulado a Ley de Justicia y Paz José Gregorio Mangonez Lugo.
Exposicién del doctor Alonso Tobdn, investigador del Centro de Recursos para el Analisis de Conflictos —
CERAC-, sesidn de la tarde del 8 de febrero de 2010, minuto 10:27:19.
% Op. Cit. Guzman, Fals, Umafia. Pag.
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poco mas de 313 mil (Ministerio de Defensa Nacional, 2011; 2012), es decir,
evidentemente se le apuesta por la salida militar al conflicto”40.

Naturalmente, cualquiera sea la manifestacion del conflicto, subsiste tanto para los
miembros de las organizaciones armadas ilegales, como los miembros de la fuerza publica
la obligacion de mantener al margen de su accionar a las personas y bienes protegidas por
el DIH. Pero, en el escenario colombiano se ha vislumbrado una verdad incontrastable,
como es la existencia de grupos armados organizados que bajo la forma de aparatos
militares irregulares, llevaban a cabo operaciones con el fin de disputarse el control
territorial. Son multiples las pruebas que revelan el accionar de los grupos armado ilegales,
la presencia permanente de los hombres de dichos grupos armados, en los distintos
municipios del pais, que efectuaban y efectan control sobre la poblacion; retenes en los
caminos, en los que tras identificar a quienes presuntamente colaboran con las otras
organizaciones ilegales o con el estado, proceden a darles muerte; registro sorpresivo en
las residencias de las victimas para ultimarlas mientras descansan; multiples eventos de
tortura con el fin de obtener informacidn sobre el actuar de los otros grupos, etc.

Con independencia de que exista 0 no una declaracion proveniente del Gobierno
colombiano que reconozca la existencia de un conflicto armado interno, ha de indicarse
que las normas del DIH, tales como los “Convenios de Ginebra de 1949 y su Protocolo
Adicional I de 1977”* eshozan reglas que deben cumplirse en caso de conflictos armados
y deberan aplicarse en todos aquellos eventos objetivos en que el recurso de la fuerza se
desarrolle desde su inicio y hasta la finalizacion de las hostilidades.

40 Centro de Investigacion y Educacion Popular / Programa por la Paz -CINEP/PPP- 82012), “Informe
especial: Conflicto armado en Colombia, durante 2011” Programa por la Paz, Junio 2012. Pag. 8
41 Convenios de Ginebra de 1949 y su Protocolo Adicional 1l de 1977: Articulo 1. El presente Protocolo, que

desarrolla y completa el articulo 3 comun a los Convenios de Ginebra del 12 de agosto de 1949, (...), se
aplicara a todos los conflictos armados que no estén cubiertos por el articulo 1 del Protocolo adicional a los
Convenios de Ginebra del 12 de agosto de 1949 relativo a la proteccion de las victimas de los conflictos
armados internacionales (Protocolo 1) y que se desarrollen en el territorio de una Alta Parte contratante entre
sus fuerzas armadas y fuerzas armadas disidentes o grupos armados organizados que, bajo la direccion de un
mando responsable, ejerzan sobre una parte de dicho territorio un control tal que les permita realizar
operaciones militares sostenidas y concertadas y aplicar el presente Protocolo. Y el Articulo 3: En caso de
conflicto armado que no sea de indole internacional y que surja en el territorio de una de las Altas Partes
Contratantes cada una de las Partes en conflicto tendra la obligacion de aplicar, como minimo, las siguientes
disposiciones: 1) Las personas que no participen directamente en las hostilidades, incluidos los miembros de
las fuerzas armadas que hayan depuesto las armas y las personas puestas fuera de combate por enfermedad,
herida, detencién o por cualquier otra causa, seran, en todas las circunstancias, tratadas con humanidad, sin
distincién alguna de indole desfavorable basada en la raza, el color, la religién o la creencia, el sexo, el
nacimiento o la fortuna o cualquier otro criterio analogo. A este respecto, se prohiben, en cualquier tiempo y
lugar, por lo que atafie a las personas arriba mencionadas: a) los atentados contra la vida y la integridad
corporal, especialmente el homicidio en todas sus formas, las mutilaciones, los tratos crueles, la tortura y los
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No obstante lo anterior, no puede dejarse de lado el hecho de que el Estado ha reconocido
por diferentes vias la existencia del conflicto armado no internacional, como reciente y
expresamente lo hiso en la ley de victimas, asi mismo, se ha reconocido a los grupos
guerrilleros y de autodefensas como parte del mismo. Ademas, dada la naturaleza de la
confrontacion existente y la preponderancia de las disposiciones humanitarias, se debe
tener en cuenta el arriba citado articulo 3° comun a los cuatro Convenios de Ginebra y el
Protocolo Adicional 11, por ser normas que en su mayoria han adquirido el caracter de
derecho internacional consuetudinario y que hacen parte del bloque de constitucionalidad.
Sumado, a que Colombia como parte de los Convenios de Ginebra y de los Protocolos
Adicionales, contrajo la obligacion de introducir en la normatividad penal interna
sanciones para sus violaciones; fue asi como en el Titulo Il de la parte especial del Codigo
Penal actual, ley 599 de 2000, consagré los delitos contra personas y bienes protegidos por
el DIH y siguiendo criterios internacionales, en los articulos 135 y 154 del cédigo penal,
clarifico el concepto de personas y bienes protegidos, respectivamente.

Pero, en el debate por la definicion de “conflicto armado interno™, se ha recordado que los
grupos violentos: 1. Se financian con el narcotréfico; 2. Secuestran, ponen bombas
indiscriminadamente, reclutan y asesinan nifios, asesinan mujeres embarazadas, asesinan
ancianos Yy utilizan minas antipersonales dejando a su paso miles de victimas inocentes; 3.
Destruyen el ecosistema; 4. Lo unico que han producido es desplazamiento, dolor,
desempleo y pobreza. Atendiendo estas caracteristicas, podemos decir que nuestro
particular conflicto armado ha generado miles de muertos, lisiados, secuestrados, una de
las peores crisis de desplazamiento forzado en el mundo y desaparecidos, lo que ha
conllevado a que Colombia sea conocida como uno de los paises mas violentos, en donde,
caracterizar nuestro conflicto armado es abordar abusos y agresiones que cotidianamente
soportamos: “En el afio 2007 hubo alrededor de 1.400 homicidios de civiles, superior a los
1.300 que se dieron en 2006. En los casos en los que se logré identificar a los autores, las
fuerzas estatales fueron responsables de al menos 330, los grupos paramilitares de unos

suplicios; b) la toma de rehenes; c) los atentados contra la dignidad personal, especialmente los tratos
humillantes y degradantes; d) las condenas dictadas y las ejecuciones sin previo juicio ante un tribunal
legitimamente constituido, con garantias judiciales reconocidas como indispensables por los pueblos
civilizados. 2) Los heridos y los enfermos serdn recogidos y asistidos. Un organismo humanitario imparcial,
tal como el Comité Internacional de la Cruz Roja, podra ofrecer sus servicios a las Partes en conflicto.
Ademas, las Partes en conflicto haran lo posible por poner en vigor, mediante acuerdos especiales, la totalidad
o0 parte de las otras disposiciones del presente Convenio. La aplicacion de las anteriores disposiciones no
surtira efectos sobre el estatuto juridico de las Partes en conflicto.
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300 y los grupos guerrilleros de alrededor de 260%2. De acuerdo a reportes del -ACNUR-
Comité para los Refugiados de Naciones Unidas®, en el 2008 se presentaron hechos de
reclutamiento forzado de menores de edad por partes de las fuerzas del estado para
recopilar informacion de inteligencia de los grupos armados ilegales. Segun el mismo
organismo, las guerrillas de las FARC y el ELN, ademas de grupos paramilitares no
desmovilizados, practicaron el reclutamiento forzado de nifios y el cual han extendido a
regiones fronterizas con Venezuela y Ecuador. Por otro lado, En el afio 2008, la
organizacion no gubernamental, -CODHES- Consejeria para los Derechos Humanos y el
Desplazamiento Forzado, reportd que 270.000 personas en Colombia tuvieron que
desplazarse en los primeros seis meses de 2008, un aumento del 41% frente a los primeros
seis meses de 2007. La Agencia Presidencial Accién Social, hoy Departamento
Administrativo para la Prosperidad Social difiere de la cifra total de desplazados y afirma
que el namero oscila entre 2,6 millones de personas, mientras que el Codhes dice que hay
unos 4 millones de desplazados en Colombia”*. Pero mas alla de la cantidad de
“masacres”*® muertos, desaparecidos, torturados, desplazados, etc., lo que asombra son las
formas, las maneras, la sevicia con que se llevan a cabo los hechos, si se quiere, lo real de
sus actos, que no sélo son contados por quienes se han salvado de esas masacres, sino
también en las audiencias libres por los mismos autores o victimarios en una posicion
bastante cinica: “dentro de la guerra los comandantes dadbamos directrices a nuestros
subalternos, directrices en el &mbito politico, directrices en el &mbito militar, directrices en
el &mbito social, para que cada uno de ellos las desarrollara con el Gnico objetivo de, valga
la redundancia, lograr los objetivos politicos que tenia la organizacion de autodefensas.
Dentro de ese esquema es bueno que sepa que cada comandante en su zona desarrollaba
actividades de inteligencia, que son las operaciones previas 0 son las operaciones que traen
como resultado la informacion, para después desarrollar las operaciones militares, esa era
una autonomia que ellos tenian mi directriz era que utilizaran todos los medios que en el
teatro de operaciones les permitiera lograr identificar al enemigo y si no habia un
entendimiento politico, la orden era que al enemigo si no se le vence politicamente, se le

vence militarmente”*,

2 1bid.
“3 Disponible en: http/www.acnur.org
4 En: http/www.codhes.org
4 Alonso Tobdn, investigador del Centro de Recursos para el Analisis de Conflictos -CERAC-, Exposicion
en sesion de la tarde del 8 de febrero de 2010, en la Audiencia de Legalizacion de cargos del Postulado a ley
de justicia y paz José Mangonez Lugo, minuto 10:27:19. Manifiesta: Algunas de la muchas masacres
denunciadas en el pais son: la de Mapiripan Meta con 27 muertes, la del Aro en Iltuango Antioquia con 15
muertos, quizas, la mas brutal, si es que es propio clasificarlas es la del Salado en el departamento de Sucre,
que a falta de horas duré tres dias, dejando 38 muertos, sin contar los que iban dejando a su paso, por cinco
veredas antes de llegar al Salado, también esta la comunidad san José de Apartad6é con ocho muertos, entre
ellos tres nifios dos de los cuales fueron degollados, dizque para evitar que cuando fueran adultos se
convirtieran en guerrilleros.
46 Version libre de Rodrigo Tovar Pupo, alias Jorge 40, ex comandante del Bloque Norte de las AUC. Julio 5
de 2007, minuto 09:56:54.
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Teniendo en cuenta las cifras dadas a conocer por el CODHES, por ACNUR y por lo
expresado o expuesto en algunas audiencias del proceso de justicia y paz podemos decir
que existe la certeza que la guerrilla y los paramilitares han hecho de la violencia un
ejercicio de apropiacion en nosotros los colombianos y dichos actos violentos hacen parte
de nuestra cotidianidad. Pero, es menester, preguntarnos, en que incide que dichos actos
violentos provengan de organizaciones guerrilleras o que provengan de grupos
paramilitares? Como influye que las escandalosas cifras dadas a conocer de homicidios,
masacres, fosas de desaparecidos, etc., ya no sean cometidas Gnicamente por la guerrilla'y
los paramilitares, sino también por parte de funcionarios del estado y de la fuerzas
militares ligados al paramilitarismo y al narcotrafico. Mas que hacer una controversia
sobre tendencias politicas, lo que pretendo al instaurar dicha pregunta, es mirar si las
directrices del gobierno, en cuanto a los tratamientos juridicos y politicos para los actores
del conflicto armado Colombiano, se estan considerando de distintas maneras dependiendo
del actor o si son tratamientos iguales para todos los actores, atendiendo que realmente lo
que se busca es la superacidn del conflicto. Encontrandonos, que en cuanto a la Guerrilla,
el anterior gobierno de Alvaro Uribe, “con su politica de seguridad democratica, anuncié
que recrudeceria la guerra hasta vencer a la guerrilla y la obligaria a dialogar en
condiciones desfavorables*”, pero su periodo termind y los anhelados dialogos con la
guerrilla no se dieron. Posteriormente, tenemos que en noviembre del 2011, el presidente
Juan Manuel Santos, enfatizd que: "Las Farc y su carrera absurda de violencia que ya
alcanzaban casi medio siglo, habian llegado a un punto de quiebre. En una alocucion
radiotelevisada asegur6 que la ctpula de esa guerrilla se va derrumbando como un castillo
de naipes, recordé como han caido, entre otros, Martin Caballero, el Negro Acacio, Martin
Sombra, Raul Reyes, EI mono Jojoy, Tirofijo y Alfonso Cano”*. Después de la muerte de
este ultimo el presidente expreso: “no quiero que se derrame mas sangre. El tiempo de las
Farc se sigue agotando. No ofrezcan sus vidas por un proyecto fracasado, por defender a
unos jefes intransigentes, Desmovilicense"*. Es de resaltar que en la misma rueda de
prensa en la ciudad de Popayan, cuando el presidente presidia un consejo de seguridad
dijo: que la muerte de Cano “cambiard la historia del pais”, y reiteré que la puerta del
didlogo no estaba cerrada con llave, pero enfatizd que se necesitan unas sefiales claras y
que cese el terrorismo.

En este punto comparto, lo sefialado por Sandoval, que considera que “la guerra ha

47 Sandoval, Fernandez Jaime, (2010). “Los Retos de la transicién y la justicia transicional”, en: Colombia y
el hemisferio frente al nuevo orden. Ediciones, Uninorte. Apertura Catedra Fullbright. pag. 108
“8 Redaccion El Tiempo, “Juan Manuel Santos, el hombre que tiene en jaque a la guerrilla”, en:
http://www.eltiempo.com/justicia/ ARTICULO-WEB-NEW_NOTA_INTERIOR-10713660.html. Noviembre
5 del 2011.
* ibidem
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resultado inoperante para lograr el dialogo encaminado a buscar solidas perspectivas de
paz, también lo ha sido para conseguir objetivos de menor complejidad, como la liberacion
de los secuestrados, propuesta desde hace mucho rato y compartida por la comunidad
nacional e internacional, pues dentro del ejercicio de la guerra, el cautivo resulta
instrumentalizado por los contendientes, para quienes son mas importantes los dividendos,
el golpe al enemigo, que su libertad, la cual solo interesa si se traduce en un triunfo més de
la confrontacion”. Lo anterior se evidencia con los recientes hechos violentos®! que se
han perpetrado a comienzos del afio 2012 en el pais: Atentados terroristas contra las
poblaciones de Tumaco, Cajamarca y Villa Rica y contra la Policia Nacional, asi mismo,
atentados contra la infraestructura y maquinaria petrolera en Yondé y la zona del
Catatumbo. Actos que son una clara infraccién al Derecho Internacional Humanitario y
vulneran los Derechos Humanos, es decir, que los golpes militares o la confrontacion del
enemigo mediante la guerra no trajo su derrota o el tan anhelado dialogo, sino mas actos
violentos por parte de los terroristas o actores del conflicto interno armado. en palabras
del consultor politico Federico Hoyos Salazar, “coincidencia o no, una vez posesionado el
presidente Santos los niveles de inseguridad del pais empezaron a crecer”; Hoyos dice que
las cifras evidencian un retroceso, que de acuerdo con resultados de una investigacion de
la Fundacion Seguridad y Democracia, en 2011 hubo un aumento del 24% en ataques
guerrilleros a poblaciones, aumento del 32% en ataques a infraestructuras eléctricas y 10%
en aumento del secuestro, todo esto con respecto al afio 2010, agrega que pasamos de la
percepcién a la realidad cuando las Farc, las bacrim y demas grupos ilegales secuestran
ciudadanos inocentes, vuelan torres y radares, ponen caballos bomba y decretan paros
armados que paralizan el comercio y el transporte”?. Situacion que el ex presidente Uribe
sintetizd con la expresion “Necesitamos seguridad en lugar de apaciguamiento” en su
cuenta de twiter, tal como lo expresé el mismo medio periodistico.

Ahora veamos, como ha tratado el gobierno a otro de los actores del conflicto, que
contrario a lo que ha sucedido con la guerrilla, como lo expres6 Sandoval: “a los
paramilitares no se les prometid, ni desatd una guerra encarnecida para derrotarlos u
obligarlos a negociar en condiciones desfavorables, y fue ostensible en el trato y el

% Sandoval, Fernandez Jaime, (2010). “Los Retos de la transicion y la justicia transicional”, en: Colombia y
el hemisferio frente al nuevo orden. Ediciones, Uninorte. Apertura Catedra Fullbright. pag. 109 - 110
51 Actos de violencia registrados los dias 1 y 2 de febrero del 2012, a causa de la explosion de artefactos en

los departamentos de Narifio, Tolima y Cauca. Tres atentados terroristas con bomba, que han sido atribuidos a
las Fuerzas Armadas Revolucionarias de Colombia (FARC) y que causaron la muerte de 18 personas y
dejaron 77 heridos. En: http://www.caracol.com.co/noticias/judicial/francia-y-espana-condenan-los-tres-
crueles-atentados-perpetrado-por-las-farc/20120203/nota/1617467.aspx
%2 Hoyos Salazar, Federico, (2012). “;Percepcion o retroceso? Politica de seguridad del gobierno Santos
enciende el debate” Por: Andrea Forero Aguirre. En entrevista al Diario el Espectador. Disponible en:
http://www.elespectador.com/impreso/politica/articulo-324944-politica-de-seguridad-del-gobierno-santos-
enciende-el-debate. Consultado, Febrero 5.
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lenguaje que se utilizaba con ellos, un animo de acercamiento y propension al dialogo y a
los acuerdos; muy distinto al lenguaje agresivo y al animo pendenciero acostumbrado en
las relaciones FARC y el ELN”®, Para estos actores hubo zona de despeje, en donde
entraban y salian libremente y hubo aplicacion de la denominada ley de justicia y paz a los
ex miembros de las AUC que se desmovilizaran y solicitaran voluntariamente al gobierno
nacional ser postulados a dicha ley, teniendo el gobierno la potestad de postularlos o de
negarles la postulacién, por ser esta decision un acto discrecional del ministro del interior
y de justicia. Como prueba de ello es que a Diciembre del 2009, durante una audiencia del
ex comandante del Frente William Rivas del Blogue Norte de las AUC se informé por
parte de la Fiscal 3 de Justicia y Paz: “.... Que de los 4.759 desmovilizados del Bloque
Norte, 599 fueron postulados a Justicia y Paz, de los cuales 418 estan libres, 162 han sido
capturados y 19 de los postulados han sido asesinados. Pero, de ese porcentaje de
postulados, s6lo 65 se ratificaron y 359 no se acogieron a la ley de justicia y paz. Los
otros, 144 estan pendientes de ser escuchados y 12 fueron reasignados a otros bloques”>*,
Entonces, para estos actores del conflicto era su decision solicitar postularse a la ley de
justicia'y paz o no y tras ello obtener el beneficio de la denominada pena alternativa de 5 a
8 de prisién por todos y cada uno de los hechos confesados bajo el esquema de la
mencionada ley, lo que demuestra que a los distintos actores del conflicto se les ha tratado
desigualmente, situacion que entre otras causas obedece a que fue el mismo Estado quien
contribuyd con el surgimiento de las denominadas autodefensas, contaron con un amplio
respaldo de la clase politica y dirigente y en muchos de los casos cometidos por los
paramilitares hubo apoyo directo de miembros del estado, tal como se ha evidenciado en
las audiencias de los postulados de la Ley 975/2005, como lo ha expresado nuestra
honorable Corte Suprema de Justicia (Expediente 26.945 — 2007) y la comision
Interamericana de Derechos Humanos®.

%% Sandoval, Fernandez Jaime, (2010). “Los Retos de la transicion y la justicia transicional”, en: Colombia y
el hemisferio frente al nuevo orden. Ediciones, Uninorte. Apertura Catedra Fullbright. pag. 122
% Tomado de la Audiencia de Version libre de José Gregorio Mangonez Lugo, alias Carlos Tijeras, ex
comandante del Frente William Rivas del Bloque Norte de las AUC. Diciembre 5 de 2009.
% Comision Inter eclesial de Justiciay Paz (2005). “Informe de la CIDH sobre la desmovilizacion paramilitar
en Colombia”. Viernes, 16 de septiembre. En el informe de la CIDH se expresa que “El Estado
reacciond al resurgimiento de la violencia y en 1965 promulgd en forma transitoria, bajo el estado de
excepcidn, el Decreto 3398 que establecia en su articulo 25 que “...todos los colombianos, hombres y mujeres,
no comprendidos en el llamamiento al servicio obligatorio, podran ser utilizados por el Gobierno en
actividades y trabajos con los cuales contribuyan al restablecimiento de la normalidad.” Seguidamente, en su
articulo 33, paragrafo 3, el Decreto indicaba que “el Ministerio de Defensa Nacional, por conducto de los
comandos autorizados, podra amparar, cuando lo estime conveniente, como de propiedad particular, armas
gue estén consideradas como de uso privativo de las Fuerzas Armadas” con lo cual grupos de civiles se
armaron legalmente . Este Decreto fue convertido en legislacion permanente en 1968 y los llamados “grupos
de autodefensa” se conformaron al amparo de estas normas, con el patrocinio de la Fuerza Publica.
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Entonces, para definir y caracterizar el conflicto armado colombiano resulta ineludible
revisar como el gobierno ha tratado a sus actores, para asi mirar que la soberania como
elemento relevante del Estado, lleva varias décadas en disputa con fuerzas irregulares
(Grupos guerrilleros y Grupos paramilitares) que coexisten con el Estado y como lo
expresa la historiadora Maria Teresa Uribe: “es precisamente la prolongacion del
conflicto por tiempo indefinido lo que permite que se transite de la debilidad endémica de
la soberania estatal a la competencia de soberanias, donde aquella que representa la
institucion legal, coexiste, se superpone o se confronta con otras soberanias alternativas,
que controlan territorialidades difusas pero no logran una transferencia del poder del
Estado, ni concitar el apoyo decidido de un sector importante de los ciudadanos,
manteniendo, eso si, la incapacidad de los sucesivos gobiernos para someter los

contradictores y hacer obedecer sus normas al conjunto de la nacién”°.

Independiente de qué actores armados estén llevando a cabo los actos violentos, definir
nuestro conflicto es centrarnos en la pobreza, la falta de educacion, el abandono estatal,
las deficiencias socio-econdmicas en los nucleos familiares, los valores de la sociedad y
la activa participacién de menores en el conflicto armado interno, desafortunadamente, a
pesar de las prohibiciones formuladas por las normativas de orden internacional y
nacional, los nifios y las nifias continGan participando en las hostilidades y
convirtiéndose, con gran frecuencia, en victimas de hechos de guerra. Todos estos nifios y
nifias sufren igualmente las consecuencias del conflicto armado, la guerra se les convierte
en una forma de vida y experimentan las maltiples privaciones propias de los conflictos.
Si deciden salir voluntariamente del grupo armado en el que se encuentran, son
considerados desertores y pueden ser ejecutados sumariamente.

Finalmente, debemos precisar que existen varios estudios y teorias que han intentado
definir el conflicto armado, pero en este trabajo nos apoyaremos en las definiciones dadas
por el Derecho Internacional Humanitario (DIH): En el caso de los conflictos no

% Uribe, Maria Teresa. “Nacion, ciudadano y soberano”. (2* ed.). Medellin: Corporacion Region, 2005, pp.
217 y ss. citada por: Sandoval, Fernandez Jaime, “Los Retos de la transicion y la justicia transicional”, en:
Colombia y el hemisferio frente al nuevo orden. Ediciones, Uninorte. Apertura Cétedra Fullbright. pag. 107 y
108
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internacionales, que como lo expresé anteriormente, las dos normas mas importantes son
el articulo 3° comdn a los Convenios de Ginebra de 1949 y el Protocolo II de 1977. “El
articulo 3° menciona y regula los conflictos armados no internacionales, pero no los
define. Por su parte, como lo ha reconocido unanimemente la doctrina, el Protocolo Il
establece un umbral més alto de aplicabilidad, pues establece que los conflictos armados
internos deben reunir cierta intensidad para que se aplique dicho Protocolo”®" Esto
significa que si una situacion puede ser caracterizada como conflicto armado interno
segun la definicidn del Protocolo 11, también es conflicto armado interno en los términos
del articulo 3 comdn. Conviene entonces analizar la definicion prevista por el Protocolo
I1, ya que si concluimos que, segun ella, la situacion colombiana es de conflicto armado,
por consiguiente también lo sera para el articulo 3°.

Por su parte, el articulo 1° del Protocolo Il establece que, para que se apliquen sus
normas, el conflicto interno debe ser mas intenso que los disturbios interiores o las
situaciones esporadicas de violencia; debe ser realmente un conflicto armado que
enfrente al Estado con fuerzas armadas disidentes o grupos armados organizados que,
bajo la direccion de un mando responsable, ejerzan sobre una parte de dicho territorio un
control tal que les permita realizar operaciones militares sostenidas y concertadas y
aplicar el presente Protocolo. Esto significa que, conforme al Protocolo Il, para que
pueda hablarse de conflicto armado deben existir enfrentamientos entre el Estado y
actores armados disidentes, siempre y cuando éstos tengan mando responsable y control
territorial suficiente para realizar operaciones militares y aplicar las normas
humanitarias. Un breve andlisis es suficiente para concluir que esas condiciones existen
en Colombia. Asi, en nuestro pais existen enfrentamientos armados entre el Estado y
actores armados ilegales, como las guerrillas 0 los grupos paramilitares. Esos actores
tienen una estructura jerarquizada que permite hablar de que tienen un mando
responsable. Por ejemplo, las FARC tienen el secretariado, que es su comandancia
superior, sin perjuicio de que muchos de sus frentes tengan una autonomia considerable.
Igualmente, estos actores armados tienen un control territorial suficiente para realizar
acciones militares y aplicar las normas humanitarias. En efecto, el control territorial
exigido por el Protocolo 1l no implica que el actor armado deba tener la capacidad de
impedir la entrada de las Fuerzas Armadas del Estado en la zona de influencia guerrillera

57 Asi, el Comité Internacional de la Cruz Roja (CICR), en su comentario del Protocolo II, sefiala que “en las
situaciones en que se cumplen las condiciones de aplicacion del Protocolo, se aplicaran simultaneamente el
Protocolo y el articulo 3 comdn, ya que el ambito de aplicacion del Protocolo estd comprendido en el del
articulo 3 comin. En cambio, en un conflicto de poca intensidad en el que la lucha no presente las
caracteristicas requeridas por el Protocolo, se aplicard solamente el articulo 3 comin”. Ver CICR, Comentario
del Protocolo adicional Il a los Convenios de Ginebra de 1949, Parrafo 4457, disponible en Internet en:
WWW.icrc.org.
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o paramilitar, sino que esos actores armados ilegales tengan una presencia territorial
suficiente para realizar operaciones militares y aplicar las normas humanitarias.

Por otro lado, la CIDH%® se ha pronunciado reiteradamente sobre la grave situacion de los
derechos humanos en Colombia y la violencia sistematica y generalizada que es parte de la
vida diaria de la poblacion civil, afectada por un conflicto interno que se ha extendido ya
por cuatro décadas. En particular, durante los Gltimos quince afios, actos de violencia
perpetrados por los actores en el conflicto armado interno se han traducido en graves
violaciones a los derechos humanos y al derecho internacional humanitario en contra de la
poblacion civil. “La CIDH ha expresado su preocupacion por la comision de hechos de
violencia que han agravado la crisis humanitaria que afecta a més de dos millones de
personas y ha causado miles de victimas fatales”*®. “Colombia se ha visto inmersa en una
dramética espiral de violencia que afecta a todos los sectores de la sociedad, socava los
cimientos mismos del Estado, y conmueve a la comunidad internacional por entero. Sin
duda se trata de una de las situaciones de derechos humanos mas dificiles y graves en el
Continente”®’. Dadas las caracteristicas del conflicto, su desarrollo histdrico y los intereses
economicos en juego, los grupos al margen de la ley han generado una combinacion de
alianzas y de choques simultaneos con el narcotrafico y miembros de la propia Fuerza
Publica, cuyo involucramiento con el paramilitarismo ha sido documentado tanto por la
CIDH, como por los drganos de Naciones Unidas y numerosas organizaciones no
gubernamentales internacionales y locales.

Segun ha establecido la Corte Interamericana de Derechos Humanos:

....... a pesar que el Estado alega no mantener una politica oficial de
incentivar la constitucién de grupos paramilitares (Decreto N° 3398 del 24
de diciembre del 1965 “Por el cual se organiza la defensa nacional) ello no
lo libera de la responsabilidad por la interpretacion que durante afios se le
dio al marco juridico que los ampard; por el uso desproporcionado dado al
armamento que les entregd; y por no adoptar las medidas necesarias para

8 La CIDH ha comunicado sus impresiones y puntos de vista sobre la situacion general de los derechos
humanos en Colombia de forma periddica en el Capitulo IV de sus informes anuales para los afios 1995,
1996, 1999, 2000, 2001, 2002, 2003, 2004 y 2005, en su Tercer Informe sobre la Situacion de los Derechos
Humanos en Colombia, OEA/Ser.L/V/11.102, Doc. 9, 26 de febrero de 1999 y en su Informe sobre el Proceso
de Desmovilizacion en Colombia, OEA/Ser.L/V/11.120, Doc. 60, 13 de diciembre de 2004.

5% De acuerdo a Amnistia Internacional, en los Gltimos 20 afios, el conflicto ha cobrado la vida de al menos
70.000 personas, la gran mayoria de ellos civiles muertos fuera de combate. Véase Amnistia Internacional,
Colombia, Cuerpos Marcados, Crimenes Silenciados: Violencia Sexual contra las Mujeres en el Marco del
Conflicto Armado, AMR 23/040/2004, pag. 16.

8 CIDH, Tercer Informe sobre la Situacién de los Derechos Humanos en Colombia (1999), Capitulo 1, pérr.
1.
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prohibir, prevenir y castigar debidamente sus actividades delincuenciales.
Esto, sumado al hecho que miembros de la propia Fuerza Publica en
ciertas areas del pais, incentivé a grupos de autodefensa a desarrollar una
actitud ofensiva frente a cualquier persona considerada como simpatizante
de la guerrilla.  ®

En todo caso, como ya se ha expresado paramilitares y grupos guerrilleros han impuesto
su presencia en los corregimientos y municipios del pais a través de castigos y formas de
control social contra la poblacidn civil, especialmente en los casos en que miembros de la
comunidad son percibidos como simpatizantes de grupos adversarios, muchas veces
simplemente por el hecho de no demostrarles o no haberles demostrado resistencia en el
pasado. En algunos casos, “la CIDH y la Corte Interamericana de Derechos Humanos han
establecido la responsabilidad del Estado toda vez que graves violaciones a la Convencion
Americana fueran perpetradas por estos grupos con la aquiescencia de agentes

estatales”%?.

En suma, el conflicto se encuentra en una etapa crucial en la cual tanto las negociaciones
con los grupos armados disidentes como el respeto a los compromisos de cese de
hostilidades, deben guiarse por los principios y normas establecidos en el derecho
internacional, a fin de superar los conflictos armados y el contenido de la obligacion de los
Estados de asegurar la justicia, la verdad y la reparacion para todas las personas bajo su
jurisdiccion. Pero, para superar el conflicto hay que tratar desigualmente a sus actores? En
contraposicion de los planteamientos del anterior gobierno, el presidente Juan Manuel
Santos tomd distancia de su antecesor, Alvaro Uribe, al reconocer que en Colombia si
existe conflicto armado y no una amenaza terrorista, concepto que, incluyd dentro de la
ley de victimas. Tras una reunién en la Casa de Narifio entre el primer mandatario y los
voceros de los partidos de Unidad Nacional, se decidié incluir en la Ley de victima, esta
nueva postura, con el fin de evitar que en la reparacion a las victimas se hagan
beneficiarias personas afectadas por la delincuencia comin. Posteriormente, en una visita a

81 CIDH, Informe sobre el Proceso de Desmovilizacion en Colombia, OEA/Ser. L/V/11.120, Doc. 60, 13 de
diciembre de 2004, pag. 25, parr. 42.
52 En los casos en los cuales resulta posible para los 6rganos del sistema interamericano ejercer su
jurisdiccion, vale decir, por ejemplo, casos en los cuales se alega la responsabilidad de agentes del Estado por
accion u omisién en el fallecimiento fuera de combate de personas que no pueden ser consideradas como
blanco militar legitimo, la CIDH ha tramitado peticiones sobre la alegada violacién a los derechos humanos
protegidos en la Convencion Americana. Un importante nimero de reclamos ha sido resuelto por la Comisién
y en algunos casos, han sido referidos a la jurisdiccién de la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
tales como los referidos a la masacre de 19 Comerciantes en el Magdalena Medio en 1987; la masacre de
civiles en Mapiripan (Meta) perpetrada en 1997; la desaparicion de civiles en Pueblo Bello (Cérdoba) en
1990; y las masacres de civiles en Ituango (Antioquia) perpetradas en 1996 y 1997.
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Tumaco, al ser indagado sobre el tema, el presidente Santos respondi6 tajantemente: “Hace
rato hay conflicto armado en este pais”®.

Pero, lo importante no es la polémica que surgié por reconocer la existencia de un
conflicto armado interno en Colombia, sino como vamos a superar dicho conflicto. Definir
y caracterizar nuestro conflicto era un referente necesario en esta investigacion, atendiendo
que la utilizacion de nifios, nifias y adolescentes en dicho conflicto interno armado es una
de las circunstancias mas dificiles de tratar y de combatir, atendiendo que las secuelas
tanto psiquicas como fisicas derivadas de la participacion en un conflicto afectan a las
nifias y los nifios, y tienen un impacto tanto en su futuro personal como en el de las
comunidades en las que viven y en sus posibilidades de desarrollo.

Una vez que se desmoviliza a los menores soldados, se ha de trabajar tanto en su
rehabilitacion fisica y psicologica como en su reinsercion en el &mbito de la familiay en el
de la comunidad, en otras palabras lo que se ha denominado la “Via Ciudadana para la paz
en Colombia”® y que coloca en el centro de la construccion de paz a la sociedad civil con
los instrumentos de la democracia, la No Violencia Activa, la movilizacion social o la
resistencia humanitaria y por los derechos humanos. Los objetivos de la Via Ciudadana y
de expresiones de diverso nombre que se promueven desde la base de la sociedad urbana y
rural son la superacion de los conflictos armados y de la sociedad violenta edificada en
Colombia en un siglo de exclusion, inequidad y de imposicidén de poderes sustentados en
las armas y en la arbitrariedad. Los sujetos impulsores de la via ciudadana de construccién
de paz tienen que ser expresiones ciudadanas, movimientos sociales, corrientes politicas
que ganen poderes a diverso nivel sustentados en espacios de democracia y ejercicios
alternativos de equidad y solidaridad dentro y fuera de las instituciones estatales. La Via
Ciudadana no le apuesta a un escenario de negociacion sino a muchos escenarios de
movilizacidn, didlogo, pactos y transformaciones progresivas. Los pactos politicos desde
fuerzas sociales y politicas no armadas, que se pueden construir en lo local, regional o
nacional, constituyen la columna vertebral de esta estrategia. Asi que la construccion de la
paz en Colombia, con superacion de los conflictos armados y avance hacia la sociedad no
violenta, no depende del inicio o desenlace de una mesa de negociacion con las guerrillas
que debe tener su lugar indispensable y su momento sino de realidades de fuerzas y
sujetos politicos y sociales y de la conformacion de poderes ciudadanos democréaticos y
transformadores.

En esta via deben articularse diversas estrategias:

8 Santos reconoce conflicto armado y Uribe lo controvierte. Ley de Victimas incluye este concepto, objeto de
polémica. En: http://www.elespectador.com/noticias/politica/articulo-267421-santos-reconoce-conflicto-
armado-y-uribe-controvierte. Por: Elespectador.com. Mayo 4 del 2011.
8 Ver Columnistas del Tiempo, “Cartas de Paz”, El Tiempo, 28 de Enero del 2012
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1. Reformas estructurales parciales como resultado de movilizaciones civiles en temas
clave como los que ocupan la agenda de politicas publicas en este periodo (reformas en la
educacion, salud, seguridad social, tierras, territorio, explotacion de recursos naturales no
renovables, incluida el agua, servicios publicos, regalias, ordenamiento territorial,
propiedad colectiva y publica, régimen tributario, habitat y derechos de ciudad, sistema
judicial, seguridad ciudadana, garantias politicas, etc.). Movilizaciones como las de los
estudiantes, grupos étnicos, campesinos, mujeres, trabajadores de macro proyectos,
ambientalistas, son ejemplos actuales de esta via.

2. Avances democraticos en las instituciones. Tales, como ejercicios de gobierno en las
entidades territoriales con experiencias demostrativas en democracia participativa, no
corrupcion, gasto social y promocién del desarrollo desde la equidad, integracion de
regiones y campo-ciudad, gobernabilidad democratica del agua y el ambiente,
fortalecimiento de poder ciudadano desde la base, seguridad ciudadana humana,
movilizacion y pactos ciudadanos de no violencia.

3. Derechos de la poblacion civil a la no violencia y derechos de las victimas. El derecho a
la no violencia incluye tanto el respeto a las normas del Derecho Internacional
Humanitario, incluida la proscripcién absoluta de crimenes de lesa humanidad y crimenes
de guerra, como la proteccion frente al uso de la fuerza armada privada, irregular,
paramilitar, arbitraria, estatal y desproporcionada, para dirimir conflictos politicos,
econdémicos, sociales, de ciudadanos o de comunidades. En este campo humanitario se
ubican también los derechos de la sociedad y de las victimas individuales y colectivamente
consideradas, segun lo consagrado en el bloque de constitucionalidad, en la ley de justicia
y paz y en la reciente ley de victimas a que sean reparadas integralmente, a la memoria, a
la verdad y no repeticion.

4. Dialogos, ceses de hostilidades, compromisos humanitarios y negociacion gobierno-
guerrilla. La superacién del conflicto armado y el conjunto de estrategias de construccion
de paz requieren iniciativas efectivas para la terminacion del alzamiento armado que han
dirigido las guerrillas por mas de cuatro décadas en Colombia. La opcién menos costosa
en vidas y oportunidades para el desarrollo social y democratico incluye los dialogos
bilaterales y los pactos que lleven a la terminacién del conflicto armado para abrir otra
etapa en la construccion de paz en Colombia. Los compromisos humanitarios urgentes son
decisiones unilaterales de la guerrilla o del gobierno para ofrecer garantias de no violencia
a la poblacion civil.
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Il. RECLUTAMIENTO ILICITO Y RESPONSABILIDAD PENAL DEL
NINO, NINA Y ADOLESCENTE DESMOVILIZADO DEL
CONFLICTO ARMADO COLOMBIANO

2.1 Antecedentes y causas del Reclutamiento Forzado de nifios, nifias y adolescentes
en Colombia

“Segun la Unicef, para el afio 2007 se estimaba que alrededor de 7 mil nifios, nifias y
adolescentes entre 15 y 17 afos principalmente, se encontraban vinculados a grupos
armados ilegales y que otros 7 mil eran miembros de las milicias urbanas de estos mismos
grupos”®. Con estas cifras, debemos pensar que es una tarea prioritaria garantizar que las
politicas de desvinculacidn de esos nifios, nifias y adolescentes sean apropiadas y efectivas,
lo que implica tener en cuenta referentes familiares, econdémicos, sociales, politicos, entre
otros que nos permitan una adecuada desvinculacion de los nifios, nifias y adolescentes del
conflicto. Analizar porque los nifios en Colombia llegan a la guerra y por qué en gran
medida esos nifios, nifias y adolescentes ingresan de forma voluntaria al conflicto interno
armado, es la tematica a abordar en esta primera parte de este segundo capitulo. En torno a
este terrible problema describiremos el rol que cumplen dichos adolescentes en el conflicto,
precisaremos si las circunstancias esbozadas en el capitulo anterior, como la
descomposicién social, la falta de valores, la falta de principios en las familias,
acompafiados de la pobreza, la miseria, entre otras carencias, facilitan el ingreso de los
nifios, nifias y adolescentes a los grupos armados al margen de la ley; asi mismo
analizaremos la globalizacion neoliberal, como un fenébmeno transversal que actia como
importante motor en el llamado conflicto estructural, también abordaremos las relaciones
excluyentes que han generado un estereotipo de sociedad de consumo, de narcotrafico y
dinero facil, en donde se dan prioridades hacia la guerra y no hacia la educacion y
finalmente plantearemos las circunstancias que motivan a quienes dirigen dichos grupos a
reclutar a los nifios, nifias y adolescentes y cual es el desarrollo juridico tanto internacional
como nacional sobre victimas del reclutamiento ilicito o forzado.

En primer lugar definiremos que se entiende por nifio y adolescente. “Nifio, desde el punto
de vista de su desarrollo psicobiolégico, es la denominacion utilizada para referirse a toda
criatura humana que no ha alcanzado la pubertad. También el término se aplica a quien,
previa a la adolescencia, vive su nifiez. Por lo tanto, es una persona que esté en la nifiez y

8 Revista Semana, http://www.semana.com

37


http://es.wikipedia.org/wiki/Desarrollo_(biolog%C3%ADa)
http://es.wikipedia.org/wiki/Psicolog%C3%ADa_del_desarrollo
http://es.wikipedia.org/wiki/Ser_humano
http://es.wikipedia.org/wiki/Pubertad
http://es.wikipedia.org/wiki/Ni%C3%B1ez
http://definicion.de/persona

que tiene pocos afios de vida. En su sentido mas amplio, la nifiez abarca todas las edades
del nifio: desde que es un lactante recién nacido hasta la pre adolescencia, pasando por la
etapa de infante o bebé y la nifiez media”®. La Convencion sobre los Derechos del Nifio,
desde el 2 de septiembre de 1990, sefiala que "se entiende por nifio todo ser humano menor
de dieciocho afios de edad, salvo que, en virtud de la ley que le sea aplicable, haya
alcanzado antes la mayoria de edad"®’. Asi mismo, se entiende por infancia el periodo de la
vida humana desde que se nace hasta la pubertad. En algunos paises, como el nuestro, un
“infante (del latin infantis) es una denominacion legal que se refiere a los nifios menores de
7 afios. Etimologicamente, infantis es un término compuesto formado por in (una negacion)
y el participio del verbo faris (hablar). Por lo tanto, infantis denomina a los nifios méas
pequefios que todavia no han aprendido a hablar’®. Existen numerosos debates
intelectuales sobre la definicidn de la infancia y sobre las diferencias culturales acerca de lo
que se debe ofrecer a los nifios y lo que se debe esperar de ellos, pero siempre ha habido un
criterio ampliamente compartido de que “la infancia implica un espacio delimitado y
seguro, separado de la edad adulta, en el cual los nifios y las nifias pueden crecer, jugar y

desarrollarse”®.

Por otro lado, el término Adolescencia “proviene del latin adolescer, y significa ir
creciendo, desarrollarse hacia la madurez, hacerse adulto. Se le ubica como el periodo vital
entre la infancia y la adultez”’®. Hay diferentes conceptos sobre el término: Por
adolescencia se entiende "la etapa de la vida durante la cual el individuo busca establecer su
identidad adulta, verifica la realidad que el medio le ofrece, mediante el uso de los
elementos biofisicos en desarrollo a su disposicion y que a su vez tienden a la estabilidad de
la personalidad en un plano genital, lo que so6lo es posible si se hace el duelo por la
identidad infantil"™. Como los socidlogos muchas veces equiparan adolescencia y
juventud, algunos autores plantearon la necesidad de dividir ambos grupos, en estos
términos: “jovenes menores o adolescentes (15-19 afios), jovenes mayores o tardios (20-24
afios) y adultos jovenes (25-29 afios)”.”?

El Art. 3 del cddigo de infancia y adolescencia establece: Sujetos Titulares de Derechos:
Para todos los efectos de esta ley son sujetos titulares de derechos todas las personas
menores de 18 afios. Sin perjuicio de lo establecido en el articulo 34 del Codigo Civil, se
entiende “por nifio o nifia las personas entre los 0 y los 12 afios, y por adolescente las

% En: http://psicologiaexcepcionalidad.blogspot.com/2011/05/definicion-de-nino-excepcional-o.html
87 En: http://www.unnicef.org/colombia.
% Ibidem
% |ebrero Baena, Maria Paz. “Especializacion del profesorado de educacién infantil (0-6 afios)”, Médulo 1-1,
Capitulo: El nifio, sujeto de aprendizaje: todos iguales y todos diferentes. En: http://www.waece.com/
;‘1) Psicologia de Nifios y Adolescentes. En: http://sicolog.com/?a=424
Ibid.
72 |bidem, pag. 29.
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personas entre 12y 18 afios de edad””. Este Gltimo Concepto es el que nos interesa en esta
investigacion, atendiendo que nos deja claro cuando estamos frente a un nifio y cuando se
esta frente a un adolescente, teniendo como Unico criterio el desarrollo biofisico del ser
humano, en donde se presume que el legislador al momento de establecer los periodos o
edades que comprenden la nifiez y la adolescencia en nuestro medio, debid realizar los
respectivos andlisis psicoldgicos para asi lograr un criterio acorde al desarrollo integral del
ser humano. Por lo tanto, resulta claro para esta investigadora que en Colombia y para
efectos de los planteamientos a analizar en esta investigacion se es nifio desde el momento
en que se nace hasta que se tiene 12 afios y desde los 12 hasta los 18 afios de edad se es un
adolescente.

Teniendo en cuenta, que la vida de los nifios sigue ciertos patrones propios de la madurez
psico-bioldgica, y aunque la vida de los nifios se vea influenciada por los modelos
culturales predominantes en su comunidad, la infancia, significa mucho mas que el tiempo
que transcurre entre el nacimiento y la edad adulta, en mi criterio se refiere al estado y la
condicion de vida de un nifio, es decir, a la calidad de vida de esos afios. Por eso un nifio
reclutado por un grupo paramilitar o guerrillero, un nifio obligado a portar armas o a
someterse a la esclavitud sexual no puede disfrutar de su infancia, Asi, como tampoco
disfrutan de la infancia los nifios y las nifias que viven sumergidos en la miseria, sin
alimentos adecuados, sin acceso a la educacién, al agua potable, a instalaciones de
saneamiento y a un lugar donde vivir. Por lo tanto, el desarrollo del nifio implica una serie
de aprendizajes que seran claves para su formacion como adulto. Con el tiempo, el nifio
pasa a educarse en la escuela y adquiere los conocimientos que la sociedad considera
imprescindibles para la formacion de las personas. En este proceso educativo, el nifio
asimila los valores de su cultura y la concepcion vigente de la moral y la ética”’.
Comparto este planteamiento, ya que si desde la nifiez se asimilan o adquieren los valores
de la cultura a la que el nifio hace parte, entonces los nifios en nuestro pais sumergidos en
una cultura de violencia como podran hallar otras opciones de vida o como lograran no ser
tocados por la violencia o sumergirse en el conflicto armado interno, si es lo que tienen a su
alrededor, situacion que analizo mas adelante en la llamada violencia estructural y cultura
de violencia como aspectos que influyen para que los nifios, nifias adolescentes hagan parte
del conflicto armado interno en nuestro pais.

Ahora hablaré de la participacion de los nifios en las hostilidades cuya gravedad justifica la
creciente preocupacion de la comunidad internacional:

3 Aparte subrayado declarado EXEQUIBLE, por los cargos analizados, por la Corte Constitucional mediante
Sentencia C-740-08 de 23 de julio de 2008, Magistrado Ponente Dr. Jaime Araujo Rentaria.

™ Lebrero Baena, Maria Paz. “Especializacion del profesorado de educacién infantil (0-6 afios)”, Médulo 1-1,
Capitulo: El nifio, sujeto de aprendizaje: todos iguales y todos diferentes. En: http://www.waece.com/
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Hasta la Segunda Guerra Mundial, en los conflictos se enfrentaban, sobre
todo, ejércitos regulares. Los nifios han desempefiado un papel en los
movimientos de resistencia en Europa; han sido deportados, detenidos,
enviados a campos de concentracion, desde la aparicion, sobre todo, de los
nuevos tipos de conflicto, en los que se enfrentan los ejércitos regulares y la
guerrilla. Vemos a menudo, en los escenarios de las hostilidades, a
muchachos que apenas han salido de la nifiez llevando armas y dispuestos a
utilizarlas sin discernimiento. Estan en peligro de muerte no sélo el nifio que
participa en las hostilidades, sino también las personas que son su blanco, a
causa de su comportamiento inmaduro y emotivo. "

Lo anterior nos muestra, que los menores en las guerras cumplian principalmente el papel
de combatientes. Pero, hoy en dia el reclutamiento se da también para otros roles, como en
el caso nuestro en donde el "negocio de la guerra”, prima sobre cualquier consideracion
humanitaria. Por ejemplo, en zonas cocaleras, muchos nifios, nifias y adolescentes llegan a
los grupos armados al margen de la ley a través de las labores de recoleccion de hoja de
coca, conocida como actividad de raspachines (personas dedicadas al cultivo de coca). En
nuestro pais, los grupos insurgentes y de autodefensas han abusado y continGan abusando
de la vulnerabilidad y fragilidad de los nifios, dia a dia los actores armados los reclutan, los
utilizan como carne de cafién o carnada para infligir dafios a sus enemigos, cientos de nifios
son desplazados y las nifias no solamente son las compafieras sexuales de los irregulares
sino que, son en muchos casos, forzadas a prostituirse. La Fundacién Human Rigths
Watch, realizé un informe titulado "aprenderas a no llorar"™® y en su capitulo 1X sobre
disciplina y castigo muestra las tacticas desalmadas practicadas a traves de los consejos de
guerra, en donde muchas veces las penas consisten en probar "fineza" al mejor estilo de los
sicarios, obligando a los nifios a asesinar a sus coetdneos, como prueba de su disciplina
revolucionaria y amor con la organizacion, lo que demuestra que dichos nifios, nifias y
adolescentes cumplen diversos roles en medio de un conflicto.

Por otro lado, la vinculacién del menor dentro del conflicto armado histéricamente ha sido
por diferentes motivos y ha estado guiada por distintos moviles, por ejemplo:

Con la aparicién de los grupos armados al margen de la ley a mediados del
siglo pasado se perpetué la presencia del menor dentro del conflicto
colombiano, con la aparicion de las Fuerzas Armadas Revolucionarias de
Colombia (FARC) en 1966, del Ejército de Liberacion Nacional (ELN) en

® Revista Internacional de la Cruz Roja, “Nifios Combatientes Prisioneros” No 101, septiembre-octubre de
1990, pp. 452-466 por Maria Teresa Dutli

" Human Rights Watch, (2003). “Aprenderas a no llorar: nifios combatientes en Colombia”, septiembre. En:
http//:www.hrw.org
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1965 y otras organizaciones guerrilleras; durante los primeros afos de lucha
armada no lograron una expansion significativa, contaban con pocos
combatientes y frentes, y sus finanzas eran precarias, estas ultimas fueron las
principales causas del reclutamiento de nifios por parte de estos grupos. El
Estado colombiano y los sucesivos gobiernos no concibieron como prioritario
establecer mecanismos de didlogos y negociaciones con la insurgencia, el
tratamiento que se les proporcioné fue esencialmente militar y represivo, por lo
que en la década de los 80 las organizaciones guerrilleras experimentaron un
crecimiento notable tanto en su economia como en sus filas y esto ultimo
porque fue en esta época donde se incrementd la participacion de los nifios
soldados en el conflicto, esto porque la extension del conflicto a zonas urbanas
ha producido un incremento del reclutamiento de menores en las milicias
ilegales. 7

Entonces, como se observa, dichos grupos contaban con pocos combatientes y frentes y sus
finanzas eran precarias, por tal motivo recurrieron a la utilizacion o reclutamiento de nifios
para lograr sus propdsitos de expandirse en todo el pais, convirtiéndose la utilizacion de
menores por parte de los actores del conflicto en una estrategia permanente, que genera una
modalidad de relaciones basadas en el autoritarismo y en el desconocimiento del nifio como
sujeto de derechos con autonomia y libertad propia. Los nifios y los adolescentes, al ser
instrumentos de otros se identifican como objetos sin valor personal y sin autoestima, en
donde la vulneracion a la integridad de los NNA conduce muy frecuentemente a otros
procesos autodestructivos como el suicidio, la delincuencia juvenil, la prostitucion, la
mendicidad, el trabajo informal y por supuesto a la guerra. Sin lugar a dudas, la vinculacion
de nifios, nifias y adolescentes al conflicto armado constituye una vulneracion a los
derechos fundamentales de los nifios y las nifias y esta considerada como una de las peores
formas de trabajo infantil, tipificada como el delito de “reclutamiento forzado o ilicito”’8, y
ademas es una modalidad del delito de Trata de Personas.

Esbozada la definicién de nifios y adolescentes y porque se inicié la utilizacion de los
mismos en el conflicto interno armado, nos referiremos a los hechos o circunstancias que
llevan a un NNA a pertenecer o ingresar a un grupo armado al margen de la ley o porque se
reclutan o utilizan a estos en el conflicto armado interno. Como lo enuncié anteriormente,
una primera circunstancia para utilizar nifios, nifias y adolescentes es la llamada economia
de la guerra irregular, el cual parte de los grupos armados ilegales hacia el nifio, nifia y
adolescente, “en los conflictos se muestra palmariamente como un nifio representa para los

" En: http://menoresguerra.blogspot.com/2008/04/nios-en-el-conflicto-armado-colombiano.html
8 Articulo 162 C.P. Reclutamiento llicito. 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 prisién de noventa y seis (96) a ciento ochenta (180) meses y multa de
ochocientos (800) a mil quinientos (1500) salarios minimos legales mensuales vigentes.
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grupos armados ilegales una menor carga desde el punto de mantenimiento, sustento y
demés apoyos para el combate que un mayor de edad. Lo anterior se evidencia desde la
utilizacion del nifio en hostilidades, hasta el uso que se le puede dar como correo humano,
de igual forma la municidn utilizada es inferior en circunstancias de presion militar, como
sucede, con la dotacion de ropa y viveres en general”’®.  Es evidente que ellos no
representan la misma carga de responsabilidades que genera una persona adulta y es una
circunstancia preponderante en nuestro medio para la utilizacion de ellos en los conflictos.
“La FARC por ejemplo, son un grupo ampliamente machista, por lo tanto las nifias
guerrilleras no sélo se encargan de sus labores normales dentro de una dialéctica
revolucionaria, sino que ademas deben contribuir a cocinar, asear, lavar, etc.; incluso deben
aceptar que la organizacion asesine a sus propios seres queridos sin rechistar’®,
Desafortunadamente los NNA son empleados en forma cruel por todas las estructuras
criminales al interior de la FARC, el ELN, las AUC y en las estructuras emergentes,
denominadas BACRIM, como prueba de ello, fue la llamada operacion Berlin:

“La operacion Berlin, en plena época de zona de distension fue una prueba del
valor que los nifios tienen para la FARC. A finales de 2000 el proceso se
radicaliza, entonces El Ejército Nacional realiz6 la Operacién Berlin, en Suraté
(Santander). Fue cercada la columna Arturo Ruiz de las Fuerzas Armadas
Revolucionarias de Colombia (FARC), murieron 100 personas y fueron
capturadas 90 de las cuales 72 eran menores de 18 afios. Esto obligé al Estado
a formular politicas, no sélo de prevencion de reclutamiento de menores de 18
afios, sino politicas de atencion a los nifios, nifias y adolescentes desvinculados

o reinsertados”. &

Con esta operacion militar se estaba confirmando que efectivamente los actores del
conflicto armado en nuestro pais, en gran parte integran sus filas con nifios y adolescentes,
lo que hacia necesario y urgente pensar en politicas publicas, no unicamente de atencién a

los nifios, nifias y adolescentes desmovilizados del conflicto, sino a revisar las causas que
generaban dichos reclutamientos para poder frenar la utilizacién de dichos nifios en el

™ En: http://menoresguerra.blogspot.com/2008/04/nios-en-el-conflicto-armado-colombiano.html
8 Es lo que le ocurrid, por ejemplo, a Tatiana, quien fue hasta hace poco guerrillera del Frente 58 de la
FARC. Cuando tenia 11 afios, su mama fue asesinada en Dabeiba, Antioquia. Desde entonces, el hogar se
resquebrajé, su padre la abandon6 y ella crecié, con sus abuelos, en medio de inmensas dificultades
economicas. A los 15 afios habia terminado con honores su noveno grado de secundaria en el colegio de la
vereda donde vivia. El dinero escasamente alcanzaba para comer. No lo pensé mucho y decidi6 unirse a la
primera comisién de guerrilleros que pasé por la finca. En pocas semanas tenia sobre sus hombros un fusil
AK-47. Soportd con disciplina las extenuantes caminatas y el trabajo de cargar y hacer caletas. No habian
pasado muchos meses de su ingreso a la guerrilla cuando se enter6 de que las milicias bolivarianas19 habian
sido quienes mataron a su mama. Aun asi, continud alli. en: Revista Semana, http://www.semana.com
8 Mejia A. Jean Carlo. "Los nifios de la Guerra". Revista Derechos y Valores del CIDER. Facultad de
Derecho de la Universidad Militar Nueva Granada. Indexada internacionalmente en Redalyc, Latindex,
Dialnet. Volumen V11, Edicion n° 15. Enero — Julio, afio 2005. version digital en www.umng.edu.co.
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conflicto. Entonces, se hacia evidente que cuando los nifios y las nifias deberian estar
estudiando, los maquiavélicos de la guerra estaban y siguen pensando en como prepararlos
como maquinas de muerte. Segun relatos de un nifio®, recuerda con detalles un dia en la
guerrilla. Tal vez el aspecto méas desgarrador que manejan los grupos al margen de la ley, es
el de la utilizacién de NNA en las hostilidades, a pesar de las prohibiciones de que sean
utilizados en los conflictos armados. Para el Derecho Internacional, bien en seguimiento
del Derecho Internacional de los Derechos Humanos, o bien desde la linea de Ginebra
propia del Derecho Internacional aplicable a los conflictos armados, se prohibe la
utilizacion de los nifios en los conflictos y se les da un tratamiento como victimas y no
como victimarios, pero no corren la misma suerte los adolescentes:

Articulo 77, parrafo 2, del Protocolo Adicional I, a los Convenios de
Ginebra: Las partes en conflicto tomaran todas las medidas posibles para que
los nifios menores de quince afos no participen directamente en las
hostilidades, especialmente absteniéndose de reclutarlos para sus fuerzas
armadas. Al reclutar personas de mas de quince afios pero menores de
dieciocho afios, las partes en conflicto procuraran alistar en primer lugar a los
de més edad.

Como puede observarse, en el articulo 77, parrafo 2, del Protocolo I, figura una obligacion
muy importante impuesta a los Estados Partes de no reclutar para sus fuerzas armadas a
nifios menores de quince afios, entendiendo por reclutamiento, no so6lo el enrolamiento
obligatorio, sino también el enrolamiento voluntario. En esas condiciones reclutar significa
también incorporar, lo que implica que las Partes deben abstenerse de enrolar a nifios
menores de quince afios que voluntariamente quisieran formar parte de las fuerzas armadas.
Pero, del analisis de dicho articulo, también se desprende que para el Derecho Internacional
es posible vincular o reclutar a personas entre los 15 y los 18 afos, etapa en la que para
nuestra legislacion se es un adolescente. Asi mismo, se analiza del contenido de dicho
articulo que las partes del conflicto procuraran reclutar a las personas con mas edad.
Encontrandonos que para los efectos de este precepto internacional, aplicable a los
conflictos armados es viable reclutar adolescentes entre los 15 y los 18 afos, en otras
palabras el Derecho Internacional prohibe la vinculacion de adolescentes entre los 12 y los
15 afios y por supuesto la de los nifios o infantes, que como lo dije anteriormente para

82 «“Nos levantdbamos a las 4:30 a.m. y tomdbamos tinto. Teniamos entrenamiento de 5 a 6, correr y hacer
gjercicios. A las 6:30 teniamos el desayuno: caldo de papa, arepa y chocolate. De 7 a 11 méas entrenamiento.
A esa hora el almuerzo: carne fria, arroz y limonada. De 12 a 3 mas entrenamiento. A las 3 avena y galletas.
A las 3:30 a lavarse en el rio. A las 5 empezaba la guardia y los servicios. También nos imparten clases de
marxismo, historia y nos hablan de la vida del Ché Guevara y los milagros de la revolucion cubana. Si hay
cambio de campamento la rutina varia por largas caminatas de dia y sobre todo de noche, con mucho equipo a
la espalda y poca o ninguna comida”. En: http//www.semana.com
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nosotros es el periodo o etapa de la vida que va desde los 0 a los 12 afios, pero deja
planteada y claramente enunciada la posibilidad que los actores del conflicto recluten a los
adolescentes entre los 15 y los 18 afios, criterio que también es planteado en el Protocolo Il
de Ginebra:

Articulo 4, parrafo 3c, del Protocolo Il de Ginebra, sobre los conflictos no
Internacionales: Los nifios menores de quince afios no seran reclutados en las
fuerzas o grupos armados y no se permitira que participen en las hostilidades.

A pesar de dichas prohibiciones, los nifios y las nifias, son armas de guerra que utilizan
otras armas, perdiendo su dignidad humana, despersonalizdndose y convirtiéndose en
maquinas para asesinar. Lo que me lleva a pensar que de nada o poco sirve la aplicacion del
Principio de Oportunidad, como regla general, en los procesos de estas pequefias victimas
0 victimarios, si esta medida no obedece o se acompafia con verdaderas politicas
incluyentes que tienden a acabar el conflicto y las desigualdades sociales, situacion que
analizaremos més adelante en esta investigacion.

Hay otros factores, que no parten de los grupos armados ilegales hacia los nifios, nifias y
adolescentes, sino que son producto del entorno socio-familiar en que se encuentran
nuestros nifios y adolescentes. Me refiero a como la descomposicion social, la falta de
valores, la falta de principios en las familias, acompafiados de relaciones excluyentes ( la
pobreza, la miseria, la falta de educacion, el no acceso a la salud, a la vivienda, entre otras
carencias), que generan un estereotipo de sociedad de consumo, una sociedad sumergida en
el narcotrafico, en la consecucion del dinero facil y por supuesto en la vinculacion de
grupos armados, circunstancias que se facilitan, ademéas por la llamada globalizacién
neoliberal, como un fenémeno transversal que actia como importante motor en el llamado
conflicto estructural. Al respecto Brisefio Ledn, considera: “Que existe un grupo muy
significativo de adolescentes y adultos jovenes que conocen bien las ciudades, saben
desenvolverse en las urbes, tienen contactos e incluso poseen ciertos elementos medulares
de la dltima revolucion tecnoldgica y hasta han proyectado en un grado suficiente el nuevo
paradigma tecnologico, pero no pueden instalarse en la ciudad adecuadamente debido a las
limitaciones de oportunidades, servicios, acceso a la educacion, al empleo, entre otras; por
ello sienten la exclusion como una discriminacion intolerable”®, Lo expresado por este
autor, lo considero totalmente valido en nuestros adolescentes, pues la falta de
oportunidades o carencia de opciones, el no poder acceder a la educacion, no contar con un
empleo u otros servicios son innegablemente hechos discriminatorios que llevan a los

8 Bricefio Ledn, R. (2009) “Violencia, sociedad y justicia en América Latina”. (lera. Ed.). Buenos Aires:
Consejo Latinoamericano de Ciencias Sociales. Citado por, Machado Jesls y Guerra José Gregorio, en
“Investigacion sobre violencia en las escuelas”, Centro Gumilla. Pag. 4
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nifios, nifias y adolescentes a encontrar en los grupos armados una fuente de empleo con
oportunidad de manejar dinero y poder.

También, existen circunstancias productos del estado de olvido y vulnerabilidad en que la
sociedad y el estado mantiene a los nifios, nifias y adolescentes, que sin lugar a dudas
influyen en el ingreso voluntario de los nifios, nifias y adolescentes a los grupos armados
ilegales, tales como la pobreza y la miseria en que se encuentran sumergidos dichos nifios y
adolescentes. Se considera, por arte de algunos grupos politicos® que la violencia juvenil
se presenta generalmente en comunidades con pobreza y desempleo, a la vez que en
contextos sociales con altos niveles de desigualdad econdmica, o en una sociedad con
normas sociales que apoyan o toleran las situaciones de violencia, es decir, que esa pérdida
de capacidad de asombro ante los hechos violentos que nos rodean dia a dia generan mas
violencia. Segun la historiadora Maria Teresa Uribe®, en Colombia podemos hablar de una
geografia de la pobreza y la exclusion social, atendiendo que 25.000.000 de colombianos
viven en situacion de “pobreza”®®, donde la exclusion se justifican como marca identitaria
de un sector de la poblacion, algo asi como la inevitabilidad de la pobreza en cualquier
sistema social.

Noemi Ordas Garcia, denomina esta circunstancia como la violencia cultural en
Colombia®, definiéndola como la naturalizacion de la exclusiéon y de la segregaciéon: “En
nuestra sociedad, y con mas fuerza en el periodo neoliberal, se explican los fendmenos de
pobreza, exclusion y segregacion como normales y como consustanciales al desarrollo de la
sociedad en la cual vivimos, volviendo asi de forma mas elaborada al viejo discurso
ideoldgico-religioso de que pobres siempre van a existir’®. Particularmente, consideramos
que lo estructural de las relaciones excluyentes, ademas de lo expresado por Ordés, a su
vez, se concreta en problemas de infraestructura y el acceso a bienes y servicios, en donde
la estructura social se convierte en una estructura inmovil que perpetia la brecha entre las
clases sociales. La falta de comunicacidn entre las personas por razén de su estrato produce
el desconocimiento de las alternativas de accion del otro, lo que termina por “erosionar la

8  Fuente:  “Colombia, entre la  desigualdlad y la  esperanza”.  20/03/2007.  En:

http://www.polodemocratico.net/Colombia-entre-la-desigualdad-y-la-esperanza.
8 Uribe, Maria Teresa. (2001) “Nacién, ciudadano y soberano”, Medellin, Corporacion Region, pag. 270.
% E| Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo’ sefiala que el indice de pobreza se encuentra en el
42,6%. En el afio 2007 habia 5 millones méas de personas viviendo en el umbral de la pobreza y 547.000 méas
de indigentes que en el afio 1991. Colombia presenta uno de los mayores indices de desigualdad de América
Latina, ocupa el tercer lugar después de Haiti y Brasil que, a su vez, es el continente mas desigual del mundo,
segin el PNUD. Asi mismo, El 26,6% de hogares pobres y el 31,4% en condiciones de indigencia, tienen
jefatura femenina, y las mujeres reciben 14,28% menos salario que los hombres.
8 Ordas, Garcia Nohemi, (2008) “Conflicto y Violencia cultural en Colombia”. Corporacion Correcaminos.
Bogota. Pag. 40.
8 |bidem, pag. 41.
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vida colectiva, fisurar las redes de confianza, dividir, desconcertar, atomizar, producir crisis

de identidad, pesimismo, ambivalencia y mentira, con el fin de acabar con el enemigo”®.

Por otra parte, en el centro del conflicto estructural encontramos la ausencia del Estado o la
precariedad de su presencia. Como afirma Manuel Castell, Colombia es el unico Estado de
América Latina del Sur “donde extensas zonas del pais escapan del control del Gobierno, lo
que es una causa directa del ejercicio de control y dominio de los grupos armados al
margen de la ley”®. En este sentido, compartimos el planteamiento de Maria teresa Uribe,
cuando expresa que “la guerrilla, los paramilitares o la delincuencia, entran para darnos el
derecho a la proteccion y seguridad, ante el abandono o carencia de dicha funcién por parte
del Estado”®, no es que justifique la existencia de estos grupos, pero en ese orden de cosas,
en nuestra realidad, lo que el conflicto pone en juego son los derechos fundamentales de las
personas, como la inviolabilidad del Derecho a la vida, los cuales, aunque consagrados
institucionalmente, no son amparados por ninguno de los actores en disputa, razén por la
cual, desafortunadamente dependemos de la proteccion y seguridad que sean capaces de
brindarnos los diferentes aparatos de guerra que coexisten con el aparato estatal. Asi
mismo, “el Estado colombiano ha sido presa de una exigua oligarquia y profundamente
penetrado por la corrupcion”®. Manuel Castell resume muy bien la situacion: “El aumento
extraordinario de la industria del narcotrafico en los afios setenta ha transformado la
economia y la politica de América Latina, ademas, en torno a las poderosas redes
criminales creadas por el trafico de drogas, se estdn organizando otras actividades
criminales (blanqueo de dinero, contrabando, trafico de armas, trafico de inmigrantes,
prostitucién internacional y secuestros) Las areas de cultivo en Colombia mejoran su renta,
pero no sus condiciones de vida. Colombia parece haberse beneficiado econémicamente de
su posicion central en este rentable negocio, pero sus beneficios se han visto
contrarrestados por la destruccion causada por el terrorismo, el clima de violencia y la
inestabilidad politica generada por las presiones contradictorias de los traficantes de drogas
y el Gobierno de los Estados Unidos”%. Ademas, consideramos que la vinculacion a dichas
actividades ilegales, como el narcotrafico aparece referida también a la necesidad de contar
con recursos basicos para la subsistencia, como consecuencia de la falta de oportunidades
de educacion y empleo, que contribuye a su vez, a los altos niveles de poblacion ocupada
en la economia sumergida o ilegal.

8 Ocampo Duque, Francisco Javier (2005)“Pensamientos, emociones y conflictos, Como se vive el conflicto
desde la mente, las emociones, las razones y el contexto”, en Tratamiento de conflictos, Facultad de Ciencias
Sociales y Humanas, Departamento de Sociologia, Universidad de Antioquia, Medellin, pag. 200.
% Castells, Manuel 81998) “La era de la informaciéon”, Vol. 3, en Fin de milenio, Madrid, Alianza, pag. 218.
®L Op. Cit. Maria Teresa Uribe, pag. 270.
%2 Op. Cit. Manuel Castells, pag. 217.
% Ibidem.
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Por otro lado, no se puede omitir del andlisis la globalizacion neoliberal, un fenémeno
transversal que actia como importante motor en el conflicto estructural. En Colombia
existe una economia liberalizada, abierta a la economia mundial, para beneficio de las
multinacionales que puedan tener intereses en el pais, y con crecimiento macroecondémico;
se trata de un desarrollo muy desigual que deja en desventaja a amplios sectores sociales
vulnerables (campesinos y las mujeres, sobre todo las cabeza de familia). La globalizacion
permite a los empresarios y sus asociados reconquistar y volver a disponer del poder
negociador politica y socialmente domesticado del capitalismo democratico organizado.
Ademas, la politica de la globalizacién de linea neoliberal y apoyada hoy por el Gobierno
colombiano, pretende restar poder a todos los actores sociales del Estado Nacional
Democratico, buscando un Estado minimo para actuar en el campo de las inversiones con
mayor libertad y sin responsabilidad respecto al trabajador y a la poblacion™%.

Finalmente debo precisar que “Colombia es el tercer pais en el mundo con mas niflos
soldados luego de Myanmar y el Congo”®. Reconocemos los grandes esfuerzos realizados
por el gobierno Colombiano, al armonizar el marco juridico nacional con el internacional.
Pero, debemos aceptar que resulta palmario para los grupos armados al margen de la ley,
tener en sus filas y utilizar para ciertas actividades o roles a los nifios, atendiendo los
beneficios obtenidos por la presencia de nifios en los grupos al margen de la ley.
Recordemos que el combatiente nifio, es mas sumiso que el adulto, no controvierte las
ordenes, llega a las filas de estas organizaciones por voluntad propia en la mayoria de los
casos vendado ante una realidad que no puede comprender; algunos nifios colombianos son
amante de las armas, del dinero y el poder porque ha crecido en medio de situaciones de
violencia, sirve en tareas de inteligencia y en actividades logisticas, gracias al poco interés
que puede despertar, lo cual lo hace pasar desapercibido. Los esfuerzos por armonizar
nuestra normatividad con la normatividad internacional relacionada con el tema de la
vinculacion y desvinculacion de los menores en los grupos armados se ve reflejada en
varios instrumentos juridicos, que eshozaremos a continuacion, pero, a pesar de dichos
preceptos las organizaciones al margen de la ley no las respetan y las cifras sobre nifios
desmovilizados de los grupos armados al margen de la ley, resultan alarmantes.

% Op. Cit. Maria Teresa Uribe, pag. 274
% Turizo David, “Los rostros ocultos del proceso de DDR de las AUC: nifias, nifios y adolescentes”, En:
WWW.CNIT.goV.CO
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2.2 Proteccidon Juridica, Politicas Publicas y Programas referentes a los nifios,
nifas y adolescentes desmovilizados del conflicto armado colombiano.

En los procesos de Desarme, Desmovilizacion y Reintegracion (DDR), el camino para los
nifos, nifias y adolescentes esta Illeno de obstaculos pues, si bien los nifios son considerados
con prioridad, generalmente, no son tenidos en cuenta al momento de las negociaciones de
paz, olvidandosele a las autoridades encargadas de llevarlo a cabo, que un proceso de
desmovilizacion formal de las personas menores de 18 afios de cualquier grupo o fuerza
armada ilegal, debe ser un proceso que busque ayudarlos a la reintegracién de sus hogares y
comunidades, teniendo en cuenta sus derechos y necesidades. Esta situacion fue analizada
por el Centro de Investigaciones en Politica Criminal, CIPC, de la Universidad Externado
de Colombia, quienes realizaron la investigacion: “Nifiez victima del conflicto armado:
Consideraciones sobre las politicas de desvinculacion”®, planteando que las circunstancias
que provocan que un menor se vincule a un grupo armado parten de la vulnerabilidad que
adquieren al estar expuestos al conflicto y esa situacion busca corregirse al dejar las armas,
dice la abogada Cielo Marifio Rojas, autora de dicha investigacion.

Consideramos, que el ingreso a un grupo armado se facilita cuando el Estado no ha llegado
a cubrir ciertas necesidades basicas, lo cual hace proclive al menor a tomar esa decision. Ya
estudiamos algunos factores que influyen en la decisién del nifio, nifia y adolescente de
ingresar al grupo armado, pero como ha sido el proceso de desvinculacion de los nifios,
nifias y adolescentes del conflicto, que normas juridicas de caracter nacional e internacional
los amparan, que politicas publicas y programas se desarrollan para llevar a cabo dicho
proceso de desarme y que se pretende con esa desvinculacion es el asunto a analizar en la
segunda parte de este capitulo.

Miremos el proceso con uno de los Grupos Armados llegales de nuestro pais: “El 26 de
julio de 1998, en la Declaracion de Paramillo, suscrita entre el Consejo Nacional de Paz,
con Secretaria ad-hoc de la Defensoria del Pueblo, las Autodefensas Unidas de Colombia
(AUC), establecieron que desde esa fecha no reclutarian nifios, nifias o adolescentes, ni los
utilizarian para actividades de inteligencia o vigilancia. Posteriormente, en noviembre del
2002 al referirse a la situacién de los nifios y nifias en sus filas, los dirigentes de las AUC
prometieron en la Declaracién por la Paz de Colombia, que devolverian a Unicef nifias que

% |as circunstancias que provocan que un menor se vincule a un grupo armado parten de la vulnerabilidad
que adquieren al estar expuestos al conflicto. Esta situacion busca corregirse al dejar las armas, dice la
abogada Cielo Marifio Rojas, autora de la investigacion, “Las politicas de desvinculaciéon del Estado no
restituyen los derechos de los niflos y nifias”.
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fueran combatientes menores de edad que, habiendo sido liberados de su pertenencia a las
fuerzas guerrilleras por las autodefensas, todavia permanecian en sus filas. Asi pues, segun
la Coalicién contra la vinculacion de nifios, nifias y jovenes al conflicto armado en
Colombia, la participacion de nifios dentro de las filas de las AUC fue reconocida por sus
comandantes, pero en el momento de las desmovilizaciones, en su mayoria, no aparecieron
y su situacion no ha sido clara”®’. De igual forma, a pesar de los esfuerzos realizados por
varias entidades, la vinculacidn de nifios y nifias por parte de los grupos armados continua
siendo una practica frecuente: “En el marco del proceso de DDR adelantado con las AUC
se desvincularon 391 menores de edad en dos escenarios especificos: a-Durante la fase
exploratoria y b- Con ocasion de las desmovilizaciones colectivas. En la primera fase, 84
menores fueron vinculados a los programas ofrecidos por el ICBF. En la segunda fase, se
desvincularon 307 nifios como parte de las desmovilizaciones colectivas adelantadas bajo la
coordinacién de la Oficina de Alto Comisionado para la Paz. Sin embargo, la falta de
visibilidad del delito de reclutamiento ilicito contrasta con los datos que, aunque confusos,
se tiene sobre este fendmeno, ya que organizaciones no gubernamentales como Human
Rigths Watch calculaba que el 20% de estas estructuras estaban conformadas por nifios y al

final del proceso se desmovilizaron 32.000 personas”%,

Lo anterior evidencia que el reclutamiento continuaba en dicho grupo de autodefensas, a
pesar de los compromisos que firmaban con el gobierno comprometiéndose a no reclutar
nifios, nifias y adolescentes en sus filas. Asi mismo, lo anterior indica que la entrega de
nifos, nifias y adolescentes fue minima con respecto a la totalidad de los utilizados en el
conflicto armado en comparacion con la totalidad de adultos desmovilizados, lo que trae
como consecuencia el no cumplimiento de la condicion de desmovilizacion del art. 10
numeral 3 de la ley 975/2005.

Teniendo en cuenta, que con la desvinculacion se pretende cortar esa cadena de
vulneraciones y restablecer los derechos de forma efectiva de los NNA, se puede pensar
que atendiendo dicha pretension, la prioridad debe ser reconocer el estado de vulnerabilidad
de la nifiez y entender su papel como victima del conflicto, pero donde queda el derecho a
la verdad, a la justicia y la reparacion de las victimas de estos victimarios, si la politica
criminal que se desarrolla en estos procesos es la aplicacion del principio de oportunidad
como lo veremos en el proximo capitulo, consideramos, que se contribuye a la impunidad
de los actos cometidos por ellos durante y con ocasion a la pertenencia a un grupo armado
ilegal. La formulacion de las politicas y programas sobre los NNA desvinculados de
las Organizaciones Armadas llegales (OAI) ha estado sustentada sobre diversos
elementos, como la obligatoriedad del cumplimiento de los tratados, convenios y

%7 Turizo David, (2009) “Los rostros ocultos del proceso de DDR de las AUC: nifias, nifios y adolescentes”,
En: el Boletin No. 11 de la Comision Nacional de reparacion y Reconciliacién, Diciembre del, pag. 4.
% Ibid., pags. 4 y 5.
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compromisos de carécter internacional que el pais ha suscrito y las iniciativas oficiales
representadas en las acciones institucionales, los efectos y demandas sociales que derivan
de las coyunturas. En este sentido, en Colombia, el mandato legal para la atencién de la
NNA ha estado en manos del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar (ICBF),
como lo establece la ley 7 de 1979 en la que se dictan normas para la proteccion de la
nifiez, se establece el Sistema Nacional de Bienestar Familiar y se reorganiza el ICBF. Para
el caso de los menores de edad vinculados a la guerra o que han sido desvinculados de las
OAl, el 26 de diciembre de 1997 se expidio la Ley 418 de 1997, la cual dispuso al ICBF
como institucion a cargo de dicha problematica en funcion del desarrollo de sus programas
preventivos y de proteccion.

Los instrumentos juridicos de los procesos de desvinculacion de los NNA en Colombia
permiten advertir como ha ido transformandose en la historia, cuéles han sido sus pilares
principales y qué tipo de actores institucionales y no institucionales han participado en su
construccion; encontrandome que dichos instrumentos han sido:

a- Derecho Internacional Humanitario (DIH) y principios normativos internacionales
sobre la proteccion de los menores en la guerra.

El Derecho Internacional Humanitario (DIH) introduce el asunto de los menores y los
conflictos armados a traves del IV Convenio de Ginebra del 12 de agosto de 1949 relativo
a la proteccion debida a las personas civiles en tiempo de guerra. En el que se define la
proteccion de aquellos menores que no participan en las hostilidades. En 1977 se anexan
los Protocolos Adicionales I'y 1l a los cuatro Convenios de Ginebra que constituyen el
marco normativo establecido por el DIH para limitar las acciones de las guerras. El
Protocolo | hace referencia a la proteccidén de las victimas de los conflictos armados
internacionales, y se incluye el tema especifico de la proteccion de los nifios en el contexto
de la guerra, para evitar su participacion directa en las hostilidades por medio del
reclutamiento de las fuerzas armadas estatales (Art 50). En el Protocolo Il se hace
referencia a la proteccion de las victimas de los conflictos armados sin caracter
internacional, donde se sefiala ademas que los nifios menores de quince afios no
seran reclutados en las fuerzas o grupos armados (Protocolo Adicional 11 1977, Art 4). El
Congreso Nacional aprueba los Convenios de Ginebra por medio de la Ley 5 de 1960 y
el 8 de noviembre de 1961 el Estado colombiano deposita el instrumento de ratificacion
ante el Consejo Federal Suizo. Estos entran en vigor seis meses después y son divulgados
en 1990 a través del Decreto 1016. Por otro lado, el Protocolo Adicional Il es aprobado
en el pais mediante la ley 171 de 1994,

b- Convencién Internacional sobre los Derechos de los Nifios y Cédigo del Menor en
Colombia — 1989.
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La Convencion sobre los Derechos de los Nifios, suscrita el 20 de noviembre de 1989 por
la Asamblea General de las Naciones Unidas, se constituye en el instrumento juridico
internacional de mayor relevancia en relacion al asunto de los derechos de los NNA.
Esta se ha constituido en el marco fundamental de los gobiernos para orientar sus
normativas internas y desarrollar politicas en relacion a los nifios y adolescentes.
Paralelamente, el 27 de noviembre de 1989 se expide en Colombia el ya derogado Decreto
2737 o Codigo del Menor. Debo expresar que algunos principios y directrices de la
Convencion Internacional no son incluidos en el Cédigo del Menor. Entre ellos se destacan
los relativos a los derechos sociales, politicos, econémicos y culturales de menores y
adolescentes pertenecientes a minorias étnicas (Art 30), y la vinculacion y desvinculacion
de menores en el conflicto armado. Articulo 38. 1. Los Estados Partes se comprometen a
respetar y velar por que se respeten las normas del derecho internacional humanitario que
les sean aplicables en los conflictos armados y que sean pertinentes para el nifio. 2. Los
Estados Partes adoptaran todas las medidas posibles para asegurar que las personas
que aun no hayan cumplido los 15 afios de edad no participen directamente en las
hostilidades. 4. De conformidad con las obligaciones dimanadas del derecho
internacional humanitario de proteger a la poblacion civil durante los conflictos
armados, los Estados Partes adoptaran todas las medidas posibles para asegurar la
proteccion y el cuidado de los nifios afectados por un conflicto armado.

En 1991 el Estado colombiano aprueba y ratifica la Convencion Internacional sobre los
Derechos del Nifio por medio de la Ley 12 del mismo afio, con la cual se inicia el
proceso de actualizacién de la normativa nacional. Sin embargo, Colombia posterga la
aplicacion del articulo 38 el cual corresponde a la prohibicion de la vinculacion de los
menores de 15 afios a las fuerzas armadas, siendo que en la legislacién nacional esta
estipulado que la mayoria de edad se adquiere a partir de los 18 afios.

c- Ley 418 de 1997: proteccion de los menores en el conflicto armado en Colombia.

En la cual se establecen algunas disposiciones para proteger a los menores de edad contra
los efectos del conflicto armado, en temas especificos como la prohibicién del
reclutamiento por parte de las organizaciones armadas ilegales -OAl- y el limite de edad
para la prestacion del servicio militar obligatorio. Articulo13. Los menores de 18 afios de
edad no seran incorporados a filas para la prestacion del servicio militar. A los estudiantes
de undécimo grado, menores de edad que, conforme a la Ley 48 de 1993, resultaren
elegidos para prestar dicho servicio, se les aplazara su incorporacién a las filas hasta el
cumplimiento de la referida edad, excepto que voluntariamente y con la autorizacion
expresa y escrita de sus padres, opten por el cumplimiento inmediato de su deber
constitucional. Articulo 14. Quien reclute a menores de edad para integrar grupos
insurgentes o grupos de autodefensa, o los induzca a integrarlos, o los admita en
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ellos, o quienes con tal fin les proporcione entrenamiento militar, sera sancionado con
prision de tres a cinco afios.

Como puede observarse con la expedicion de esta ley se prohibe incorporar personas
menores de 18 afios a prestar el servicio militar, pero lamentablemente se dejo la
posibilidad de que voluntariamente la persona menor de 18 afios que decidiera prestar el
servicio militar y contara con el permiso de sus padres pudiera hacerlo. Asi mismo, en
dicha ley se establecié por primera vez una sancion punitiva para las organizaciones
armadas ilegales que incorporaran menores de 18 afios a dichos grupos.

d- Ley 704 de 2001: El Reclutamiento forzoso como forma de trabajo infantil y
penalizacion.

En 1999, tras el Convenio 182 de la Organizacion Internacional para el Trabajo (OIT) se
establece que el reclutamiento forzoso u obligatorio de nifios para utilizarlos en conflictos
armados obedece a una de las expresiones de las peores formas de trabajo infantil, aprobado
en Colombia mediante la Ley 704 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 la trata de nifios, la
servidumbre por deudas y la condicion de siervo, y el trabajo forzoso u obligatorio,
incluido el reclutamiento forzoso u obligatorio de nifios para utilizarlos en conflictos
armados.

Mediante este instrumento laboral se considera la utilizacion de los nifios, nifias,
adolescentes una de las perores formas de esclavitud moderna, que es la denominada
esclavitud o explotacion laboral, atendiendo los roles u oficios que desempefian dichas
nifios, nifias y adolescentes al interior de una organizacién armada ilegal, que como lo
expresamos anteriormente van desde mensajeros, raspachines, cocineros, maquinas de
guerra, entre otros.

e- Ley 548 de 1999: Prohibe el reclutamiento de menores por parte de las fuerzas
armadas del Estado.

Después de considerarse el reclutamiento una de las peores formas de trabajo infantil, se
expide la Ley 548 de 1999, la cual prorroga por 3 afios la Ley 418 de 1997, en donde
recordemos que se permitia la prestacion del servicio militar obligatorio de menores
de 18 afios con permiso o consentimiento de los padres (Art 13), situacién que se
modifica por medio de la Ley 548 de 1999, en la que se prohibe el reclutamiento de
menores de edad por parte de las Fuerzas Armadas del Estado.
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f- La Ley 599 de 2000 o Cddigo Penal
Consagra un tipo penal autonomo denominado reclutamiento ilicito para penalizar el
reclutamiento de menores de 18 afios. Articulo 162. Reclutamiento ilicito. EIl 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.

A pesar de que la prohibicidn de reclutar menores existia y que algunas leyes estipularon
una sancién punitiva para esta conducta, es el codigo penal del afio 2000 el que por primera
vez tipifica como delito esta atroz conducta que no resultaba nada nuevo como conducta
social reprochable entre nosotros, tan solo que estabamos en mora de adecuar nuestro
régimen penal a las exigencias internacionales. Debo precisar, que se entiende por
reclutamiento ilicito: “Alistamiento de nifios y nifias, adolecentes o jovenes con fines de
explotacion en actividades militares. Tiene lugar en situaciones de conflictos armados por
parte de movimientos guerrilleros o paramilitares. A las personas se les obliga a luchar en

combate u en otras tareas requeridas en los entramados militares”®.

Todas las fuerzas irregulares del conflicto armado que lleva décadas asolando Colombia --
guerrilleros de izquierdas y paramilitares de derechas — reclutan a nifios. Estos nifios, la
mayoria proceden de familias pobres, combaten una guerra de adultos y entienden
minimamente la finalidad del conflicto, luchan contra otros nifios con origenes muy
similares a los suyos y con una situacion econdémica y un futuro igualmente gris. “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, prepardndolos para cometer los abusos mas
crueles”®. Los nifios que incumplen sus deberes militares o intentan desertar se exponen a
una ejecucion sumaria por compaferos a veces menores que ellos. “Los jovenes reclutas
estan entrenados en el uso de modernos rifles de asalto desde los 11 afios y marchan
durante dias con muy pocos alimentos, picados por los insectos y azotados por las
tormentas. Muchos mueren o resultan heridos en los combates con tropas gubernamentales
apoyados por helicopteros y artilleria pesada”®,

El reclutamiento de nifios por parte de la guerrillay las fuerzas paramilitares ha aumentado
significativamente en los Gltimos afios. Ninguna de las partes ha hecho un esfuerzo serio

% Human Rights Watch, (2003) “Aprenderas a no llorar: nifios combatientes en Colombia”, septiembre.
En: http//:www.hrw.org. Resumen.
100 |pid., Pag. 2
101 Ipid., pag. 2
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por detener esta préctica. En ocasiones, tanto la guerrilla como los paramilitares han
ofrecido la desmovilizacion de nifios para obtener condiciones favorables en las
negociaciones con el gobierno. No solo se trata de un intento flagrante de negociar una
ventaja politica con cuestiones innegociables, sino que ninguna de estas promesas se ha
cumplido hasta ahora. Cada una de las fuerzas irregulares en conflicto continGa violando
claramente sus propios reglamentos sobre la edad minima para el reclutamiento. Es mas, el
Estado no ha protegido a los nifios mediante la aplicacion de la legislacion colombiana, que
prohibe el reclutamiento de menores de 18 afios, y las autoridades judiciales no han
procesado penalmente a los responsables de esta aborrecible préactica. Cabe anotar, que en
el departamento del Atlantico si se ha judicializado esta conducta, por parte de la Fiscalia
32 de Derechos Humanos de Barranquilla y la Fiscalia 3 de la Unidad Nacional de Justicia
y Paz. En mayo y junio de 2002, Human Rights Watch!® realiz6, para poder elaborar el
informe del texto de Aprenderas a no llorar, entrevistas separadas y privadas con 112 nifios
ex combatientes, que se encontraban en albergues oficiales para nifios ex combatientes, en
una escuela gestionada por el Programa de Reinsercion del Ministerio del Interior y en una
escuela administrada por una institucion privada, en donde los nifios dieron informacion
especifica y detallada sobre la gran cantidad de menores de edad en las filas de esos grupos.
Algunos dijeron que “las unidades en las que servian estaban integradas mayoritariamente
por nifios combatientes™ 1%,

De igual forma, datos recientes sobre reclutamiento forzado en nuestra region caribe
revelan que los grupos armados ilegales de autodefensas hicieron la guerra con nuestros
jévenes, en la explicacion de los aspectos generales del Bloque Norte de las AUC que
operaba en los departamentos de Atlantico, Magdalena, Cesar y Guajira se ha concluido
que 409 de dichos ex — combatientes eran jovenes y 255 de ellos ingresaron siendo
menores, pero al momento de desmovilizarse tan solo 27 aun eran menores de edad.

g- LaLey 742 de 2002, por medio de la cual se adopta el Estatuto de Roma.

El 5 de junio de 2002 Colombia aprueba el Estatuto de Roma de la Corte Penal
Internacional (CPI) a través de la Ley 742 de 2002, que ademéas de dar origen a la

02 Segun la Organizacion Human Rights Watch: No detectaron nada extrafio al principio cuando
hablabamos con estos nifios ex combatientes semanas después de que los hubieran capturado o hubieran
desertado. Por el contrario, nos encontramos frente a los rostros de nifios pobres colombianos
aparentemente normales. Una nifia acariciaba una mufieca mientras hablaba. A algunos nifios todavia no
les habia cambiado la voz. Los muchachos algo mayores llevaban cortes de pelo de moda, aretes plateados,
tatuajes y pulseras de hilo. Varios de ellos se mostraron asertivos y bravos. Otros estaban impasibles.
Mientras los nifios entrevistados contaban historias de horror y destruccidn, los gritos de otros que jugaban
en las cercanias parecian dolorosamente normales. En http:www.hrw.org, “Aprenderas a no llorar”, New
york, septiembre del 2003, pag. 3.

103 |bidem
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Corte como una institucion internacional permanente, alude al reclutamiento de menores
como una de las graves violaciones al DIH, y como un crimen de guerra, tanto en los
conflictos internacionales como en los internos: Reclutar o alistar nifios menores de 15 afios
en las fuerzas armadas o grupos o utilizarlos para participar activamente en hostilidades.
(Naciones Unidas 1998, Art 8, parrafo 2-c).

h- Ley 782 de 2002, el menor como victima del conflicto armado y creacion del
Programa especial de atencion para menores desvinculados en Colombia.

Con la Ley 782 de 2002 expedida el 23 de diciembre del mismo afio, se precisa que
los menores edad que tomaran parte en el conflicto armado serian asumidos como victimas
de la violencia politica, categoria que hace referencia a las diferentes acciones derivadas de
la confrontacién armada en Colombia, entre ellas terrorismo, combates, secuestros, ataques
y masacres. Articulo 6. El articulo 15 de la Ley 418 de 1997, prorrogada por la Ley 548
de 1999, quedara 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 razon
de atentados terroristas, combates, secuestros, ataques y masacres en el marco del conflicto
armado interno. Asi mismo, se entiende por victima de la violencia politica toda persona
menor de edad que tome parte en las hostilidades.

La Ley 782 de 2002 dispuso oficialmente la creacién de un programa especial para la
atencion de los menores por parte de esta Institucion, modificando el articulo 17 de la Ley
418 de 1997: Articulo 8. El articulo 17 de la Ley 418 de 1997, prorrogada por la Ley 548
de 1999, quedara asi: Articulo 17. EIl Instituto Colombiano de Bienestar Familiar disefiara
y ejecutard un programa especial de proteccién para la asistencia de todos los casos de
menores de edad que hayan tomado parte en las hostilidades o hayan sido victimas de la
violencia politica, en el marco del conflicto armado interno. EIl Instituto Colombiano de
Bienestar Familiar prestard asistencia prioritaria a los menores de edad que hayan
quedado sin familia o cuya familia no se encuentre en condiciones de cuidarlos, en razon
de los actos a que se refiere la presente ley.

i- Decreto 128 de 2003: normatividad sobre los nifios, nifias y adolescentes
desvinculados en el marco de la Politica de Defensa y Seguridad Democratica

El 22 de enero de 2003 se expide el Decreto 128 de 2003, instrumento juridico que

reglamenta la Ley 418 de 1997, prorrogada por la Ley 548 de 1999 y la 782 de 2002, y

que constituye el vértice normativo para el programa y el proceso de desmovilizacion

colectiva e individual desde el 2003. En esta ley se establecen disposiciones en materia de

55


http://www.secretariasenado.gov.co/leyes/L0418_97.HTM#15
http://www.secretariasenado.gov.co/leyes/L0418_97.HTM#17

la desvinculacion y atencion de los nifios, nifias y adolescentes desmovilizados de las
organizaciones al margen de la ley. Por un lado, establece como mandato legal del ICBF
la recepcion de los nifios, nifias y adolescentes desvinculados de las organizaciones al
margen de la legalidad, definiendo los tiempos en que las autoridades competentes deben
hacer la entrega del menor a esta institucion y los requisitos para dicha entrega: Articulo
22. Entrega de los menores. Los menores de edad que se desvinculen de organizaciones
armadas al margen de la ley de conformidad con las disposiciones legales vigentes,
deberdn ser entregados al Instituto Colombiano de Bienestar Familiar, ICBF, por la
autoridad civil, militar o judicial que constate su desvinculacion del grupo armado
respectivo, a mas tardar dentro de las treinta y seis (36) horas ordinarias siguientes
a su desvinculaciéon o en el término de la distancia, para que reciba la proteccion y
atencion integral especializada pertinente.

J- Ley 833 de 2003: aprobacion del Protocolo facultativo de la Convencion sobre los
Derechos del Nifio en Colombia

El 10 de julio de 2003 se expide la Ley 833 con la cual se aprueba el Protocolo
facultativo de la Convencion sobre los Derechos del Nifio (Asamblea General de la
ONU 2000) relativo a la participacion de nifios en los conflictos armados, adoptado en
New York. Sin embargo, en Colombia entra en vigencia el 25 de junio de 2005, un mes
después de depositar el Instrumento de Ratificacion de dicho Protocolo ante la Secretaria
General de la ONU. El Protocolo facultativo establece los 18 afios como la edad
minima permitida para la prestacion del servicio militar obligatorio en los Estados
ratificantes del Protocolo, pues en la Convencion Internacional de los Derechos de los
Nifios vigente desde 1989 se establecia como minoria de edad los 15 afios.

k- Ley 975 de 2005, estipuld la entrega de menores en el marco de las
desmovilizaciones colectivas de las Autodefensas Unidas de Colombia —~AUC-

El asunto de los NNA desvinculados de las OAI se inscribe normativamente en el &mbito
de las desmovilizaciones colectivas, primero como un requisito de elegibilidad de quienes
desean acogerse a la Ley 975 de 2005 o Ley de Justicia y Paz, y segundo como una
disposicion complementaria de dicha ley, en el marco del Acuerdo de Paz entre el
pasado Gobierno de Alvaro Uribe y las Autodefensas Unidas de Colombia
(AUC). La Ley de Justicia y Paz establece en relacion a la entrega de los menores de
edad al ICBF por parte de los miembros de la organizaciéon armada: Articulo 10.
Requisitos de elegibilidad para la desmovilizacion colectiva. Podran acceder a los
beneficios que establece la presente ley los miembros de un grupo armado organizado al
margen de la ley que hayan sido o puedan ser imputados, acusados o condenados como
autores o participes de hechos delictivos cometidos durante y con ocasion de la
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pertenencia a esos grupos, cuando no puedan ser beneficiarios de algunos de los
mecanismos establecidos en la Ley 782 de 2002, siempre que se encuentren en el listado
que el Gobierno Nacional remita a la Fiscalia General de la Nacion y reunan,
ademas, las siguientes condiciones: 10.3 Que el grupo ponga a disposicion del
Instituto Colombiano de Bienestar Familiar la totalidad de menores de edad reclutados.

Como podemos observar dicha ley de justicia y paz, contempla como un requisito de
elegibilidad para poder ser postulado de la misma y acogerse a los beneficios que en dicha
norma se contemplan que en el momento de la desmovilizacion era necesario que el grupo
armado entregara la totalidad de los menores que tuviera en las filas de la organizacion al
ICBF, pero no deja de desconcertar lo estipulado en el articulo 64 de la misma ley, ya que
el hecho de no entregar los menores no sera una causal para perder los beneficios
contemplados en la ley de justicia 'y paz para los desmovilizados.

I- Cddigo de Infancia y Adolescencia.

Finalmente, el dltimo avance realizado en la normatividad nacional frente al tema de los
menores de edad en Colombia es la expedicion de la Ley 1098 de 2006 o Codigo de la
Infancia y la Adolescencia, que deroga al anterior Decreto 2737 o Codigo del Menor
de 1989 a excepcion de los Articulos 320 a 325 relativos a las Prohibiciones y
Obligaciones Especiales y al juicio especial de alimentos. EI Codigo de la Infancia
establece como principio rector el interés superior del nifio, en tanto la satisfaccion
integral y simultdnea de sus derechos universales, prevalentes e interdependientes. El
Codigo de la Infancia y la Adolescencia introduce modificaciones sustanciales a la
normatividad nacional en lo relativo a los nifios y adolescentes, con un esquema de
proteccion y atencion desde la perspectiva de sujetos plenos o titulares de derechos
exigibles; estos principios ya consagrados en los instrumentos internacionales denotan un
avance del ordenamiento juridico nacional con respecto al estado actual de la normatividad
internacional. Asi, en el Cédigo de la Infancia y la Adolescencia, en los articulos 2°, 3° y
7° se plantea el objeto de la ley, se asumen a los menores como sujetos de derechos, y se
define la politica de proteccion integral: Articulo 2. Objeto. El presente Cddigo tiene por
objeto establecer normas sustantivas y procesales para la proteccion integral de los nifios,
las nifias y los adolescentes, garantizar el ejercicio de sus derechos y libertades
consagrados en los instrumentos internacionales de derechos humanos, en la
Constitucion Politica y en las leyes, asi como su restablecimiento. Dicha garantia y
proteccion sera obligacion de la familia, la sociedad y el Estado.

Articulo 7. Proteccion integral. Se entiende por proteccion integral de los nifios, nifias y
adolescentes el reconocimiento como sujetos de derechos, la garantia y cumplimiento de
los mismos, la prevencién de su amenaza o0 vulneracion y la seguridad de su
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restablecimiento inmediato en desarrollo del principio del interés superior. La proteccion
integral se materializa en el conjunto de politicas, planes, programas y acciones que se
ejecuten en los ambitos nacional, departamental, distrital y municipal con Ila
correspondiente asignacion de recursos financieros, fisicos y humanos.

En materia de vinculacién y desvinculacién de los menores de edad, el Codigo de la
Infancia y la Adolescencia presenta algunos avances normativos en el orden nacional y
estan referidos a dos temas centrales: Por un lado, el mandato legal de la Fiscalia
General de la Nacion para aplicar el principio de oportunidad en relacion a los procesos
penales de los adolescentes que se desvincularon de Organizaciones Armadas llegales
(Art. 175), tema que analizaremos en el tercer capitulo de este proyecto, por ser uno de los
ejes principales a tratar. Por otro lado, el asunto de la prohibicién del uso de los menores
para actividades estratégico militares por parte de las Fuerzas Armadas del Estado (Art.
176): Articulo 176. Prohibicién especial. Queda prohibida la entrevista y la utilizacioén en
actividades de inteligencia de los nifios, las nifias y los adolescentes desvinculados de los
grupos armados al margen de la ley por parte de autoridades de la fuerza publica. El
incumplimiento de esta disposicion serd sancionado con la destitucion del cargo, sin
perjuicio de las acciones penales a que haya lugar.

Entonces como se analiza, en esta norma se prohibe ademas de la utilizacion de los
menores en las fuerzas armadas, se les prohibe su utilizacién para actividades de
inteligencia, en donde posiblemente miembros de las fuerzas armadas estatales quieran
obtener informacidn de los nifios y adolescentes que estuvieron en las filas de organizacion
armadas ilegales con el objeto de combatirlas. También, con el Cédigo de la Infancia y la
Adolescencia se introduce el Sistema de Responsabilidad Penal para Adolescentes. Este es
un componente normativo que establece el orden y la ruta juridica desde las acciones del
Estado y la sociedad para la penalizacion de actos cometidos por adolescentes en
Colombia.

m- Decreto 4690 de 2007: crea la Comision Intersectorial para la prevencion del
reclutamiento de menores en Colombia.
El objetivo principal de la Comision es poder articular y orientar la ejecucion de las
acciones para prevenir el reclutamiento de los NNA, ademas de promover la garantia y el
cumplimiento de sus derechos. También, dentro de sus funciones esta el disefio y la
ejecucion de politicas publicas de proteccion integral y fortalecimiento institucional, social
y familiar para reducir los factores de riesgo.

Como puede observarse, existe una amplia proteccion juridica, con miras a evitar el
reclutamiento forzado de NNA, pero como finalmente en nuestro pais, estas normas no se
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respetan y desafortunadamente los grupos armados ilegales terminan utilizandolos, se hace
necesario complementar ese amplia proteccion juridica con politicas y programas
gubernamentales, las cuales estan a cargo, principalmente del ICBF, quien en ocasiones
contrata los servicios de Organizaciones No Gubernamentales (ONG) para que éstas se
encarguen de operar el programa mientras el ICBF se ocupa de las tareas administrativas,
como lo dispone el Decreto 128 de 2003 en su Articulo 2: supervision, seguimiento,
acompafiamiento y asesoria de la funcion de los contratistas, es decir, que el ICBF no
opera directamente estos programas, sino que funciona con contratos de aporte,
con ONG particulares.

Encontramos, que en cuanto a los Programas de Atencion Especializada para los NNA
Desvinculados de los Grupos Armados al Margen de la Ley en Colombia ha tenido tres
momentos especificos en su formulacion e implementacion: El primer momento
corresponde al 13 de mayo de 1997, fecha en la que el ELN entrega 6 adolescentes que
hacian parte de sus filas a la Defensoria del Pueblo, UNICEF, la Oficina del Alto
Comisionado para la Paz y el ICBF en el municipio de Media Luna, departamento del
Cesar. Este hecho derivo en la necesidad de una respuesta institucional para atender a los
NNA desvinculados de manera que la Ley 418 de 1997 dispuso en su articulo 17 que el
ICBF se encargaria de atender a dicha poblacion. EIl segundo momento se inicia con la
expedicién del Decreto 1137 de 1999, a partir del cual se desarrolla un programa piloto de
atencion especializada a los nifios, nifias y adolescentes desvinculados. En el 2001 se crea
y organiza el Grupo Interno de Trabajo para la atencion de los nifios, nifias, jévenes y
familias victimas del conflicto armado y para la atencidn de poblacién infantil en situacién
de desplazamiento, a través de la Resolucién 666 de 2001. Finalmente, el tercer momento
que constituye el paso mas relevante en el proceso de atencién institucional de los NN A
desvinculados desde la iniciativa de 1997, se da a partir de la expedicion de la Ley
782 de 2002 en la cual se dispone oficialmente al ICBF para la creacion de un
programa especializado de atencion de los menores desvinculados. A partir de este
momento el Programa se consolida como el eje principal para la atencion de esta
poblacién, configurando las rutas institucionales pertinentes para su desarrollo y atencion.

Con la expedicion el 22 de enero del Decreto 128 de 2003, instrumento juridico que
obedece principalmente a la politica de reincorporacion a la vida civil implementada por el
Gobierno nacional, se ratifico al ICBF como entidad receptora de los menores de edad
desvinculados de las OAIl. El Programa del ICBF est4 basado en tres modalidades de
atencion:

1- Atencién institucional:
*Hogar Transitorio,
*Centro de Atencion Especializada (CAE),
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*Casa Juvenil.

2- Atencion socio-familiar:

*Hogar Tutor,

*Hogar Gestor.

3- Centros de Referencia y Oportunidades Juveniles (CRO-J)

*Atencidn Institucional: compuesta por tres servicios o modalidades.

-Hogar Transitorio'®, En esta modalidad se realiza el proceso de identificacion del NNA,
diagndstico de la situacion psicoafectiva y familiar, valoracion de habilidades y condiciones
de salud. EI NNAJ permanece aproximadamente 45 dias en esta fase y es remitido a los
CAE.

-Centro de Atencion Especializadal® (CAE), En esta segunda fase se brinda atencion
integral personalizada al NNAJ. Se inicia el proceso de preparacion para la vida social y
productiva y se refuerzan las areas de atencién de acuerdo con el perfil de cada uno.
Asimismo se brindan herramientas de tipo vocacional, nivelacion académica y se continda
con el restablecimiento de vinculos para su posterior reintegracion. EI NNA permanece en
esta fase entre ocho meses y un afo.

-Casa juvenil'®, En la tercera fase, se ponen en practica las herramientas adquiridas y se
prepara al NNA para su insercion en el ambito familiar y social. Se inicia un periodo de
vida bajo principios de corresponsabilidad y autonomia. Al finalizar esta fase, si la persona
ha cumplido los 18 afios puede ingresar al programa de reintegracion de la ACR después de
ser remitido por el ICBF. El periodo de permanencia en esta fase es aproximadamente un
afo.

*Atencion Socio-familiar: compuesta por dos modalidades.

-Hogar Tutor!”’, Esta modalidad de atencion esta basada en la seleccion de una familia que
ha sido capacitada por el ICBF teniendo en cuenta criterios técnicos. Esta familia acoge de
forma voluntaria y por tiempo completo a un NNA para brindarle un ambiente afectivo y de
atencion integral que le permita restablecer sus derechos. También se orienta a la insercién
socio laboral del NNA. La permanencia con la familia puede prolongarse de uno a dos
afios, dependiendo su plan de vida particular.

-Hogar Gestor'®, En esta modalidad se brinda atencion a los NNA que se reintegran a sus
familias en sus regiones de origen. La familia puede recibir o no un apoyo econémico o

104 procuraduria General de la Nacion, UNICEF (2006) “Lineamientos juridicos y administrativos del Estado
colombiano para la atencién a los nifios, nifias, y adolescentes desvinculados del conflicto armado”. Bogota:
Gente Nueva.
105 |bidem
108 Ibidem
197 Ministerio del Interior y de Justicia. “Resolucion 1707” del 10 de Julio de 2006
108 Ibidem
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subsidio temporal para contribuir a la garantia en el restablecimiento de los derechos del
NNA y facilitar su proceso de reintegracion familiar y social

*Centros de Referencia y Oportunidades Juveniles CRO-J: Como producto de un convenio
entre la Organizacion Internacional de Migrantes —OIM- y el ICBF, se crearon los Centros
de Referencia y Oportunidades Juveniles (CRO-J) que surgieron como una estrategia
para acompafiar y apoyar a los NNA que salen del Programa de Atencion
Especializada del ICBF. Los CRO-J constituyen una modalidad complementaria del
Programa del ICBF, al brindar orientacion a una red de servicios y oportunidades de apoyo
para consecucion de documentacién, generacion de ingresos o empleo, facilitar acceso a
servicios basicos como salud, educacion, cultura, deporte; mecanismos orientados a
evitar una posible re vinculacion a las OAI o acciones propias del conflicto armado. “El
ICBF ha atendido un total de 3.911 menores desvinculados desde 1999, de los cuales 2.856
son hombres (73%) y 1.055 son mujeres (27%). Las edades promedio de estos menores
desvinculados atendidos por el ICBF oscilan entre 13 y 17 afios%,

*Acciones institucionales complementarias: Se han adelantado acciones complementarias
entre el ICBF y otras instituciones del Estado tendientes a fortalecer y cualificar el proceso
de consolidacion de la ruta de vida de los NNA desvinculados en Colombia.

Por otro lado, entre las instituciones que han cumplido un papel complementario en el
proceso de desvinculacién y reintegracion de los NNA se encuentra:

-Ministerio de Educacion Nacional**, como institucion encargada del servicio educativo en
el pais ha dispuesto, a través de algunas herramientas juridicas, la prestacién de este
servicio para los NNA desvinculados de las OAI en Colombia. En el articulo 67 de la
Constitucion de 1991 y la Ley 115 de 1994 o Ley General de Educacion, se establece parte
del servicio de la educacion como un mecanismo de rehabilitacion social. En la Resolucion
2620 de 2004 se disponen los lineamientos generales de la prestacion de la educacién a
esta poblacion especifica y se establecen directrices, criterios y procedimientos para la
prestacion del servicio educativo a nifios, nifias y jovenes desvinculados del conflicto
armado y menores de edad hijos de personas desmovilizadas de grupos armados al
margen de la ley.

-Servicio Nacional de Aprendizaje!'! (SENA), celebra el convenio interadministrativo con
el ICBF en enero de 2004, para desarrollar cursos de formacién para el trabajo en

109 Gp. Cit. Procuraduria General de la Nacion, ICBF
110 Ministerio de Educacion Nacional. “Resolucion 2620 , 01 de Septiembre de 2004.
111 SENA. Observatorio Laboral y Ocupacional Colombiano. Enero 24 de 2009, en
http://observatorio.sena.edu.co/especiales.html
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modalidad técnica y empresarial, dirigida a una poblacion amplia, entre ella a los NNA
desvinculados. EI SENA desarrolla el programa Jovenes en Accidn, que busca capacitar
jovenes desempleados entre los 18 y 30 afios de edad, prioritariamente a aquellos en
condicion de desplazamiento, registrados en el SUR, jévenes en proceso de
reintegracion y de los niveles 1y 2 del Sisben.

-Ministerio del Interior y de Justicial'?, desarroll6 el Programa de Reincorporacion a la
Vida Civil de Personas y Grupos Alzados en Armas (PRVC), el cual estuvo a su cargo y
oper6 de 2003 a 2006, momento en que se crea la Alta Consejeria para la
Reintegracion Social y Econdmica de Personas y Grupos Alzados en Armas (ACR) a cargo
de la Presidencia de la Republica. Mientras estuvo vigente el PRVC, el ICBF les remitia a
ese programa a los jovenes que cumplian la mayoria de edad para que siguieran con su ruta
de reintegracion a la vida civil, y fueran beneficiarios de las ofertas del programa nacional
en salud, educacion, empleo, vivienda, entre otros. Desde 2006 la ACR recibe a los jovenes
que cumplen los 18 afios y que son remitidos por el ICBF.

-Ministerio de Defensal®®, es la entidad que ha estado a cargo del Programa de Atencion
Humanitaria al Desmovilizado (PAHD) desde 2001. En relacién a la desvinculacion de
los NNA de las OAI, el ICBF da aviso al Ministerio de Defensa cuando recibe a un
NNA, para que sea verificada su anterior pertenencia o vinculacién a la organizacion
armada ilegal. Las Fuerzas Armadas han adoptado algunas estrategias de prevencion para
el manejo de los NNA que se desvinculan de las OAI.

-Consejo Nacional de Politica Social'*, ante la necesidad de formular e implementar
politicas publicas orientadas a la atencion de la poblacién menor de edad en Colombia, el
Cadigo de la Infancia y la Adolescencia crea el Consejo Nacional de Politica Social,
el cual asume funciones relevantes en esta materia: Articulo 206. Consejo Nacional de
Politica Social. El Consejo Nacional de Politica Social es el ente responsable de disefiar la
politica publica, movilizar y apropiar los recursos presupuestales y dictar las lineas de
accion para garantizar los derechos de los NNA y asegurar su proteccion y restablecimiento
en todo el territorio nacional.

-Defensoria del Pueblo*®, Cumple la funcién de divulgar, proteger y realizar seguimiento a

112 Ministerio del Interior y de Justicia. “Resolucién 1707” del 10 de Julio de 2006.
13 Doncel, Marcela, “ICBF- también un hogar para las victimas del conflicto”. Marzo 3 de 2008. En acceso
directo al Periodismo Universitario: http://www.newsmatic.e-
pol.com.ar/index.php?pub_id=480&sid=4046&aid=29597&eid=7&NombreSeccion=%C3%83%E2%80%9
CPTICA%20NACIONAL&Accion=VerArticulo>.
114 Ibidem
115 Defensoria del Pueblo. “Campafia Humanitaria No més Nifiez y Adolescencia Reclutada — 2008”. En:
http://www.defensoria.org.co/red/avisos/sat2.php#tab2.
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las politicas publicas para los NNA. Igualmente, la Defensoria del Pueblo, en el marco de
su funcion institucional de la defensa de los Derechos Humanos en Colombia, cuenta
con una unidad asesora encargada de los derechos de la nifiez, la juventud y las
mujeres, y ha emprendido diversas acciones en pro de la proteccion de los menores
vinculados al conflicto armado. Cuenta con el Sistema de Alertas Tempranas (SAT) que
advierte y reporta posibles situaciones y espacios a nivel nacional donde se puedan
presentar riesgos de la poblacién en general como consecuencia de las dinamicas del
conflicto armado. En el 2007 el SAT reportd 90 situaciones de riesgo de las cuales un 60%
estaban dirigidas al reclutamiento de NNA por parte de las diferentes OAI.

Como podemos observar, el estado tiene la obligacion no solo de prevenir el reclutamiento
forzado de NNA, sino que debe comprometerse con la adopcion de medidas para lograr la
desmovilizacion de quienes se encuentren siendo victimas de esta forma de esclavitud
moderna y asi mismo tiene la obligacion de desarrollar las politicas de rehabilitacion y
resocializacion de quienes han sido victimas, es decir, que estas tienen derecho a un
tratamiento que debe desarrollar el estado colombiano como parte de las politicas publicas
de proteccion a los NNA combatientes y excombatientes, resumiendo que alguna de esas
medidas o politicas pablicas son:

a- Desde 1997, el ICBF trabaja en la construccion de una politica especifica de
atencion a poblacion victima del conflicto y en especial desde 1999 con la
problematica especifica de nifios desvinculados. Julian Aguirre, coordinador del
Grupo de Atencion a Victimas de la Violencia del ICBF, ha sefialado que “la
entidad reconoce que la condicion de victimas de violencia es una categoria social y
cultural que requiere de un programa especializado, que se traduce en educacion,
vivienda, salud, acompafiamiento psicolégico y acceso a capacitacion técnica que va
hasta los 18 afios, que estos programas son desarrollados por cada una de las
Regionales del ICBF, en la que se encuentre el adolescente, que cumplido los 18
afos, tienen la posibilidad de pasar al programa de reinsertados del Gobierno

Nacional” 118,

b- Para la investigadora Cielo Marifio Rojas'', entre las medidas que dice tener el
ICBF, ademas de las expresadas por Julidn Aguirre, existe la atencidn intramuros,
que es un tipo de encierro que contribuye a una percepcidn negativa del menor y no
ayuda al desarrollo de su identidad, ya que son nifios campesinos que se sienten en
encierro, que han perdido a su familia, y después de haber estado viviendo un
reclutamiento aplicarles una medida de atencion intramuros es tenerlos en reclusion

116 http://www.universia.net.co - Universia Colombia Generado: 6 Mayo, 2009, El papel del Icbf.
117 Marifio Rojas, Cielo, (2005) “J6venes Desvinculados del Conflicto armado”, en: Violencia contra Jovenes,
Capitulo 111, Ed. Pontificia Universidad Javeriana, Noviembre.
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y con una Vvision de no futuro cuando salen de estos sitios. Segun el Coordinador del
grupo de Atencidon de Victimas en el ICBF, “la permanencia en los hogares no se
puede constituir como un tipo de reclusion, ya que los menores no estan privados de
la libertad y su permanencia es voluntaria, asi mismo, manifiesta que en estos

tiltimos afios se ha dado un paso hacia una menor institucionalizacion”8,

c- También se aplican otras politicas diferentes al encierro o atencién intramuros,
como hogares tutores o casas juveniles, es decir, que el ICBF presta la educacion
fuera de sus instalaciones en horas de la mafiana, permitiendo mayor integracion
con el entorno y por la tarde, los menores realizan talleres en el ICBF, luego van a
un hogar tutorial si ha sido posible o van a las casas juveniles del ICBF, lo que
disminuye notablemente el tiempo en encierro. Lo ideal para el ICBF es poder
reubicar a los menores con su familia, pero esto sélo se logra en un 27% de los
nifios y de éstos Unicamente la cuarta parte recibe acompafiamiento, aclarando que
lograr esto no es facil, pues muchas veces las familias no son facilmente ubicadas
por cuestiones de desplazamiento, 0 no pueden recibir al menor por amenazas en
contra del menor o de su familia por los miembros del grupo armado ilegal.

Entonces, la desvinculacion de NNA nos lleva a pensar en dos situaciones politicas: La
primera, la Politica criminal que regula el proceso penal y en la politica de atencién social
integral, brindada en parte por el ICBF en los centros del Instituto Colombiano de Bienestar
Familiar. Atendiendo que la politica criminal que regula el proceso penal de estos
adolescentes actualmente se ve orientada con base al Principio de Oportunidad consagrado
en el Cddigo de Infancia y Adolescencia, ya que se mira la vinculacion del menor como
producto de factores no voluntarios. Y con ello, podria pensarse que la restitucion de
derechos no puede darse cuando se esta privado de la libertad, porque éste es un
presupuesto para el goce de cualquier derecho y dado que el programa del ICBF esta
desarrollado basicamente por la institucionalizacion, al respecto afirma la Unicef y la
Procuraduria General de la Nacion, “que es l6gico que exista malestar y temor por el
menor, ya que este llega con una serie de expectativas y se encuentra con otra realidad, pero
se cree que es necesario que medie un proceso inicial de institucionalizacion para obtener
beneficios e ir diluyendo esa inconformidad a medida que se contextualiza y avanza el
programa”®®,

118 http://www.universia.net.co - Universia Colombia Generado: 6 Mayo, 2009, El papel del Icbf.

119 Unicef y La Procuraduria General de la Nacion, La infancia, la adolescencia y el ambiente sano en los
planes de desarrollo departamentales y municipales, documento en donde se expresa por parte de estas
entidades que: En estos Gltimos cinco afios el ICBF ha brindado proteccion a mas de 2.000 nifios y jovenes
desvinculados, de los cuales 480 se encontraban vinculados a procesos judiciales. Para el 2004, 320 ya tenian
dictada la cesacion de proceso. Tomado en: http://www.universia.net.co - Universia Colombia, Generado: 6
de Mayo del 2009, El papel del ICBF.
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Asi mismo, las politicas de desvinculacion comienzan con la desmovilizacion fisica y
requieren de un proceso largo y en algunos casos no satisfactorios del todo. Aguirre afirmé
que “la situacién se torna compleja ya que los muchachos llegan con expectativas de
ingresos, producto de una cultura de la ilegalidad donde aprendieron a manejar dinero y
este cambio de mentalidad es lo mas complicado. El trabajo fuerte esta en conseguir en el
menor su desmovilizacion subjetiva”?’. Sin esbozar, cuél de las dos posiciones es la ideal,
para un NNA desmovilizado del conflicto, consideramos que la inclusion que se pretende
con un programa de reincorporacién es multiple: por un lado busca que quienes han
participado de las hostilidades puedan expresarse politicamente y sin el uso de la violencia;
es decir que participen democraticamente del ejercicio politico. Cambiar armas por urnas y
por ideas. Por ello, resulta claro que la reinsercion de estos jévenes si bien implica el
abandono de la violencia como mecanismo de expresion politica y la asuncion de
responsabilidades democraticas también requiere de garantias de seguridad para aquellos
que se desmovilicen y abracen la posibilidad de integrar o conformar partidos y
movimientos politicos de jovenes, que sean compatibles con sus ideas y tesis que, por regla
general, no coinciden con las de los gobiernos que han combatido.

Por otro lado esta la reincorporacién psicolégica, familiar y social, las cuales no solo son
dificiles de superar, sino que deben obedecer a politicas publicas tendientes a garantizar los
derechos de los NNA en un proyecto incluyente de una sociedad mejor. Los modelos de
inclusion deben propugnar por el logro de ese dificil equilibrio entre valores tan puestos en
entredicho y tan enfrentados en el marco de la reinsercion como son la justiciay la paz,
los cuales sin abrazar la impunidad y con dosis de realismo deben ser objeto de analisis.
La paz no puede ser expresion de impunidad y la justicia en nuestra particular forma de ver
este proceso transicional no puede impedir la reconciliacion y la convivencia y si decidimos
perdonar y olvidar los actos en conflicto o fuera de él, se estarian tirando las expectativas
que versan sobre los derechos a la verdad, a la justicia y a la reparacién de las victimas.

120 Unicef y La Procuraduria General de la Nacion, “La infancia, la adolescencia y el ambiente sano en los
planes de desarrollo departamentales y municipales”, en dicho documento, se entiende por Desmovilizacion
Subjetiva es necesario identificar que la accién del Estado, la sociedad y la familia debe ir dirigida en dos
vias: de una parte, hacia la prevencion de la vinculacion, a través de politicas pablicas que garanticen el pleno
gjercicio de los derechos fundamentales de esta poblacién; y de otra, la accién de proteccion y
restablecimiento de derechos de aquellos que se han desvinculado. Deberia haber por parte del Estado, una
garantia de los derechos de la infancia desde un primer momento, ya que por sustraccion de materia no
estarian expuestos a un conflicto, porque se les garantizaria derechos como la salud, la educacién, dando la
oportunidad a la familia de ser responsable con sus hijos. : http://www.universia.net.co - Universia Colombia,
Generado: 6 de Mayo del 2009, El papel del ICBF.
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Finalmente, consideramos que mas que programas aislados y transitorios, vigilados o
controlados por el ICBF, lo que debe aplicarse son verdaderas politicas sociales que
combatan las causas o motivos que llevan a un nifio, nifia y adolescente a vincularse a un
grupo armado, como lo son: la pobreza, la falta de acceso a la educacion, los valores socio-
familiares, es decir apuntarle a la causa que genera esta situacion de nifios reclutados para
cumplir diferentes roles en los conflictos y no invertir en programas de resocializacion que
se convierten en soluciones de mediano plazo, mientras el nifio, nifia y adolescente pasa a
ser adulto y ahora ya no es problema del estado su vulnerabilidad, sino que es sujeto de
reproche social.
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2.3 Antecedentes, principios y finalidades del sistema de Responsabilidad Penal de
los nifios, nifias y adolescentes

Los antecedentes de la evolucion normativa de los sistemas de responsabilidad penal desde
su creacion han estado presididos por “tres grandes modelos”?!; el modelo de proteccion,
el educativo y el modelo de responsabilidad. “Cada uno de estos modelos guarda relacion
con un contexto historico determinado. Bajo esta observacion, podra comprenderse el
hecho de que la evolucion de los modelos adoptados en América Latina y Europa no
siguiera el mismo ritmo. Asi, en América Latina basicamente podemos distinguir dos
modelos: el de la doctrina de la situacién irregular (o tutelar) y el de la doctrina de

proteccion integral”?2,

El modelo de situacion irregular (o tutelar) se da en América Latina, aproximadamente en
la década de los afios treinta. Sus principales rasgos caracteristicos son: 1- Mantenimiento
de una concepcidn etimoldgica positivista de la criminalidad que justifica la intervencion
estatal coactiva frente a infractores de la ley penal, basandose en ideas de resocializacion y
defensa social. 2- Sustitucion de las penas por medidas de seguridad aplicables no sélo a
los infractores, sino también a los menores en situacion irregular, de abandono, peligro
material o moral. %3

En efecto, la concepcion “tutelar”, fundada en la consideracion del menor como incapaz,
objeto de proteccion e intervencion juridica ante situaciones de dificultad como abandono,
pobreza, maltrato, o por infracciones a la ley penal, llamadas situaciones irregulares; sin
que se lograra una clara diferenciacion entre los menores sujetos de proteccién y menores
infractores. Concepcion, ademas, carente de una visidn que recogiera los aportes
interdisciplinarios provenientes de otras ciencias, que posteriormente vienen a convertirse
en elementos béasicos del nuevo paradigma de la proteccion integral.

En cuanto al modelo de proteccion, podemos decir que inicia con la proteccion de los
Derechos del Nifio, como categoria de los Derechos Humanos que surge en el seno de la
Comunidad de Naciones después de la Primera Guerra Mundial con la promulgacion de:

121 Sobre estos modelos, Vid. Jiménez Salinas, (1992). La justicia de menores en el siglo XX. Una gran
incdgnita, (Dir. Bustos Ramirez), Un Derecho Penal del menor, Santiago de Chile, p. 11.

122 Al respecto, Vid. Beloff, El sistema de justicia penal y la doctrina de la proteccion integral de los derechos
del nifio, en Justicia Penal y sociedad. Revista guatemalteca de Ciencias Penales, Afio 6, nimero 8,
Guatemala, Abril de 1998, p. 87 ss.

123 |bid.
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El 24 de septiembre de 1924, de la Primera Declaracion de los Derechos del Nifio: “El nifo
gozara de una proteccion especial y dispondra de oportunidades y Servicios, dispensado
todo ello por la ley y por otros medios, para que pueda desarrollarse fisica, mental, moral,
espiritual y socialmente en forma saludable y normal, asi como en condiciones de libertad
y dignidad. Al promulgar leyes con este fin, la consideracion fundamental a que se
atenderd serd el interés superior del nifio”*?4,

Y a partir de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos por parte de la
Organizacion de Naciones Unidas, el 12 de diciembre de 1948: 1. Toda persona tiene
derecho a un nivel de vida adecuado que le asegure, asi como a su familia, la salud y el
bienestar, y en especial la alimentacion, el vestido, la vivienda, la asistencia medica y los
servicios sociales necesarios; tiene asimismo derecho a los seguros en caso de desempleo,
enfermedad, invalidez, viudez, vejez u otros casos de peérdida de sus medios de
subsistencia por circunstancias independientes de su voluntad. 2. La maternidad y la
infancia tienen derecho a cuidados y asistencia especiales. Todos los nifios, nacidos de
matrimonio o fuera de matrimonio, tienen derecho a igual proteccion social. %

Desplegandose importantes cuerpos normativos de caracter internacional a partir de los
dos anteriores, no solo de proteccién general de los derechos humanos, sino también de
proteccion particular para grupos poblacionales especificos que por su condicién se hacen
mas vulnerables y, por ende, requieren especial proteccidbn como son las mujeres, los
nifios, los adolescentes y los discapacitados, entre otros. Tales cuerpos normativos
internacionales son:

El 20 de noviembre de 1959 se aprueba la Declaracion de los Derechos del Nifio,
estableciendo: “El nifio gozara de una proteccion especial y dispondré de oportunidades y
servicios, dispensado todo ello por la ley y por otros medios, para que pueda desarrollarse
fisica, mental, moral, espiritual y socialmente en forma saludable y normal, en condiciones
de libertad y dignidad...”*?® Luego, en el Sexto Congreso de las Naciones Unidas sobre
prevencion del delito y tratamiento del delincuente (Caracas, 1980), se propone regular
unas reglas minimas para la Administracion de la Justicia de Menores, iniciativa que se
consolida con la formulacion de “las Reglas de “Beijing”'?” en 1985. Asi mismo, el 20 de
Noviembre de 1989 se firma la Convencién sobre los Derechos del Nifio, en la Asamblea
General Naciones Unidas: “que profundiza los derechos del nifio, reafirmando la necesidad

124 Declaracion de los Derechos del Nifio, Principio 2 de la Declaracion de los Derechos del Nifio. En:

www.juridicas.unam

125 Articulo 25 de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos. En: www.juridicas.unam

126 principio 2 de la Declaracion de los Derechos del Nifio, en: www.juridicas.unam

127 Gloria Sarmiento Santander, (2008). “Sistema de Responsabilidad Penal para adolescentes”, Imprenta
Nacional de Colombia, Diciembre.
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de proporcionarles cuidado y asistencia especiales en razén de su vulnerabilidad, subraya
de manera especial la responsabilidad primordial de la familia por lo que respecta a la
proteccion y asistencia; la necesidad de proteccién juridica y no juridica del nifio antes y
después de su nacimiento; la importancia del respeto de los valores culturales de la
comunidad del nifio, y el papel crucial de la cooperacion internacional para que los
derechos del nifio se hagan realidad”?®,

Es precisamente, la ratificacion de dicha Convencion, la que lleva a replantear, el modelo
nacional que caracterizaba la responsabilidad penal de los menores infractores, planteada
desde 1989 en el Cddigo del Menor o decreto 2737 de 1989, el cual no consultaba el
planteamiento que en materia de derechos de los nifios se habia establecido en la Carta
Constitucional de 1991 y contrariaba lo sefialado por la Convencion sobre los Derechos
del nifio de 1989, situacion que antecede a la creacidon de un sistema de responsabilidad
penal juvenil en el cadigo de infancia y adolescencia. En efecto encontramos:

En 1990 Colombia adopta, en materia del menor infractor las reglas y las directrices dadas
por la Organizacion de las Naciones Unidas al respecto, como lo son la Resolucion 45/112:
Directrices de la ONU para la prevencion de la delincuencia juvenil o Directrices de
RAID, adoptadas por la Asamblea General en diciembre de 1990, la cual entre sus
recomendaciones establece que los gobiernos deberan crear Métodos para disminuir
eficazmente las oportunidades de cometer actos de delincuencia juvenil. Resolucion
45/113: Reglas minimas de la ONU para la administracion de justicia de menores o reglas
de Beijing, adoptadas por la Asamblea General en noviembre de 1985, mediante
resolucion 40/33, donde establecieron que los Estados Miembros se esforzaran por crear
condiciones que garanticen al menor una vida significativa en la comunidad fomentando,
durante el periodo de edad en que el menor es mas propenso a un comportamiento
desviado, un proceso de desarrollo personal y educacion lo més exento del delito y
delincuencia posible. %

Colombia ratifica todas estas directrices y reglas de las Naciones Unidas, pero en el afio
1995 EI Presidente de la Republica, mediante Decreto N° 967 de 9 de junio de 1995,
conforma la Comisién Asesora del Gobierno Nacional para la revision y reforma del
Decreto N° 2737 de 1989, Cddigo del Menor, con el encargo de "... revisar y proponer la
adecuacion del Codigo del Menor a la legislacion internacional y a los postulados
consagrados en la Constitucion politica de 1991"'*°, Lo anterior, gener6 que todos los
estamentos que de una u otra forma tienen algo que ver con la proteccidn, readaptacion,

128 En: www.margen.org.nifios
129 pabén Parra, Pedro Alfonso, (2007). Comentarios al nuevo sistema de Responsabilidad penal para
Adolescentes, Ediciones Doctrina y Ley Ltda., Bogota, pag. 38
130 ibid.
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judicializacion de los menores infractores, en cabeza de la Comisaria delegada para los
Derechos de la Nifiez, Mujer y Ancianos comenzaran a realizar debates y a sacar
conclusiones sobre el desarrollo del codigo del menor y la aplicacion de las directrices de
la ONU, es asi como el ICBF, la Fiscalia General de la Nacion, el Consejo Superior de la
Judicatura, La Procuraduria, etc., manifiestan en sus estudios, debates e investigaciones la
necesidad de crear una Ley de nifiez y adolescencia, que ademas incluyera un sistema de
“Responsabilidad Penal Juvenil”.

Reunidos en la Alianza por la nifiez colombiana®® dichas entidades, en conjunto con un
grupo de legisladores, establecieron un espacio de trabajo permanente desde el afio 2003,
que buscaba conciliar las diversas iniciativas que cursaban en el Congreso de la Republica
relacionadas con la reforma total o parcial del Codigo del Menor. Como resultado de este
trabajo conjunto, se formularon y radicaron los siguientes proyectos: En el afio 2004 el
proyecto de ley 032, concebido como una reforma integral del Cddigo del Menor, a partir
del reconocimiento del interés superior de los nifios y las nifias, la titularidad y prevalencia
de sus derechos. Posteriormente durante los meses de junio y julio de 2005 un nutrido
grupo de organizaciones gubernamentales y estatales y de organismos no gubernamentales
nacionales e internacionales, entregaron un nuevo proyecto de ley que fue presentado en la
Céamara de Representantes el dia 23 de agosto de 2005, radicado con el nimero 085, y
suscrito por el Procurador General de la Nacion, el Defensor del Pueblo, 40 Representantes
a la Camara, 5 Senadores, la UNICEF y la Directora de entonces del Instituto Colombiano
de Bienestar Familiar. EI 8 de noviembre del afio 2007 el sefior Presidente de la Republica
sanciond la Ley 1098 de 2006, “Codigo de la Infancia y la Adolescencia”, el cual establece
normas sustantivas y procesales para la “proteccion integral de los nifos, nifias y
adolescentes, para asi garantizar el ejercicio de sus derechos y libertades consagrados en los
Instrumentos Internacionales de Derechos Humanos, en la Constitucion Politica y en las
Leyes™*2,

Es de resaltar que con esta ley de infancia se deja en el pasado los argumentos que
privilegiaban el accionar del Estado bajo el influjo de la situacion irregular en el ambito de
los derechos de esta poblacion infantil. Y como puede observarse, por eso la norma en su
estructura dogmatica incorpora los principios de proteccion integral, interés superior,
prevalencia de los derechos, corresponsabilidad, exigibilidad de los derechos, perspectiva
de género y responsabilidad parental”?®. Siendo uno de los temas mas polémicos

B! Linares Cantillo Beatriz, Quijano Pedro (2006). “Nueva Ley para la Infancia y la Adolescencia en
Colombia”, Organizacion Internacional de Migrantes —OIM- y Alianza por la Nifiez Colombiana.
Antecedentes.

132 Articulo 2. del Codigo de Infancia y Adolescencia, “objeto”. Editorial Leyer.

133 pabén Parra, Pedro Alfonso, (2007). Comentarios al nuevo sistema de Responsabilidad penal para
Adolescentes, Ediciones Doctrina y Ley Ltda., Bogota.
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precisamente el tema de responsabilidad penal juvenil, en donde la discusion de si eran 0 no
responsables penalmente fue superada por la Sentencia C-203 de 2005 de la Corte
Constitucional, que fue acatada por los y las integrantes de la mesa de trabajo sobre
Responsabilidad Penal para Adolescentes, segln la cual los adolescentes que cometen
delitos en Colombia, son a la luz de los tratados internacionales responsables penalmente
por sus conductas. Atendiendo: “El derecho internacional de los derechos humanos no
solamente prevé y acepta la posibilidad de que los menores de edad sean considerados
responsables penalmente, sino que establece reglas muy claras sobre las garantias basicas
que han de rodear los procesos de juzgamiento adelantados contra personas menores de 18
afios con ocasion de los hechos punibles que llegaren a cometer”'®®. En ese contexto
juridico internacional, la ley de infancia y adolescencia acogid y se sujetd al procedimiento
penal vigente y a la Constitucién Politica, es decir, al procedimiento penal con tendencia
acusatoria, en donde por orden de la sentencia citada se le definieron reglas especiales,
teniendo en cuenta que debe ser un proceso especifico y diferenciado atendiendo su calidad
de sujeto de especial proteccion.

Por otro lado, independientemente de que nuestro sistema penal juvenil este inspirado en un
modelo castigador (imposicion de penas) o un modelo de proteccién (otras medidas
diferentes de la pena), lo importante es mirar cual es la finalidad que persigue el Estado con
dichas medidas, porque no podemos perder de vista que toda teoria o sistema, como
conjunto de conocimientos sistematizados para dar explicacion cientifica y racional a
cierto fendbmeno, contiene en su seno, implicita o explicitamente, una intencionalidad,
propia e inevitable a toda estructura de pensamiento humano, la cual nos permite construir
bajo un mismo titulo visiones absolutamente polarizadas. Asi, al conformarnos con un
derecho penal que analice la legislacidon penal y el concepto de pena sélo a partir de los
textos normativos, olvidara la verdadera funcién de la ley penal y de la pena en la realidad
social y la concreta operatividad de las agencias del sistema penal, y se atard
indefectiblemente a los conceptos creados por el legislador. Ademas, la Ley es un acto
politico y si el jurista cree que la finalidad de la ejecucion de la pena privativa de libertad,
en todas sus modalidades, es lograr que el condenado adquiera la capacidad de comprender
y respetar la ley procurando su adecuada reinsercion social, promoviendo la comprensién y
el apoyo de la sociedad, elaborara su conocimiento a partir de un modelo inexistente y

134 Sentencia C-203/2005: Responsabilidad penal del menor -Derecho comparado/ Tratamiento juridico
procesal adecuado: “...Una revisién sumaria del derecho comparado en cuanto al tema que ocupa la atencion
de la Sala confirma la proposicion basica que se ha venido estudiando, a saber, que los menores de edad si
pueden incurrir en responsabilidad penal, y que en consecuencia deben recibir un tratamiento juridico-
procesal adecuado a su condicion de sujetos de especial proteccion, de conformidad con los principios de
diferenciacion y de especificidad (apartado 4.2.5.1.3) tanto del procedimiento como de las medidas a imponer.
En: www.fiscalia.gov.co

135 |bidem.

71



falso, porque esa finalidad lejos estd de cumplirse en la realidad. En este sentido nos
apoyaremos en la teoria agnostica de la pena de Zafaroni, quien parte de la concepcion que:

En toda sociedad existen relaciones de poder que intervienen en la solucion de
conflictos. Toda sociedad o cultura tolera que en la mayoria de los conflictos no
intervenga el poder formalizado o, mejor dicho ninguna sociedad admite que en
todos los conflictos intervenga ese poder, explicando que las agencias politicas
programan su intervencién sobre una parte de la conflictividad mediante los
principales modelos Decisorios™: A) El Reparador B) El Conciliador C) El
Coercitivo D) EI Terapéutico E) EI Punitivo. No Obstante cabe aclarar que
dentro de estos cinco modelos mencionados “el modelo punitivo” es poco apto
para la solucién de los conflictos, pues cuando prisioniza no resuelve el
conflicto, sino que suspende, o sea lo deja pendiente en el tiempo, dado que por
definicion excluye la victima. De esta manera todos los inconvenientes de las
teorias positivas se eluden si se adopta un criterio de construccion Teleologica
que tenga por meta la proteccion de los bienes Juridicos (Seguridad Juridica)
pero en lugar de caer en la ilusion que protege a la victima de las demas, asume
el compromiso real de proteger los que son efectivamente amenazados por el
crecimiento incontrolado del poder punitivo. 13

Esta teoria permite sostener, entonces, como ninguna otra, que las agencias del sistema
penal ejercen su poder para controlar un marco social cuyo signo es la selectividad. Ningan
otro sistema tedrico que se afirme en ficciones como la prevencion general positiva,
negativa o especial puede criticar lo que necesita sostener y como la propuesta Gltima y
mediata de este agnosticismo consiste en reforzar el estado constitucional de derecho, es
darle cumplimiento a los principios rectores de la Ley de Infancia y Adolescencia que
surgen de la constitucion politica y de las normas internacionales: “1. El interés superior; 2.
La prevalencia de los derechos; 3. La corresponsabilidad; 4. La exigibilidad de los
derechos; 5. La perspectiva de género; 6. La responsabilidad parental; 7. El ejercicio de los
derechos y responsabilidades; 8. El deber de vigilancia del Estado”*’. Principios que
encierran la finalidad del sistema de responsabilidad penal para adolescentes, que no es otra
que la “Proteccion Integral” es decir, el reconocimiento de los nifios, las nifias y
adolescentes como sujetos de derechos, la garantia y cumplimiento de los mismos, la
prevencion de su amenaza o vulneracion, y la seguridad de su restablecimiento inmediato,
en desarrollo del principio del interés superior.

136 Zaffaroni Eugenio Raul, Alagia, Alejandro (2000). “Derecho Penal Parte General” Editorial Ediar, Buenos
Aires, pag. 35
137 Gloria Sarmiento Santander, (2008) “Sistema de Responsabilidad penal para adolescentes”, Imprenta
Nacional, Bogota. Pag. 28.
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Considerando que en el pensamiento contempordneo predomina una postura a favor de un
derecho penal minimo para adolescentes, articulado con una politica de proteccion de sus
derechos, cuyo contenido sea una oferta amplia de ayuda para la superacion de sus
dificultades personales, familiares y sociales: minima intervencion penal y maxima oferta
de ayuda, nos llevaria a la efectividad de estas nuevas visiones de la aplicacion de
verdaderas politicas sociales: la promocion del desarrollo y de la integracion familiar,
escolar y social de los nifios y los adolescentes, porque la disminucién de la delincuencia
juvenil precisa de la creacion de oportunidades para su integracion y competitividad en la
sociedad, por ello, la perspectiva basica no debe consistir tanto en el control penal de los
adolescentes, porque insisto esta preocupacion esta dirigida a los resultados que se generan
con la delincuencia, y por el contrario debe apuntar a la promocién y proteccidn de sus
derechos, de su desarrollo y de su integracion, que son las acciones que atiende a las causas
que generan el problema de la delincuencia juvenil, en otras palabras hay que sacarlo no
solo del conflicto armado, sino del conflicto social con medidas de inclusién social, antes
de perderlo definitivamente y para ello se deben acudir a medidas que superen el conflicto
y brindandoles un trato adecuado que a dichos nifios, nifias y adolescentes que conlleve a
una adecuada y real prevencion.

Por otro lado, debemos precisar que la responsabilidad penal y cualquier otra que se
sustente en un reproche ético-juridico debe, necesariamente, considerar al hombre como un
ser dotado de dignidad y por tanto sujeto a valores. Al respecto nuestra Corte
Constitucional ha sefialado que: “la dignidad humana pugna con la exigencia de una
responsabilidad objetiva”!®, Asi mismo, sefialo posteriormente que en:

“..... Nuestro sistema juridico, ha sido proscrita, entonces la responsabilidad
objetiva, de lo cual resulta que el legislador no puede asumir, desde el momento
en que consagra el tipo penal, que la sola circunstancia de haber incurrido en la
conducta tipificada apareja la necesaria consecuencia de su responsabilidad y de
la consiguiente sancion penal. Esta, al tenor del articulo 29 de la Carta,
Unicamente puede proceder del presupuesto de que al procesado se le haya
declarado judicialmente culpable. La culpabilidad es, por tanto, supuesto
ineludible y necesario de la responsabilidad y de la imposicion de la pena, lo

138 Sentencia C-563 de 1995: “... La responsabilidad objetiva prescinde en absoluto de la conducta del sujeto,
de su culpabilidad o intencionalidad; en ella se atiende Unica y exclusivamente al dafio producido: basta éste
para que su autor sea responsable, cualquiera que haya sido su conducta, haya o no culpa o dolo de su parte.
Es el hecho perjudicial, el hecho liso y llano y no el hecho culpable o doloso el que genera la responsabilidad.
El que crea un riesgo, el que con su actividad o su hecho causa un dafio a la persona o propiedad de otro, debe
responder de é1”.
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que significa que la actividad punitiva del Estado tiene lugar tan solo sobre la
base de la responsabilidad subjetiva de aquellos sobre quienes recaiga. **°

Como consecuencia de lo anterior, puedo decir que la responsabilidad penal y la
consiguiente imposicion de una pena, es la conducta externa de un sujeto que pudiendo
obrar de otro modo Yy siendo capaz de comprender el hecho, voluntariamente incurre en el
comportamiento punitivo, es decir, que la responsabilidad penal como lo ha expresado el
tratadista Velasquez Velasquez: “es el juicio de exigibilidad en virtud del cual se le imputa
al agente la realizacion de un injusto penal, pues dadas las condiciones de orden personal y
social imperante en el medio donde actla, se encontraba en posibilidad de dirigir su
comportamiento acorde con los requerimientos del orden juridico y no lo hizo”4

Pero, para poder considerar a una persona responsable penalmente y, por consiguiente,
sometida a sancion penal, deberd cumplirse con unas condiciones o presupuestos que
integran ese concepto de responsabilidad, “los cuales presentan diferencias segin se estime
al sujeto como imputable o inimputable”*!. *“No existen mayores discrepancias en el
derecho penal para determinar cuales son esas condiciones que se requieren para ser
considerado responsable penalmente cuando se trata de imputables. Se considera
indispensable que mediante sentencia definitiva se constate la realizacion de una conducta
punible, esto es, una conducta tipica, antijuridica y culpable (ver Articulo 9 C.P). Asi
mismo, la Corte Constitucional ha estimado que la Pena es la consecuencia de la
Responsabilidad Penal de los Imputables, cuando judicialmente se establece que se ha
cometido un hecho punible, tipico, antijuridico y culpable”*?. Sin embargo, en el derecho
comparado se considera que ademas de esas condiciones se requiere que la pena impuesta
sea necesaria. Asi, por ejemplo, Roxin opina que se trata de saber si el sujeto individual
merece una pena por el injusto que ha realizado: “El presupuesto mas importante de la
responsabilidad, como es sabido, es la culpabilidad del sujeto. Pero éste no es el Unico
presupuesto sino que debe afiadirse ademas una necesidad preventiva de pena”®, la cual
deba apreciarse como una exigencia extra o adicional del hecho punible. Entonces, para

139 Sentencia C-626 de 1996: “....La responsabilidad subjetiva supone necesariamente la culpabilidad o
intencionalidad de su autor; no existe sino en la medida que el hecho perjudicial provenga de su culpa o
dolo™.

140 velasquez, Velasquez Fernando, (2007) “Derecho Penal”. Parte General, Segunda edicién, Editorial
Temis, Santafé de Bogota, 1995, pag. 492. Citado por: Gémez Pavajeau, Carlos Arturo, “La Oportunidad
como Principio Fundante del Proceso Penal de 1a Adolescencia”, Ediciones Nueva Juridica, pags. 32y 33.

14 Sandoval Fernandez, Jaime, (2003). “Causales de Ausencia de Responsabilidad Penal”, en Revista de
Derecho, Universidad del Norte, Pag. 2

142 \/er C-176/93 y C-647/01, Alfredo Beltran, citado por Sandoval Fernandez, Jaime, Causales de Ausencia
de Responsabilidad Penal, en Revista de Derecho, Universidad del Norte, 2003, Pag. 3

148 \ver ROXIN, Claus, Derecho Penal. p.e, Civitas, 1997, p. 222, Citado por Sandoval Fernandez, Jaime,
Causales de Ausencia de Responsabilidad Penal, en Revista de Derecho, Universidad del Norte, 2003, Pag. 2
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hablarse de responsabilidad penal de los imputables se debe estar frente a una conducta
tipica, antijuridica, culpable y que ademas la pena sea necesaria.

Por otro lado, las condiciones del imputable no son las mismas de los Inimputables,
atendiendo que el interés superior del nifio, constituye la premisa bajo la cual se debe
interpretar, integrar y aplicar la normativa de la nifiez y la adolescencia, de manera tal que
su enjuiciamiento con ocasion a la realizacion de una conducta punible, debe
necesariamente responder a los criterios especificos, pedagdgicos y diferenciados que
caracterizan al sistema de responsabilidad penal juvenil. Recordando, lo contemplado en el
caso del menor de edad, en el art. 34 del Cddigo Penal Colombiano de 1980 se establecia
que "para todos los efectos se consideraba penalmente inimputable al menor de dieciocho
afios". Sin embargo, nada decia de su responsabilidad penal, aunque el menor si podia
responder penalmente y, lo que es aln mas, muchas veces carecia de las garantias
fundamentales de las que gozaba el adulto ante el Derecho Penal”'*. Entonces, para los
efectos de ese codigo penal todo menor era un inimputable. Con el Codigo Penal del 2000,
se dio un giro importante al establecer en el art. 33, donde se recogen las causas de
inimputabilidad, que los menores de dieciocho afios estaran sometidos al sistema de
responsabilidad penal juvenil. Y desde que el referido articulo reconoce expresamente la
existencia de una imputabilidad penal en el menor, la definicién de éste como inimputable,
adquiere un nuevo matiz. Entonces, el menor puede ser responsable penalmente, y es sujeto
de imputabilidad penal, pero por estar en una etapa de desarrollo inferior a los adultos,
respondera de acuerdo a una legislacion penal especial.

No resulta sencillo abordar estos temas. “Por ello puede decirse que, en buena medida, la
discusion sobre la imputabilidad sigue moviéndose en torno a la vieja polémica del libre
albedrio que iniciaron los seguidores de la Escuela Clasica y la positivista”'®.  “Las
referidas Escuelas, han tenido influencia en las concepciones que sobre la culpabilidad han
sostenido la doctrina y la legislacién colombiana, en donde la capacidad de comprension
del injusto y de determinarse de acuerdo con esa comprension es lo que se denomina
imputabilidad”**®. Por ende, atendiendo la capacidad de comprension de los NNA es que

144 Ver Estrada Vélez, Derecho Penal. Parte General, Bogota, 1986, pp. 239 ss. En la misma linea, Vid.
Sotomayor Acosta, Inimputabilidad y sistema penal, Bogota, 1996, p. 34.
145 para tener una nocion de la evolucion del concepto de imputabilidad en la historia del Derecho Penal
colombiano, Ver. Reyes Echandia, Imputabilidad, en International Review of Penal Law (Vol. 75), pég. 75
SS.
146 Asi, la influencia del positivismo italiano se hizo notar tanto en la doctrina nacional, como en el texto
penal de 1936, que vino a consagrar, entre otras cosas, el concepto de peligrosidad. Por su parte, las
concepciones clasicas de imputabilidad han determinado la mayor parte de la doctrina y la legislacion del
pais. En este sentido (y en la misma linea que el art. 31 CP 1980), el vigente texto penal adopta una férmula
clasica de imputabilidad al establecer en el art. 33 que "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”. Es decir, la inimputabilidad de los menores sigue viéndose en términos de incapacidad
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se ha plasmado una imputabilidad diferenciada en el sistema de responsabilidad penal
juvenil, en donde, la conducta punible realizada por un nifio menor de 7 afios, es una
conducta carente de culpabilidad en el menor, es una conducta realizada por una persona
incapaz de comprender su acto y por ende no podré haber responsabilidad penal. Asi, como
no es lo mismo que cometa la conducta un nifio entre 7 y 14 o un adolescente entre los 14 y
18 afios, o en cuanto al tema que vengo tratando, es diferente o positivamente diferenciada
la conducta punible de cualquier adolescente en comparacion con la conducta punible que
realiza un adolescente desmovilizado del conflicto. Diferente desde todo punto de vista,
resulta entonces, la conducta punible que comete un adolescente excombatiente, de
cualquier otro, desde el sujeto que la comete hasta el tratamiento que se le brinda. Por eso,
para poder hablar de la responsabilidad penal del adolescente excombatiente en Colombia,
debo precisar primero, que el texto del cddigo de Infancia y Adolescencia nacié como un
intento de proteger a los menores que se desvinculan del conflicto armado, ya sea mediante
entrega voluntaria, captura o entrega por parte del grupo al que pertenecian. Segundo, hay
que subrayar brevemente que se establece un procedimiento y beneficios socio-econémicos
distintos para el menor que se desvincule de forma voluntaria o involuntaria (estableciendo,
claro esta, tratamiento preferente al primero), y ello resulta contradictorio, pues en la
mayoria de casos, ni siquiera la vinculacion ha sido voluntaria”'#’. En este orden de ideas,
estaria en situacion irregular el menor que haya sido reclutado u obligado a participar
directa o indirectamente en hostilidades o acciones armadas, con ocasion y en desarrollo de
un conflicto interno. Ahora bien, lo que se considera vinculacion voluntaria, es algo muy
relativo, pues si se profundiza en sus motivaciones tendremos que ver que por pobreza,
desempleo, desigualdad y falta de referentes afectivos, hacen que vean la vida en el grupo
armado como un proyecto de vida aceptable. Sin embargo, su supuesta voluntariedad se

de comprender y querer. A pesar de la inconformidad del sector social, que se niega a aceptar que, por regla
general, todos los menores de dieciocho afios sean incapaces de auto determinarse, la cuestion sobre el
fundamento de la minoria de edad como causa de inimputabilidad es algo que no se ha discutido
suficientemente en Colombia; donde se ha aceptado con relativa facilidad que su fundamento es una
pretendida inmadurez psicoldgica, sin que la doctrina se haya pronunciado en favor de otras teorias como la
de necesidad de pena, teorias de la motivacion, o de participacion sociopolitica, que si han tenido incidencia
en paises como Espafia. Al respecto ver, Calderén Cadavid, La inimputabilidad en el Derecho Penal y en el
procedimiento, Bogot4, 1996, pp. 46-47.

147 Es decir, que si ya es bastante discutible la voluntariedad de la vinculacion, también lo es hablar de la
referida a la desvinculacion del grupo. De otra parte, no hay que olvidar que los menores podran estar en
estas instituciones especiales hasta el cumplimiento de los dieciocho afios. Una vez cumplida esta edad, no
existen programas de seguimiento especifico de estos casos, a algunos menores les proporcionan algunos
beneficios socioecondmicos, pero al salir del centro no cuentan con apoyo institucional especialmente
destinado a estos casos, que les ayude a reubicarse dentro de la sociedad, a buscar a su familia, ni a proteger
su integridad ni su vida. El problema de estos menores no puede pretender solucionarse a través del Derecho
(menos aun del Derecho Penal), sino mediante politicas sociales. Ver, Instituto Colombiano de Bienestar
Familiar, Organizacion Internacional para las migraciones, Save the Children y Defensoria del Pueblo, Ruta
juridica y fundamentos normativos de los nifios, nifias y jovenes desvinculados del conflicto armado,
Colombia, 2002, pp. 7 ss.
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termina cuando no pueden salir del grupo cuando lo deseen, lo que me lleva a establecer
que debe brindarse el mismo tratamiento a ambos, sin importar si la desmovilizacion fue
voluntaria o no.

Esbozadas algunas bases tedricas generales del concepto de responsabilidad penal, nos
adentramos a especificar como serian las bases de dicha responsabilidad penal si estamos
frente a adolescentes y mas particularmente adolescentes que han cometido conductas
penales haciendo parte de grupos armados ilegales. En primer lugar, el aumento en la
comision de conductas punibles entre los jovenes, la conciencia de la evolucion del ser
humano a temprana edad, el uso de menores de edad por parte de bandas delincuenciales y
grupos armados al margen de la ley y el reconocimiento de los adolescentes como sujetos
de derechos pero también de obligaciones, fueron algunas de las razones que impulsaron la
transformacion del sistema de responsabilidad penal para adolescentes. Asi mismo, este
cambio se presentd como lo expresamos en el capitulo anterior “.... por la necesidad de
adecuacion de la legislacion nacional a la Constitucion de 1991 y a los pardmetros

internacionales que entraron en vigor con posterioridad al derogado Cédigo del menor”148,

Siendo uno de los cambios fundamentales, como ya lo hemos expresado la concepcion del
adolescente como imputable y sujeto de responsabilidad penal especial o diferente a la del
adulto. Hoy el Codigo de infancia y adolescencia atribuye responsabilidad penal y civil
para los mayores de catorce anos”'* y estan excluidos de dicho sistema los menores de
catorce afos, lo cual obedece principalmente a estandares internacionales: En primer lugar,
se aborda el tema de la responsabilidad penal del menor en el ambito internacional,
principalmente con la Convencion sobre los Derechos del Nifio, en la que se sefialan
maultiples reglas que reconocen la posibilidad de que los menores de edad sean responsables
penalmente. Lo anterior se infiere de las normas que consagra esta convencion referente al
respeto de los derechos, garantias y principios que deben iluminar el procesamiento de
menores de edad acusados de violar la ley penal, asi mismo las reglas de Beijing, otorgan la
facultad a los Estados miembros para el establecimiento de una edad minima antes de la
cual se presumira que los nifios no tienen capacidad para infringir las leyes penales:

Regla 4 de Beijing. Mayoria de edad penal: 4.1 En los sistemas juridicos que reconozcan el
concepto de mayoria de edad penal con respecto a los menores, su comienzo no debera
fijarse a una edad demasiado temprana habida cuenta de las circunstancias que acomparian
la madurez emocional, mental e intelectual. Por consiguiente, es necesario que se hagan

148 Cepeda, Espinosa Manuel José, (2006). La Responsabilidad Penal de los menores de edad. Tratamiento
Juridico de los Menores Combatientes, Corte Constitucional, Editorial Leyer. Pag. 81 — 128
14° pab6n Parra, Pedro Alfonso, (2007). Comentarios al Nuevo Sistema de Responsabilidad Penal para el
adolescente, Ediciones Doctrina y Ley Ltda., Bogota. Pags. 332.
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esfuerzos para convenir en una edad minima razonable que pueda aplicarse a nivel
internacional .

La edad minima a efectos de responsabilidad penal varia considerablemente en funcién de
factores historicos y culturales. El enfoque moderno consiste en examinar si los nifios
pueden hacer honor a los elementos morales y sicolégicos de responsabilidad penal; es
decir, si puede considerarse al nifio, en virtud de su discernimiento y comprension
individuales, responsable de un comportamiento esencialmente antisocial. Si el comienzo
de la mayoria de edad penal se fija a una edad demasiado temprana o si no se establece
edad minima alguna, el concepto de responsabilidad perderia todo sentido. En general,
existe una estrecha relacion entre el concepto de responsabilidad que dimana del
comportamiento delictivo o criminal y otros derechos y responsabilidades sociales, como el
estado civil, la educacién, etc. Es claro entonces que el derecho internacional acepta el
enjuiciamiento de menores de edad y fija una serie de derechos y garantias que no pueden
ser desconocidas a los menores procesados, pero uno de los temas que incorpora el Libro
111 de la Ley 1098 del 2006 es el de los adolescentes que son utilizados o reclutados por los
grupos armados al margen de la ley, tema del cual se ocupo la sentencia C-203/2005,
decidiendo la no exclusién de la responsabilidad penal por ser un sujeto pasivo del delito de
reclutamiento forzado, es decir, reconocié la responsabilidad penal para los nifios
excombatientes también:

Sentencia C-203/2005: Responsabilidad Penal del Menor Combatiente. No
exclusién por su condicion de sujeto pasivo del delito de reclutamiento
forzoso. “La exclusion ab initio y general de cualquier tipo de
responsabilidad penal para los menores combatientes, con base en el
argumento de su condicidén 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 comision de delitos atroces. Su
condicion de victimas de un crimen de guerra tan execrable como el del
reclutamiento forzoso amerita una respuesta enérgica y decidida por parte de
las autoridades, orientada a su proteccion y tutela y a la sancion de los
responsables; pero al mismo tiempo, deben considerarse con el cuidado y
detenimiento requeridos las diversas conductas punibles desarrolladas por

150 En: www.juridicas.unam
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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 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 resulta decisorio
saber si actGan en alguna causal de exoneracion de responsabilidad penal: coaccion
insuperable, miedo insuperable, haber sido manipulados, engafiados, entre otras. Entonces,
bajo la filosofia de la imputabilidad para menores de edad se cre6 en Colombia el Sistema
de Responsabilidad Penal para Adolescentes consagrado en el Cédigo de Infancia y
Adolescencia (Libro Il, Titulo 1) expedido mediante ley 1098 de 2006 (8 de Noviembre), el
cual buscé ajustar nuestras normas internas a los parametros normativos internacionales,
en donde se concibe al menor como un sujeto de derechos y obligaciones, sujeto a una
eventual responsabilidad penal. Entonces, atendiendo el criterio de imputabilidad que hoy
en dia les cobija a los menores entre los 14 y 18 afos, aplicando los pardmetros
internacionales, partiendo de la definicion de NNA™? y en desarrollo de lo expresado por
la corte constitucional al respecto de la no exclusion de la responsabilidad penal del menor
combatiente por el solo hecho de ser victima del delito de reclutamiento forzado>®, debo
afirmar que no hay razones o argumentos juridicos para que un adolescente entre los 14 y
18 afos desmovilizado del conflicto que cometié diversas conductas punibles con ocasion
y durante su pertenencia a un grupo organizado al margen de la ley, no pueda ser
judicializado penalmente, no pueda hacérseles un juicio de reproche ante las conductas
punibles cometidas sobre los derechos ajenos o de las victimas de estas conductas que
pasarian a estar desestimadas o ignoradas por las autoridades, si no se aplica la
corresponsabilidad social y estatal.

Sin embargo, tampoco podemos olvidarnos que los convenios internacionales y la
constitucion nacional para los nuevos imputables establecen unas medidas especiales y
diferenciales dentro del proceso penal con miras al restablecimiento de sus derechos, las

151 Sentencia C-203/2005: Responsabilidad penal del menor combatiente. En: www.fiscalia.gov.co
152 Articulo 3 C.I.A. Sujetos Titulares de Derechos: Para todos los efectos de esta ley son sujetos titulares de
derechos todas las personas menores de 18 afios. Sin perjuicio de lo establecido en el articulo 34 del Cédigo
Civil, se entiende por nifio o nifia las personas entre los 0 y los 12 afios, y por adolescente las personas entre
12 y 18 afios de edad.
183 Articulo 162 del Codigo Penal. 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, incurrira en prision de seis (6) a diez (10) afios y multa de seiscientos
(600) a mil (1.000) salarios minimos legales mensuales vigentes. En: www.fiscalia.gov.co
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cuales deben guardar relacién o complementarse con otras medidas sociales y politicas que
sean un medio idoneo para la finalidad del restablecimiento de los derechos de estos
adolescentes excombatientes, de ahi, que en materia penal la Corte Constitucional haya
sostenido que la compafiia de otras medidas sociales, politicas, etc. es la Gnica manera de
superar causas y deberes del Estado incumplidos (corresponsabilidad): Ha habido una
constitucionalizacion del derecho penal porque tanto en materia sustantiva como
procedimental, la Carta incorpora preceptos y enuncia valores y postulados particularmente
en el campo de los derechos fundamentales que inciden de manera significativa en el
derecho penal y, a la vez, orientan y determinan su alcance. Esto significa entonces que el
Legislador no tiene una discrecionalidad absoluta para definir los tipos delictivos y los
procedimientos penales, ya que debe respetar los derechos constitucionales de las personas,
que aparecen asi como el fundamento y limite del poder punitivo del Estado. Fundamento,
porque “el ius puniendi debe estar orientado a hacer efectivos esos derechos y valores
constitucionales y limite, porque la politica criminal del Estado no puede desconocer los

derechos y la dignidad de las personas”. %

Entonces, la imposicion de medidas dentro del régimen de responsabilidad penal para
adolescentes, como consecuencia de la declaratoria de responsabilidad penal de un
adolescente excombatiente, en un estado Constitucional debe ser el que permita alcanzar el
restablecimiento de los derechos de estos adolescentes, porque si el fin no se cumple con
estas medidas, debemos decir que esas medidas no son el “Medio 1d6neo” y en estas
circunstancias debe aplicarse el medio menos nocivo. En otras palabras, se debe utilizar una
medida que limita un derecho fundamental, para nuestro caso la pena, cuando sea el medio
idéneo materialmente hablando para la consecucién de un fin constitucionalmente valido;
porque si aceptamos que el derecho penal busca la proteccion de bienes juridicos los cuales
deben tener un referente con relevancia constitucional, la idoneidad de la pena en el caso
concreto debera determinarse de acuerdo con los fines preventivos que dispone el articulo
tercero del codigo penal.

Con ocasion de la defensa del interés superior (principio del sistema de responsabilidad
penal juvenil) del menor infractor en el conflicto armado, se ha querido buscar que los
Estados partes adecuen sus sistemas juridicos, con miras a establecer un tratamiento
benévolo a este tipo de adolescentes, tomando relevancia entre los administradores de
justicia de los menores los planteamientos expuestos por el profesor Emilio Garcia Méndez,

154 Corte Constitucional, sentencia C-038 de 1995.
155 La Corte constitucional en sentencia T-269 de 2002 ha dicho que es posible que el Estado limite un
derecho fundamental cuando colisiona con otro, pero que esa limitacion para ser valida, debe ser
proporcional, lo que podra ser determinado si se cumplen los sub-principios de idoneidad, necesidad y
proporcionalidad en sentido estricto, los cuales en la teoria del delito deben orientar la argumentacion del juez
a propésito de la antijuridicidad material de la conducta y el grado de culpabilidad, con miras a los fines que
se pretende cumplir con la pena y asi decidir sobre su imposicion y dosificacion.
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en una de sus ponencias enfocadas al nifio que colisiona con la ley, en donde hace una
reflexion a fondo de temas basicos: responsabilidad vs. Imputabilidad penal, visibilidad de
infancia vs. Asistencialismo, participacion y movilizacion juvenil vs. Manipulacion o
participacion ilegitima de los jovenes, etc. Su intervencion al parecer contribuyo a despejar
en la conciencia de dichos operadores de justicia de menores uno de los asuntos mas
complejos: ¢el joven vinculado a la guerra debe ser tratado como un inimputable o como
responsable?, planteando que: la participacidn de los jovenes en la guerra debe ser tratada
desde una concepcion de violacion de derechos de los juveniles o desde una perspectiva
penal ser vistos como delincuentes y en consecuencia otorgarles un tratamiento punitivo?:
“No, este rechazo a la responsabilidad penal de los adolescentes es un rechazo a la
responsabilidad, porque esa es una sociedad que prefiere interpelar al otro como loco o
como enemigo Yy aniquilarlo, pero no interpelarlo como sujeto responsable, porque cuando
interpelo a alguien como sujeto responsable, el primero que me hago responsable soy yo
mismo. No puede ser que la condicion de adolescente se transforme en América Latina en
una patente de corzo, es decir, de un lado les quitamos la responsabilidad y del otro los
aniquilamos sin ningln tipo de respeto por sus derechos y por sus garantias

fundamentales”1°.

En otras palabras, lo que ¢l mismo denomina tratarlos como “angeles o demonios”
oscilando entre un paternalismo a ultranza caracterizado por la discrecionalidad de los
funcionarios en el tratamiento penal de la juventud o aplicando garantias derivadas del
derecho cierto, conforme a estrictas reglas en el juzgamiento de los actos o conductas
punibles. ;Qué camino escoger? Ese ha sido el centro del debate, la disyuntiva de ¢castigar
0 no castigar penalmente? Desde el punto de vista de garantias de los derechos
fundamentales de los adolescentes, entendemos que la comision de hechos punibles por los
adolescentes 0 juveniles es cuestion de tratarseles comprometidos con derechos, pues
semejante contrasentido: inimputables e irresponsables de una parte pero titulares de
derechos fundamentales prevalentes de otra, esto le restaria toda cohesién a la doctrina de
proteccion integral. De ahi que tratandose de esta materia la Convencion Internacional de
Derechos del Nifio establezca claras pautas para el tratamiento de estos actos, mas no,
establezca la no responsabilidad ante la posible comision de dichos actos. Pero si una
sancion, no punitiva, es decir con otros fines, en efecto, la Convencion de Derechos del
Nifio obliga a los Estados Partes a adoptar todas las medidas administrativas, legislativas y
de otra indole para dar efectividad a los derechos ahi reconocidos: “Articulo 4: ...... asi,
para lograr la efectividad de los derechos y garantias establecidos en la CIN es necesario
culminar el proceso de adecuacion legislativa de sus postulados al derecho interno de cada

15 Garcia, Méndez, (2002). “Nifiez y Conflicto armado, desde la Desmovilizacion hacia la Garantia Integral
de Derechos de Infancia”, Universidad de los Andes, Facultad de Derecho - Catedra Ciro Angarita por la
Infancia. Memoria anual.
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uno de los paises del area. El tratamiento de dichos actos debe tener un claro corte

garantista y no punitivo”*®’.

Asi mismo, el preAmbulo de la Convencion de Derechos del Niflo reconoce: “toda persona
tiene derechos y libertades... sin distincion alguna”158, resulta obvio que, encontrandose alli
los derechos a la personalidad juridica, también los menores de edad gozan de ella y
recordemos que la personalidad juridica es el especial estatus juridico que permite que todo
sujeto sea titular de derechos y obligaciones. En ese mismo sentido, el articulo 3 del Cédigo
de Infancia y Adolescencia, sefala “que para todos los efectos de esta ley son sujetos
titulares de derechos todas las personas menores de 18 afios”?*® y como lo expresa Gomez
Pavajeau: “el articulo 15 del C.I.A presupone el ejercicio responsable de los derechos por
parte de los menores de edad y por lo tanto, entonces, como sujetos de cumplimiento de
obligaciones civicas y sociales que correspondan a un individuo de su desarrollo, quienes
como tal pueden ser sujetos de la infraccion de los deberes”%. Pero, necesariamente, tanto
en las decisiones del fallador como en las politicas de reeducacion e intervencion
preventiva del problema del NNA excombatiente la responsabilidad juridica y
especialmente la juridico penal debe estar fundada en principios de especial dignidad y
reconocimiento de la especial personalidad juridica del menor.

Debiendo esbozar, que en el disefio de la politica criminal se deben tener en cuenta otros
mecanismos de control social diferentes al derecho penal y reflexionar sobre ellos antes que
pretender construir tejido social a partir de la imposicion de penas. Se impone asi, como lo
expresa Barata la necesaria distincion programatica entre politica penal y politica criminal,
“entendiéndose con la primera una respuesta a la cuestion criminal circunscrita en el ambito
del ejercicio de la funcion punitiva del Estado (ley penal y su aplicacion, ejecucion de la
pena y de las medidas de seguridad), y entendiendo en sentido amplio la segunda como
politica de transformacion social e institucional”*®!. Una politica criminal alternativa es la
que escoge decididamente como estrategia la transformacidén social e institucional,
extrayendo todas las consecuencias de la conciencia cada vez més clara en cuanto a los
limites del instrumento penal, para demostrar que de ellos el derecho penal es el mas
inadecuado. Que la base de la resocializacion esta en un proyecto de sociedad incluyente,
pues no se puede desatender que la pertenencia al grupo ilegal es asumida en la mayoria de
casos como una manera de ganarse la vida, lo que le otorga un caracter de empleo, entonces

157 Articulo 4. Convencion Derechos del Nifio. En:www.juridicas.unam

158 preambulo. Convencion Derechos del Nifio. En:www.juridicas.unam

1% Articulo 3. Cadigo de Infancia y Adolescencia. En: www.fiscalia.gov

160 Gomez Pavajeau, Carlos Arturo, (2007). “La Oportunidad como principio fundante del Proceso Penal de
la Adolescencia”, Ediciones Nueva Juridica, pag. 36

161 Barata, Alessandro, (2004). “Criminologia Critica y Critica del Derecho Penal”, Siglo XXI Editores,
Avellaneda-Argentina, Pag. 213-214.
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una vez desmovilizado y reincorporado a la civilidad el adolescente excombatiente no
puede enfrentarse a un mercado laboral que no le brinde las oportunidades y el nivel de
ingresos que si lo hacia el grupo armado ilegal, porque de ser asi, ante la falta de
oportunidades, puede optar por regresar a la actividad ilegal, donde ademas de obtener los
recursos para subsistir, tiene reconocimiento, identidad y respeto asegurados.

Finalmente, quiero esbozar que no es fécil que la sociedad acoja sin recelo a tantos hombres
y mujeres que han pasado su vida custodiando un arma, en especial si se considera que
estan siendo beneficiados con oportunidades productivas con mayor facilidad que los
desempleados que han vivido en la legalidad. La primera preocupacion de un
desmovilizado es la de encontrar un medio de subsistencia, que si se le niega en la
legalidad, varios casos ya lo han demostrado, bien puede buscarlo en lo ilicito. Pensar un
programa de reinsercion es mucho mas que desarrollar un proyecto de entrega de
armamentos y solucion de la situacion penal del excombatiente. Se trata, ademas, de
asegurar un piso sélido sobre el cual el desmovilizado pueda comenzar una historia dentro
de la legalidad. Esta construccion de la propia vida es, obviamente, subjetiva, pero requiere
de elementos objetivos y muy determinables para poderse desarrollar. EI mercado de
trabajo es la variable que se puede considerar mas importante y cohesionadora en este caso,
sustentado en que el vinculo esencial para la integracion lo genera el reconocimiento a la
labor realizada. Un punto necesario de sefialar es que el papel que juega el mercado de
trabajo en el proceso de paz colombiano, ademas de ser el elemento cohesionador y
posicionador de los desmovilizados dentro del nuevo colectivo, es decir, ademas de ser la
via para la construccion de una nueva narracién vital, es el elemento desvirtuador de la
I6gica de la guerra en Colombia, pues hay evidencia mas que suficiente para demostrar que
el conflicto armado colombiano responde a una l6gica econdmica del narcotrafico y no
politica o de lucha social.
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I1l.  PRINCIPIO DE OPORTUNIDAD Y EXCLUSION DE LA
RESPONSABILIDAD PENAL DEL ADOLESCENTE
DESMOVILIZADO DEL CONFLICTO ARMADO
COLOMBIANO

3.1 Concepto y Causales de aplicacién del Principio de Oportunidad contemplados en
el cddigo de Procedimiento Penal.

Dada la multiplicidad de intereses, bienes juridicos y derechos que requieren
proteccién y la complejidad de algunas conductas criminales para combatir la
impunidad, se ha hecho necesario adoptar politicas con las que pueda c ontar el
estado para responder al crimen organizado, es por ello que han implementado
una herramienta juridico-politica que les permite al parecer hacerle frente a conductas
consideradas reprochables o causantes de perjuicios sociales y asi poder garantizar los
intereses sociales del Estado. Por tal motivo, se aprobo la modificacion del articulo 250 de
la Constitucion Politica mediante el Acto 03 de 2002, con el cual el Gobierno Nacional
establecio facultades y funciones especiales para que la Fiscalia General de la
Nacion, dando un cambio en el sistema procesal penal colombiano pudiera
implementar o aplicar el principio de oportunidad, el cual consiste en
determinar si de acuerdo con razones de politica criminal, sobre determinada
conducta se debe ejercer o llevar a cabo la accion penal.

Con el nombre de Principio de Oportunidad se conoce “la facultad de no adelantar un
proceso penal contra alguien, porque bajo determinadas circunstancias se considera que hay
mas ventajas en la renuncia de la accion penal que en el enjuiciamiento de una persona”®,
Asi mismo, constituye una decision determinante en el deber del Estado de brindar una
respuesta adecuada a las diferentes expresiones de criminalidad. Mas precisamente es la
facultad constitucional que le permite a la Fiscalia General de la Nacion, no obstante que
existe fundamento para adelantar la persecucion penal, que pueda suspenderla,
interrumpirla o renunciar a ella, por razones de politica criminal, segin las causales
taxativamente definidas en la ley, con sujecion a la reglamentacion expedida por el Fiscal
General de la Nacion y sometido a control de legalidad ante el Juez de Garantias, tal como
lo contempla el articulo 321 del C.P.P. Principio de oportunidad y politica criminal: “La

162 |bafiez, Guzman, Augusto, (2005). El principio de Oportunidad, en Revista Universitas, Febrero.
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aplicacion del principio de oportunidad debera hacerse con sujecion a la politica criminal
del Estado”®3, Ademas, como lo expresé arriba es una facultad de naturaleza constitucional
la que tiene la Fiscalia General de la Nacion para su aplicacion:

Articulo 250 C.N Modificado acto legislativo 03 de 2002: La Fiscalia General
de la Nacidn esta obligada a adelantar el ejercicio de la accion penal y realizar
la investigacion de los hechos que revistan las caracteristicas de un delito que
lleguen a su conocimiento por medio de denuncia..., siempre y cuando medien
suficientes motivos y circunstancias facticas que indiquen la posible existencia
del mismo. No podra en consecuencia, suspender, interrumpir, ni renunciar a la
persecucion penal, salvo en los casos que establezca la ley para la aplicacion
del principio de oportunidad regulado dentro del marco de la politica criminal
del Estado, el cual estara sometido al control de legalidad por parte del Juez
que ejerza las funciones de control de garantias.®.

De acuerdo a esta norma, constitucionalmente le corresponde a la Fiscalia decidir cuéles
son los casos en los que conviene renunciar a iniciar o continuar una accion penal, de
acuerdo con causales previamente sefialadas en la ley. Es de aclarar que los jueces no tienen
ninguna injerencia en la decision de cuando iniciar o continuar una accién penal y cuando
no, pues su labor se limita de manera estricta al juzgamiento de las personas contra las que
la Fiscalia haya iniciado una accion penal. “En un sistema edificado a partir de esa clara
distincion entre las funciones de acusar y juzgar, solo la Fiscalia puede aplicar el principio
de oportunidad, porque sélo ella tiene el monopolio de la acusacion y decide cudndo

iniciarla y cuando interrumpirla”%,

Atendiendo que es la Fiscalia en nombre del estado quien decide la aplicacion del
principio de oportunidad, se considera entonces que también es un instrumento de “politica
criminal”®, cuya aplicacion responde a unos lineamientos generales del Estado en materia
de aplicacion de justicia. “Es una figura que se traduce en la decision de no procesar
penalmente a algunas personas por razones de conveniencia general, y eso hace que su
aplicacion sea ante todo de naturaleza politica, dentro del marco de la politica criminal del

163 Articulo 321 del C.P.P. en: http/www.fiscalia.gov.co

164 |_a Constitucion Nacional. En: http//www.fiscalia.gov.co

1% 1bidem

166 Sentencias C-873 de 2003; C-646 de 2001; C-504 de 1993. La nocién de “politica criminal” ha sido
definida por la Corte, como “el conjunto de respuestas que un Estado estima necesario adoptar para hacerle
frente a conductas consideradas reprochables o causantes de perjuicio social con el fin de garantizar la
proteccion de los intereses esenciales del Estado y de los derechos de los residentes en el territorio bajo su
jurisdiccion”. La politica criminal puede ser articulada por el Legislador a través de la expedicion de normas
y se tiene establecido que “la legislacion penal es manifestacion concreta de la politica criminal del Estado”, y
que “la decision politica que determina los objetivos del sistema penal y la adecuada aplicacion de los medios
legales para luchar contra el crimen y alcanzar los mejores resultados, se plasma en el texto de la ley penal”.
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Estado y no estrictamente juridica”®’, lo que comprensiblemente genera preocupacion por
la forma en que podria ser aplicado, ya que su inadecuada utilizacion puede traducirse en
la desnaturalizacion de este mecanismo, que requiere para su aplicacion darle suficiente
discrecionalidad a la Fiscalia.”'®®, Ademas, si el debate sobre la procedencia de la
suspension, interrupcion o renuncia al ejercicio de la accion penal no se limita a aspectos
meramente juridicos, tenemos que en cada caso serd fundamental establecer si los
presupuestos facticos de las diferentes normas que resulten aplicables estan
suficientemente acreditados, como por ejemplo el nivel de dafio causado, el perjuicio fisico
o moral sufrido por el sujeto activo y las circunstancia que atentan el juicio de reproche de
culpabilidad, entre otros, que sera lo que finalmente conlleve a la fiscalia a decidir
renunciar al ejercicio de la accion penal.

Asi mismo, la aplicacion del principio de oportunidad, requiere “que los elementos
materiales probatorios o la informacion legalmente obtenida sustenten los presupuestos
facticos de cada causal que contempla el articulo 324 del C.P.P., (las cuales analizaremos
mas adelante) y que sean dichas causales las que lleven al fiscal a calificar la conducta
como de mermada significacion juridica y social, que lo lleven a pensar que el sujeto activo
sufrié grave perjuicio fisico o moral por ejemplo”i®® y por ende tomar la decision de
prescindir de la accion penal, facultad que le autoriza el codigo de procedimiento penal’:

Articulo 323. Aplicacion del principio de oportunidad. Modificado por el art.
1, Ley 1312 de 2009. La Fiscalia General de la Nacion podré suspender,
interrumpir o renunciar a la persecucion penal, en los casos que establece este
cbdigo para la aplicacion del principio de oportunidad.

Tal como lo indica la Constitucion Politica y el articulo 323 del Codigo de Procedimiento
Penal, las modalidades bajo las cuales se puede aplicar el Principio de Oportunidad son:
suspension, interrupcion o renuncia, pero la modalidad que decida aplicar el fiscal
dependera de la naturaleza de la causal que conlleve a la aplicacion de dicho principio, por
ejemplo cuando decide suspenderse el procedimiento para verificar el cumplimiento de
ciertas obligaciones que se le imponen al imputado o al acusado. Los verbos renunciar,
suspender e interrumpir, indican acciones o mecanismos establecidos por el
legislador para que el fiscal pueda aplicar el principio de oportunidad. La renuncia
significa no iniciar la persecucién penal o no continuarla, definitivamente, en cuyo

187 Ibidem

168 Ibidem

169 Bedoya, Sierra Luis Fernando; Guzman Diaz Carlos Andrés y Vanegas Pefia Claudia Patricia, (2010).
“Principio de Oportunidad — Bases conceptuales para su aplicacion”, Departamento de Justicia de Estados
Unidos — Fiscalia General de la Nacion, Bogota. Pag. 29

170 Articulo 323 del C.P.P. en: http/www.fiscalia.gov.co
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caso inexorablemente conduce a la extincion de la accion penal y opera antes de
la formulacién de imputacién. La suspension del procedimiento a prueba
procede respecto de aquellas causales que por su naturaleza la permiten, y
exige el cumplimiento de las condiciones ofrecidas, entre ellas la reparacion del
dafio, modalidad que suspende los términos, los cuales se reanudan si las
condiciones se incumplen. De cumplirse dichas condiciones, el fiscal renunciara a la
persecucion penal y solicitara la extincion de la accion penal al juez de control de
garantias. Por el contrario, si se ha renunciado a la accion penal y se ha
realizado el control de legalidad correspondiente, la extincion de la accion penal
por este concepto exonera de considerar otra circunstancia. La interrupcion es
un fendmeno transitorio diferente a la suspension precisamente por su
brevedad y porque afecta solamente el trdmite de la actuacion. Esta forma
puede abrir paso a la suspension y también a la renuncia.

Pero independientemente de la modalidad de aplicacion del principio, debe tenerse en
cuenta, lo siguiente: -“Las modalidades de suspension e interrupcién estan orientadas
basicamente a preparar la renuncia del ejercicio de la accidn penal. Por lo tanto debe
establecerse en cada caso la necesidad de acudir a dichas figuras intermedias, sobre todo si
se tiene en cuenta sus implicaciones en la duracion del tramite”'’t. -En todas las
modalidades de aplicacion del Principio de Oportunidad debe acudirse al control
jurisdiccional tal y como lo ha resaltado la Corte Constitucional'’?, manifestando que el
control del juez procede frente a cualquier modalidad del Principio de Oportunidad.
Teniendo claro que dicho principio se encuentra reglado, me adentro en los analisis de su
procedencia, causales que desarrolla taxativamente el codigo de procedimiento penal:

Articulo 324. Causales. Modificado por el art. 2, Ley 1312 de 2009. El
principio de oportunidad se aplicara en los siguientes casos:

1. Cuando se tratare de delitos sancionados con pena privativa de la libertad
cuyo maximo sefialado 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 reparacion, 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 sefialadas en el inciso anterior.

2. Cuando a causa de la misma conducta punible la persona fuere entregada en
extradicidn a otra potencia.

171 Op. Cit. Bedoya. P4g. 32
172 Sentencia C-979 de 2005
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3. Cuando la persona fuere entregada en extradicion a causa de otra conducta
punible y la sancién imponible en Colombia carezca de importancia comparada
con la impuesta en el extranjero, con efectos de cosa juzgada.

4. Cuando el imputado o acusado, hasta antes de iniciarse la audiencia de
juzgamiento, colabore eficazmente para evitar que el delito continle
ejecutandose, 0 que se realicen otros, o cuando suministre informacion eficaz
para la desarticulacion de bandas de delincuencia organizada.

5. Cuando el imputado o acusado, hasta antes de iniciarse la audiencia de
juzgamiento, se compromete a servir como testigo de cargo contra los demas
procesados, bajo inmunidad total o parcial.

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

6. Cuando 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
implique desconocimiento del principio de humanizacién de la sancién.

7. Cuando proceda la suspension del procedimiento a prueba en el marco de la
justicia restaurativa y como consecuencia de este se cumpla con las
condiciones impuestas.

8. Cuando la realizacion del procedimiento implique riesgo o0 amenaza graves a
la seguridad exterior del Estado.

9. En los casos de atentados contra bienes juridicos de la administracion
publica o de la recta administracion de justicia, cuando la afectacion al bien
juridico funcional resulte poco significativa y la infraccién al deber funcional
tenga o haya tenido como respuesta adecuada el reproche institucional y la
sancion disciplinaria correspondientes.

10. En delitos contra el patrimonio econdmico, cuando el objeto material se
encuentre en tal alto grado de deterioro respecto de su titular, que la genérica
proteccion brindada por la ley haga mas costosa su persecucion penal y
comporte un reducido y aleatorio beneficio.

11. Cuando la imputacion subjetiva sea culposa y los factores, que la
determinan califiquen la conducta como de mermada significacion juridica y
social.

12. Cuando el juicio de reproche de culpabilidad sea de tan secundaria
consideracion que haga de la sancion penal una respuesta innecesaria y sin
utilidad social.
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13. Cuando se afecten minimamente bienes colectivos, siempre y cuando se dé
la reparacion integral y pueda deducirse que el hecho no volvera a presentarse.
14. Cuando la persecucidn penal de un delito comporte problemas sociales mas
significativos, siempre y cuando exista y se produzca una solucion alternativa
adecuada a los intereses de las victimas. Quedan excluidos en todo caso los
jefes, organizaciones, promotores, y financiadores del delito.

15. Cuando la conducta se realice excediendo una causal de justificacion, si la
desproporcion significa un menor valor juridico y social explicable en el
ambito de la culpabilidad.

16. Cuando quien haya prestado su nombre para adquirir 0 poseer bienes
derivados de la actividad de un grupo organizado al margen de la ley o del
narcotrafico, los entregue al fondo para Reparacion de Victimas siempre que
no se trate de jefes, cabecillas, determinadores, organizadores promotores o
directores de la respectiva organizacion.

17. Declarado Inexequible por la Corte Constitucional en Sentencia C-936 de
2010. 17

PARAGRAFO 1o. En los casos de trafico de estupefacientes y otras
infracciones previstas en el capitulo segundo del titulo XIII del Cédigo Penal,
terrorismo, financiacion de terrorismo, y administracion de recursos
relacionados con actividades terroristas, solo se podra aplicar el principio de
oportunidad, cuando se den las causales cuarta o quinta del presente articulo,
siempre que no se trate de jefes, cabecillas, determinadores, organizadores
promotores o directores de organizaciones delictivas.

PARAGRAFO 20. La aplicacion del principio de oportunidad en los casos de
delitos sancionados con pena privativa de la libertad cuyo limite maximo
exceda de seis (6) afios de prision serd proferida por el Fiscal General de la
Nacioén o por quien el delegue de manera especial para el efecto.

PARAGRAFO 30. No se podra aplicar el principio de oportunidad en
investigaciones o0 acusaciones por hechos constitutivos de graves infracciones
al Derecho Internacional Humanitario, delitos de lesa humanidad, crimenes de
guerra o genocidio, ni cuando tratindose de conductas dolosas la victima sea
un menor de dieciocho (18) afios.

PARAGRAFO 4o0. No se aplicara el principio de oportunidad al investigado,
acusado o enjuiciado vinculado al proceso penal por haber accedido o

178 Articulo 324 del C.P.P. en http.//www.fiscalia.gov.co
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permanecido en su cargo, curul o denominacion publica con el apoyo o
colaboracion de grupos al margen de la ley o del narcotrafico. ™

Como puede observarse el principio de oportunidad es una facultad exclusiva del
fiscal, ejercida conforme a la Constitucion y al cédigo de procedimiento penal; sin
embargo, el imputado podria solicitar su aplicacion sin que ello imponga al
fiscal responder su peticion positivamente. Entonces, tenemos segun lo plantea
este articulo que estan facultados para aplicar el principio de oportunidad el Fiscal
General de la Nacion y los fiscales delegados, estos ultimos para efectos
de los delitos sancionados con pena privativade lalibertad que no sobrepase los
seis (6) afios en su maximo, tal como lo establece el paragrafo 2 del citado
articulo 324 del C.P.P. correspondiéndole al Fiscal General de la Nacion o a su
delegado especial, de conformidad con el mismo paragrafo dar aplicacién al
principio de oportunidad en los delitos sancionados con pena privativa de la
libertad que sobrepase los seis (6) afios. Ademas, al Fiscal General en las
causales previstas en los numerales 2, 3, 4, 5 y 9 del articulo 324. En estos
casos el fiscal que conozca de la actuacion deberd enviar al Despacho del Fiscal
General, el informe correspondiente, debidamente sustentado, con indicacion de la
causal que considere aplicable, para lo cual debera diligenciar un formato de
solicitud de aplicacion del principio de oportunidad.

Del resto de eventos, los fiscales delegados podran aplicar el principio de
oportunidad hasta antes de la presentacion del escrito de acusacion. Si el principio
de oportunidad se aplica con posterioridad a la formulacion de la imputacion, es
obvio que para imputar cargos se practicaron un minimo de pruebas, en donde el
fiscal encontr6 elementos materiales probatorios que lo llevaron a la formulacién
de imputacion, situacion que contribuye o se puede utilizar mas adelante para
la aplicacién del principio de oportunidad, atendiendo que el fiscal, a efectos
del control de legalidad previsto en el articulo 327 del C.P.P. y sélo cuando la
aplicacion del principio de oportunidad genere la extincién de la accion penal,
deberad aducir ante el juez los elementos materiales probatorios que le permitan
inferir hasta entonces que el imputado es autor o participe de un hecho delictivo.

Analizando las causales en que procede el principio de oportunidad,
podemos determinar que el fiscal en su actuacion y para la aplicacién de dicho
principio debe hacerlo con absoluta trasparencia, honestidad, ponderacidn, racionalidad y
discrecionalidad para delimitar los casos en que es convincente o no su aplicacion, por tal
motivo, tenemos que en términos muy generales tratdndose de las causales 1 y 8 mira el

174 Articulo 324 del codigo de Procedimiento Penal, en: http://www.fiscalia.gov.co
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interés del estado en la persecucion penal. Que en las causales 2 y 3 debe aplicarse por
considerar que es un mecanismo de cooperacion internacional y de justicia universal. En
las causales 4, 5y 7 su aplicacion se fundamente en ser un instrumento de colaboracion con
la administracion de justicia y con la justicia restaurativa. Asi mismo, si se trata de la
importancia del bien juridico y la naturaleza de su afectacion, puede aplicarse dicho
principio de oportunidad atendiendo las causales 9, 10, 13 y 14. De igual forma, si la
conducta tiene un menor juicio de culpabilidad e imputacion subjetiva culposa, puede
aplicarlo acudiendo a las causales 6, 11, 12,15.

Por otro lado, si estamos frente al proceso de justicia y paz no podra aplicarse dicho
principio, atendiendo que el desmovilizado postulado a la ley de justicia y paz (Ley 975 del
2005) goza de los beneficios del proceso transicional y no de los beneficios del principio de
oportunidad. Recurriendo a la causal 16, debo aclarar que estamos hablando de una persona
que prestd su nombre a una organizacion ilegal para que se colocaran bienes a su nombre,
pero no se refiere dicha causal a los integrantes o miembros de la organizacion, pues frente
a ellos opera repito los beneficios de acogerse a la ley de justicia y paz y no puede aplicarse
frente a dichos desmovilizados el principio de oportunidad consagrado en el cédigo de
procedimiento penal. Situacion que opera de forma distinta si estamos frente a un
“adolescente” desmovilizado del conflicto armado, atendiendo criterios de politica criminal
que eshozaré detalladamente mas adelante.

Como se observa, al analizar las causales consagradas en el articulo 324 del CPP,
reafirmamos que su aplicacion es restringida y, en consecuencia, solo procede si estamos
frente a dichas causales y por considerarse que es necesaria su aplicacion y para ello la
ponderacion de los beneficios objetivos generales de su aplicacién respecto a los
perjuicios que se cause a los derechos fundamentales implicados en el caso
concreto juegan un papel primordial al momento de decidir su aplicacion o no 'y
para ello el fiscal debe apoyarse en el principio de proporcionalidad'’™ y otras de

15 El principio de proporcionalidad ha sido examinado en diversos campos: se tratd el principio de
proporcionalidad, con motivo de los privilegios académicos que se concedian a los bachilleres que cumplian
el servicio militar obligatorio por ese sdlo hecho se le concedian diez puntos adicionales, en la sentencia que
resolvio la demanda de inconstitucionalidad propuesta contra el articulo 40, literal b, de la Ley 48 de 1993, la
Corte Constitucional deline6 el principio de proporcionalidad desde la perspectiva de la razonabilidad: “La
teoria juridica alemana, partiendo de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional Federal, ha mostrado cdmo
el concepto de razonabilidad puede ser aplicado satisfactoriamente s6lo si se concreta en otro mas especifico,
el de proporcionalidad. EI concepto de proporcionalidad sirve como punto de apoyo de la ponderacion entre
principios constitucionales: cuando dos principios entran en colisién, porque la aplicacién de uno implica la
reduccién del campo de aplicacién de otro, corresponde al juez constitucional determinar si esa reduccion es
proporcionada, a la luz de la importancia del principio afectado”. En la misma providencia, por primera vez,
la jurisprudencia constitucional habla de manera concreta de los criterios de “adecuacion”, “necesidad” y
“proporcionalidad”, que limitan el contenido del principio de proporcionalidad: El concepto de
proporcionalidad comprende tres conceptos parciales: la adecuacion de los medios escogidos para la
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las manifestaciones que hacen parte integrante del ordenamiento procesal penal
actual. Pero, el principio de proporcionalidad, formulado basicamente por la doctrina y los
tribunales constitucionales contemporaneos, no constituye en el marco del ordenamiento
constitucional un principio autbnomo, sino que se tiene que extraer de otros, formulados
expresamente en nuestra “Carta Magna”'’®, por lo tanto, puedo considerar, que la
proporcionalidad no cabe invocarla de modo independiente, sino siempre referida a otros
principios, cuya vulneracion es la que se enjuicia. La arbitrariedad estatal y la vulneracion
de los derechos fundamentales siempre se hacen sobre la base de un juicio de
proporcionalidad entre los fines 0 motivos de la actuacion de los entes publicos y la
prohibicion de los excesos en la busqueda de los mismos. Por eso, el contenido del
principio de proporcionalidad, haciendo eco de los desarrollos que en la doctrina y
jurisprudencia ha tenido, comprende conforme las elaboraciones de la jurisprudencia
colombiana, la adecuacion, la necesidad y la proporcionalidad en sentido estricto.

De una forma mas explicita e ilustrativa, puedo mencionar ciertos eventos, por ejemplo,
tratdndose de delitos contra el patrimonio econdmico, cuando el objeto material se
encuentre en tan alto grado de deterioro respecto de su titular, que la proteccién brindada
por la ley haga mas costosa su persecucion penal y comporte un reducido y aleatorio
beneficio; cuando la imputacion subjetiva sea culposa y los factores que la determinan
califiquen la conducta como de mermada significacion juridica y social; cuando el juicio de
reproche de culpabilidad sea de tan secundaria consideracion que haga de la sancion penal
una respuesta innecesaria y sin utilidad social; cuando los condicionamientos facticos o
siquicos de la conducta permitan considerar el exceso en la justificante como representativo
de menor valor juridico o social por explicarse el mismo en la culpa. Asi mismo, procede
cuando la realizacion del procedimiento implique riesgo o amenazas graves a la seguridad

consecucién del fin perseguido, la necesidad de la utilizacién de esos medios para el logro del fin (esto es, que
no exista otro medio que pueda conducir al fin y que sacrifique en menor medida los principios
constitucionales afectados por el uso de esos medios), y la proporcionalidad en sentido estricto entre medios y
fin, es decir, que el principio satisfecho por el logro de este fin no sacrifique principios constitucionalmente
més importantes. Ademads, se contrastd el principio de proporcionalidad desde la perspectiva de la igualdad:
En el caso concreto del principio de igualdad, el concepto de proporcionalidad significa, por tanto, que un
trato desigual no vulnera ese principio sélo si se demuestra que es (1) adecuado para el logro de un fin
constitucionalmente valido; (2) necesario, es decir, que no existe un medio menos oneroso, en términos del
sacrificio de otros principios constitucionales, para alcanzar el fin; y (3) proporcionado, esto es, que el trato
desigual no sacrifica valores y principios (dentro de los cuales se encuentra el principio de igualdad) que
tengan un mayor peso que el principio que se quiere satisfacer mediante dicho trato. En:
http://derechopenalcolombia.blogspot.com/2005/08/aproximacion-al-estudio-del-principio.html
176 E| principio de proporcionalidad es asociado a postulados constitucionales tales como el del Estado social
de Derecho y la dignidad humana (art. 1°), la efectividad de los principios, derechos y deberes consagrados en
la Constitucién (art. 2°), el reconocimiento de los derechos inalienables de la persona (art. 59, la
responsabilidad de los servidores publicos por extralimitacion en el ejercicio de las funciones oficiales (art.
6°), prohibicion de la pena de muerte, de la tortura, los tratos crueles, inhumanos y degradantes (arts. 11 y 12),
la igualdad ante la ley (art. 13), los principios, objeto y control de la funcién administrativa (art. 209) y la
proporcionalidad de las medidas excepcionales con los motivos que dan lugar a ellas (art. 214).
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exterior del Estado; cuando la persecucion penal de un delito comporte problemas sociales
mas significativos, siempre y cuando exista y se produzca una solucion alternativa
adecuada a los intereses de las victimas. En este sentido, escribia Miguel Fenech: "Los
casos concretos que la realidad presenta son tan dispares y tienen unas caracteristicas tan
propias que a veces puede parecer preferible la no apertura de un proceso penal, bien
porque sea tan escasa la relevancia del hecho que debiera fundar el comienzo del mismo
que no merezca la pena de poner en movimiento todo el complicado aparato de la justicia
penal, bien por la razén contraria, porque sean tan graves las consecuencias que puedan
temerse de aquél que se estime preferible no intentar siquiera la persecucion™*’”.

Por otro lado, consideramos que algunas causales de la aplicacion del principio de
oportunidad, hacen al sistema penal mas humano y racional; cada caso de la vida tiene de
una u otra manera algo particular y el poder punitivo del Estado se encamina a examinarlo
y para que el ejercicio de éste sea racional necesita moduladores o condiciones que
permitan tener en cuenta aquellas particularidades. Por eso las causales de aplicacion del
principio de oportunidad son moduladores para materializar el objetivo de la justicia en
cada caso concreto. Y como decia Francesco Carnelutti, cuando ensefiaba que el principio
de legalidad era el “derecho estricto” y el principio de oportunidad era la “equidad”: Accion
penal vinculada o discrecional, segun el estrictum ius (derecho estricto), o, por el contrario,
segun la equidad. En cuanto a la eleccion entre los dos principios, legalidad u oportunidad
0, en otras palabras, derecho estricto o equidad. Este criterio de la distincidn entre derecho
y equidad mas bien que entre legalidad y oportunidad..."*®,  Para desarrollar este
pensamiento, se me ocurre pensar o imaginar que el imputado ha sufrido, a consecuencia de
la conducta culposa, dafio fisico o moral grave que haga desproporcional la aplicacion de
una sancion o implique desconocimiento del principio de humanizacion de la sancion
punitiva. Por ejemplo, como seria el caso del padre de familia que por un exceso de
velocidad se sale de la via y cae a un precipicio muriendo su hijo que lo acompafiaba (dafio
moral grave). Caso del conductor que por un exceso de velocidad colisiona contra un muro,
falleciendo el empleado que lo acompafiaba y quedando aquél, es decir el conductor
cuadripléjico (dafo fisico grave).

Como se ha podido analizar, la aplicacidn del principio de oportunidad no es un favor de la
Fiscalia General de La Nacion para con el ciudadano; configurados sus presupuestos esta
obligada a aplicarlo. De lo contrario se abriria las puertas para el abuso del poder, de
manera que se aplicaria o no el principio de oportunidad por favoritismos, destruyendo el
derecho fundamental de igualdad ante la ley. La Fiscalia General de La Nacién puede decir

177 Fenech, Miguel, (1959). “Derecho Procesal Penal”,. Volumen I, Tercera Edicion, Editorial Labor S. A.,
Barcelona, p. 74
178 Carnelutti, Francesco, Principios del proceso penal, Traduccion de Santiago Sentis Melendo, E.J.E.A.,
Buenos Aires, 1981, pags. 134/5.
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que para el caso concreto no se encuentran configurados los presupuestos para la aplicacion
del principio de oportunidad, pero lo que no puede decir es que se encuentran configurados,
pero no lo aplica; esta opcidn no se la da el legislador porque sera arbitraria su aplicacion y
no discrecional. Porque discrecionalidad no es que si el fiscal desea o no ejercer la accion
penal; discrecional es que la ley enumera los casos en que la accion penal se puede
suspender, interrumpir, renunciar, y de estar dentro de este catalogo, se debe acudir a la
aplicacion del principio de oportunidad, quiera o no el fiscal. De lo contrario, se tendria que
aceptar que la aplicacion del principio de oportunidad es un favor de la Fiscalia General de
La Nacion y que no es una obligacion de ésta, que no es un derecho del inculpado, lo que
seria completamente inaceptable.

Entonces, la aplicacion del principio de oportunidad soélo procede en los casos
contemplados por el legislador y estd sometido a control judicial por parte del juez que
ejerza funciones de control de garantias y no se puede realizar para eventualidades que no
tengan fuente normativa que las autorice. Asi mismo, se nota del analisis de dichas
causales, que se establece un periodo de prueba, el cual es Util para desaparecer el interés
del Estado en el ejercicio de la accion penal, lo que viabiliza de este modo la extincion de la
misma; aparentemente se normaliza el orden social quebrantado sin necesidad de llegar a
una sentencia condenatoria, estabilizacion que se consigue debido a que el imputado
cumple con determinadas obligaciones impuestas por la Fiscalia General de La Nacion.

Por otro lado, tratandose de causales que relacionan o involucran aspectos procesales
mencionaré las siguientes: Cuando el imputado colabore eficazmente para evitar que
continte el delito o se realicen otros, o aporte informacion esencial para la desarticulacion
de bandas de delincuencia organizada; cuando el imputado sirva como testigo principal de
cargo contra los demas intervinientes, y su declaracion en la causa contra ellos se haga bajo
inmunidad total o parcial. En estos casos es la contraprestacion del Estado por la
colaboracion con éste, siendo de advertir que en el segundo de los mismos es necesario
tener en cuenta este factor en la evaluacion del testimonio, dado el compromiso especial
que trata éste.
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3.2 Aplicacion del Principio de Oportunidad en los procesos penales contra
los adolescentes desmovilizados del conflicto armado: una politica
publica que genera impunidad penal.

En esta parte esbozaremos el principio de oportunidad en su real sentido, es decir, como
criterio de pura politica criminal. Atendiendo principalmente su aplicacion en los procesos
penales iniciados en contra de los adolescentes. Empezaremos recordando, que dentro de
los limites del articulo 250 de la Carta Politica, la Fiscalia General de la Nacién, en
los casos que establece la ley, puede aplicar el principio de oportunidad regulado
dentro del marco de la politica criminal del Estado, porque a pesar de existir la
facultad de adelantar una investigacién penal para hallar la verdad de los hechos,
se estructura una necesidad basada en “la carencia de importancia de la sancion”;
la “mermada significacién juridica y social” de una conducta punible, causal que
se refiere a los denominados “delitos bagatela”; “la reparacion integral de las victimas”
y “la existencia de problemas sociales mds significativos”; criterios que aunque estan
regulados por la ley de manera taxativa, tienen una naturaleza que le es propia
a los lineamientos de la politica criminal del Estado, entre otros, el derecho penal
minimo y el caracter fragmentario del derecho penal.

La aplicacion del principio de oportunidad no tiene por finalidad la busqueda total de la
verdad, de ahi que genere impunidad penal, tampoco la condena de una persona, lo que
persigue es el archivo del proceso para cumplir con los objetivos propios de la politica
criminal del Estado, no obstante que existen elementos de prueba que permiten
inferir la estructura del delito y la autoria o participaciéon de la persona; lo que
fundamenta su aplicacion es minimizar la aplicacion del derecho penal, la
busqueda de una solucion al parecer mas humana y razonable, proteger a la
victima de una segunda victimizacion, procurar que la victima obtenga, cuando
ese es su interés, una indemnizacién integral o una reparacion simbdlica, lo que
podriamos denominar criminologia de la tolerancia, en fin, la aplicacion de los
conceptos bésicos que pueden llevar a la convivencia pacifica, pero que no aseguran
justicia para la victima de crimenes atroces. Es por ello que segun Garcia Méndez, la
finalidad de la politica criminal con la aplicacion del principio de oportunidad es:
“Descriminalizacion, frente a la concurrencia de hechos punibles
calificados como “bagatela” el ius - puniendi suspende su ejecucion a fin de
alcanzar mejores resultados que los efectos que podrian causar la imposicion de
una pena, es decir se considera los criterios de utilidad de sancién y politicas
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preventivas especiales y generales, dejando proscrita el absolutismo o retribucién

como efecto de aplicacién de pena”’®.

A la luz del nuevo Codigo de Procedimiento Penal que desarrolla el sistema acusatorio
introducido por el Acto Legislativo 02 de 2003, la ponderacion en materia probatoria,
busca lograr un equilibrio entre los derechos del procesado, de un lado, y, los derechos de
las victimas, asi como el interés publico imperioso en que se haga justicia, de otro lado.
Ambos extremos se unen en el fin comin de que se administre justicia de manera
imparcial, pronta y con el respeto a las garantias constitucionales. Esbozados los
argumentos que justifican la aplicacion del principio de oportunidad como criterio de
politica criminal, resulta inevitable dentro de este tema, el analisis del sistema de
responsabilidad penal de los adolescentes contemplado en el codigo de infancia y
adolescencia, en donde el articulo 144 de la Ley 1098 de 2006, plantea: “Salvo las reglas
especiales de procedimiento definidas en el presente libro, el procedimiento del sistema de
responsabilidad penal para adolescentes se regira por las normas consagradas en la Ley
906 de 2004 (Sistema Penal Acusatorio), exceptuando aquellas que sean contrarias al
interés superior del adolescente.'®” Esta norma, nos deja claro que las reglas especiales de
procedimiento establecidas en el sistema de responsabilidad penal para adolescentes en el
codigo de infancia y adolescencia se aplicaran obligatoriamente tratdndose del proceso
penal de adolescentes ante conductas punibles cometidas por estos y se aplicara el proceso
penal contemplado en la ley 906 del 2004 en lo que no se estipule un procedimiento
especial. En el tema que nos interesa, es decir, en relacion con el principio de oportunidad,
dos disposiciones especiales establecié el legislador en el cdédigo de infancia y
adolescencia, que son las consagradas en los articulo 174 y 175 de la ley 1098 de 2006, de
tal forma que en lo demas el operador juridico debe estarse a lo dispuesto en la Ley 906 de
2004. Contempla el articulo 174 de la ley 1098 del 2006: “Del principio de oportunidad, la
conciliacion y la reparacion integral de los dafios. Las autoridades judiciales deberdn
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 del principio de
oportunidad....”.

Es claro que cuando el articulo 174 alude al principio de oportunidad, no lo hace para
sefialar que sélo es aplicable por consenso, sino para indicarle a las autoridades judiciales
que dicho principio tiene una aplicacion preferente por ser un principio rector de la
actuacion judicial dentro del sistema de responsabilidad para los adolescentes, aspecto que
marca sin duda alguna la politica criminal del sistema de responsabilidad penal de los

1% Garcia Meéndez, Emilio, “Infancia, Ley y Democracia: Una cuestion de Justicia”, en

www.unicef.org.co/Ley/Al/09.pdf.
180 En: http://www.corteconstiutcional .gov.co
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adolescentes, con una diferencia trascendental respecto de la proyeccion de este principio
en el procedimiento penal de los adultos, en donde, se aplica de manera excepcional y no de
manera preferente. Pero, a pesar que el articulo 174 de la Ley 1098 del 2006 alude
genéricamente a la aplicacion preferente del principio de oportunidad en los casos del
sistema de responsabilidad para adolescentes, de un analisis detallado de las causales
contenidas en la Ley 906 de 2004 y teniendo en cuenta que el codigo de Infancia y
Adolescencia dispone expresamente que podrd aplicarse la Ley 906 del 2004 en los
procesos de los adolescentes en tanto sea compatible con los principios que inspiran la
legislacion especifica para la nifiez y la juventud, entonces puede deducirse que algunas
causales contempladas en la Ley 906 del 2004 podran aplicarse a los adolescentes, como lo
serian:

En primer lugar, frente a los llamados delitos de bagatela, la Corte constitucional
en Sentencia C-095, magistrado ponente Dr. Marco Gerardo Monroy Cabra
considero en la aplicacion del principio de oportunidad, en cuanto a la “mermada
significacion juridica y social” que no es clara ni precisa, al respecto dijo la corte:

Justamente la mermada significacion social de una conducta punible
es la causal que en el Derecho comparado resulta ser mas comun
como motivo de aplicacion del principio de oportunidad penal. Se
trata de los llamados por la doctrina “delitos bagatela”. Segun los
datos que suministra la misma demanda, dentro del grupo de
paises seleccionados como muestra para hacer un estudio relativo al
tipo de causales que usualmente son admitidas para este propdésito,
el criterio de insignificancia del hecho es admitido en todos ellos.
Ahora bien, la mermada significacion social de una conducta proviene
de una serie de circunstancias como, por ejemplo, las condiciones
personales en las que el agente actué (bajo cansancio extremo,
tensién extrema, insomnio, ingesta de medicamentos, etc.), el poco
valor del objeto del delito en los tipos penales que protegen el
patrimonio econdémico (hurto de una fruta), el contexto social en el
cual la conducta se ejecuta, o cualquiera otras que soOlo se
conocen en las circunstancias concretas e infinitas en posibilidades
gue compete conocer al fiscal en cada caso, y que son establecidas
probatoriamente en cada ocasion. 8!

A juicio de la Corte, tal gama de posibilidades es imposible de reducir en
concretas y muy precisas formulas legales, pues la naturaleza de las cosas

181 En http://www.corteconstitucional.gov.co
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hace que no sea factible prever de manera general, impersonal y abstracta, pero
al mismo tiempo completa precisa y determinada, este amplisimo espectro de
hipotéticas situaciones. Asi pues, es la naturaleza misma de las cosas la que
obliga a reconocer al fiscal facultades evaluativas de la “mermada significacion
juridica y social” de una conducta punible. Esta nocion soélo puede ser
precisada en cada caso, pero que responde a criterios de valor con cierto
grado de objetividad social en el contexto histdrico respectivo. Cuando estamos
frente a las conductas punibles cometidas por un adolescente al interior de un
grupo armado ilegal o frente a los hechos que comete dicho adolescente
atendiendo su pertenencia a una organizacion al margen de la ley, por lo general
estamos frente a conductas que vulneran el Derecho Internacional Humanitario,
que vulneran los Derechos Humanos, es decir, estamos frente a grandes
violaciones de los Derechos de los Seres Humanos, lo que haria imposible, que
un Fiscal argumente que la conducta que se cometié es de una mermada
significacién juridica y social. Podria colocar como ejemplo las mal llamadas
limpiezas sociales realizadas por los paramilitares, en donde terminaban
asesinando a todo una comunidad en donde los desvalores existen precisamente
por las condiciones de vulnerabilidad y abandono en que el mismo sistema los ha
colocado y los mantiene por la imposibilidad de garantizarles sus Derechos.
Entonces, ¢(como argumentar, la aplicacion del principio de oportunidad a un
adolescente que hiso parte de grandes violaciones de los Derechos Humanos,
como lo son las mal Illamadas limpiezas sociales que realizaban los
paramilitares?, no podria argumentarse que acabar con toda una comunidad le
hace bien a la misma y que lo realizado tiene una mermada significacién juridica
y social, por citar uno de tantos supuestos de hecho. Sin olvidar, que
taxativamente el paragrafo 3 del articulo 324 del C.P.P contempla la prohibicién
de aplicar el principio de oportunidad tratdndose de violaciones de los Derechos
humanos y con justa razén, pues seria incumplir el compromiso internacional de
investigar y juzgar este tipo de vulneraciones, que bajo ninguna circunstancia en
nuestro pais pueden quedar impunes como producto de beneficios o politicas que
signifiquen el olvido de lo sucedido.

En segundo lugar, la causal de aplicacion del principio de oportunidad “cuando la
persecucion penal de un delito comporte problemas sociales mas significativos”
descansa en el principio de proporcionalidad, que llama a no sancionar
penalmente sino aquellas conductas que realmente constituyan una amenaza
para la convivencia pacifica, y no un reclamo social justificado. Se considera que
“Gnicamente serd constitucionalmente admisible aquella limitacién o intervencion en los
derechos y libertades fundamentales que sea adecuada y necesaria para obtener la finalidad
perseguida por el legislador, que debera en todo caso estar constitucionalmente justificada,
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y siempre y cuando tal injerencia se encuentre en una razonable relacion con la finalidad
perseguida”®, Ahora bien, en la aplicacion de esta causal bajo examen el fiscal
debe motivar especificamente la decision, tener en cuenta los supuestos facticos y
exponer por qué la persecucion penal produciria mayores problemas sociales que
la falta de ejercicio de la accion penal. En todo caso, esta decision del fiscal
siempre estara sujeta a la revision del juez de control de garantias y a la
intervencién del Ministerio Publico. Bajo este supuesto, es mas factible que en el
proceso penal iniciado a un adolescente desmovilizado del conflicto armado, el
fiscal argumente la aplicacion del principio de oportunidad, teniendo en cuenta
que la estigmatizacién y castigo a la que sera sometido el adolescente le
generaran traumas mas dificiles de superar que los ya vividos al interior de un
grupo armado al margen de la legalidad y maéas dificultades psicolégicas,
familiares y sociales que las padecidas por las carencias propias del sistema y del
entorno que lo llevaron a estar en medio de un conflicto armado producto sin
lugar a dudas de una cadena de vulnerabilidades de las que son corresponsables el
estado, la familia y la sociedad en general, en donde, sancionar terminaria
agravando la cadena interminable de vulnerabilidades en la que estaba y esta el
adolescente.

Sin lugar a dudas, esta causal seria de facil aplicacién, como politica criminal en los
procesos de los adolescentes en general, sean combatientes o no. Pero, como en
Colombia la persecucion penal o no de una conducta, siempre obedece a
la Politica Criminal que se aplique en determinado momento, es decir que hay politicas
provisionales o coyunturales, por ejemplo el cardcter coyuntural de la politica
estatal contra la violencia, obedece a lo que el gobierno de turno crea
conveniente. En este sentido, la Corte Constitucional mediante sentencia C-988 de
2006, con ponencia del Dr. Alvaro Tafur Galvis, al referirse a la politica criminal
del Estado precisé: “Entre los principales lineamientos que han sido sefialados por
la jurisprudencia constitucional para la accion del Legislador en estas areas, se
encuentra aquel segun el cual las medidas que se tomen deben estar
orientadas por los parametrosde una verdadera politica criminal y penitenciaria, que
sea razonada y razonable, y en ese sentido se ajuste a la Constitucion”®,
Entonces, el legislador, en ejercicio de las competencias constitucionales de las
que es titular, puede establecer procedimientos distintos y consagrar regimenes
diferenciados para el juzgamiento y tratamiento penitenciario de delitos, pudiendo

182 poveda Perdomo, Alberto, “Aproximacion al estudio del principio de proporcionalidad en la jurisprudencia
colombiana”, en: http://derechopenalcolombia.blogspot.com/2005/08/aproximacion-al-estudio-del-
principio.html
183 Sentencia C-988 del 2006, en http://www.corteconstitucional.gov.co
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incluso, realizar diferenciaciones dentro de cada uno de los bienes juridicos tutelados,
en la medida en que unos y otros se fundamenten en criterios de
razonabilidad y proporcionalidad que atiendan una valoracion objetiva de
elementos tales como, la mayor o menor gravedad de la conducta ilicita, la mayor
0 menor repercusion que la afectacion del bien juridico lesionado tenga en el
interés general y en el orden social, asi como el grado de culpabilidad, entre
otros. Y atendiendo esos mismos criterios de razonabilidad y proporcionalidad es
gue puede aplicarse el principio de oportunidad, en casos expresamente
determinados en el codigo de procedimiento penal y en la Ley 1312 de 2009 para
optar entre investigar o dejar de hacerlo, acusar o precluir, de acuerdo con
conveniencias politico criminales, asi la prueba conduzca a la existencia de la
conducta punible y a la responsabilidad del imputado; medida que sin lugar a
dudas pasa por encima de los derechos de verdad, justicia y reparacion de quien
fue victima de esa conducta.

Dado que el ejercicio de esta potestad de configuracion puede incidir en el goce de
derechos constitucionales, la Corte ha dicho que las limitaciones o restricciones en el
ambito del procedimiento penal deben ser adecuadas para lograr el fin buscado, deben ser
ademas necesarias, en el sentido de que no exista un medio menos oneroso en términos de
sacrificio de otros principios constitucionales para alcanzar el fin buscado y, por ultimo,
deben ser “proporcionales”, esto es, que no sacrifiquen valores y principios que tengan un
mayor peso que el principio que se pretende garantizar. Asi ha dicho esta
Corporacién: “Historicamente la proporcionalidad se ha asociado a conceptos e imagenes
como la balanza, la regla o el equilibrio”®*. En sentido constitucional, la proporcionalidad
es un principio de correccion funcional de toda la actividad estatal que, junto con otros
principios de interpretacion constitucional, unidad de la Constitucion, fuerza normativa,
fuerza integradora, concordancia practica, armonizacion concreta, inmunidad de los
derechos constitucionales y caracter inalienable de los derechos de las personas ‘““busca
asegurar que el poder publico, actie dentro del marco del estado de derecho, sin excederse
en el ejercicio de sus funciones™®

En tercer lugar, las causales 4 y 5, que contemplan en términos generales cooperacion con
la justicia: “Cuando el imputado o acusado, hasta antes de iniciarse la audiencia de
juzgamiento, colabore eficazmente para evitar que el delito continGe ejecutandose, 0 que se
realicen otros, o cuando suministre informacion eficaz para la desarticulacion de bandas de
delincuencia organizada. Y cuando el imputado o acusado, hasta antes de iniciarse la
audiencia de juzgamiento, se compromete a servir como testigo de cargo contra los demas
procesados, bajo inmunidad total o parcial. En este evento los efectos de la aplicacién del

184 Sentencia C-916 de 2002. En: http://www.corteconstitucional.gov.co
185 |bidem
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principio de oportunidad quedaran en suspenso respecto del procesado testigo hasta cuando
cumpla con el compromiso de declarar. Si concluida la audiencia de juzgamiento no lo
hubiere hecho, se revocara el beneficio.”*8. Es posible considerar su aplicacion, siempre y
cuando se atiendan las formalidades y estipulaciones legales referentes a las declaraciones
y testimonios de los nifios, nifias y adolescentes en los procesos penales, las cuales no son
juramentadas y se realizaran con la presencia de alguno de sus padres o en presencia de su
representante legal y a consideracion del juez se realizaran en audiencia cerrada. Pero no
podemos perder de vista que el articulo 176 del cédigo de infancia y adolescencia
expresamente prohibe la utilizacién en labores de inteligencia a los jovenes desvinculados
del conflicto armado, por lo tanto esta causal de cooperacion con la justicia contemplada
en los numerales 4 y 5 del articulo 324 del C.P.P. solo se aplicaria a adolescentes no
desmovilizados del conflicto y por conductas punibles distintas de las cometidas al interior
y con ocasion a la pertenencia a un grupo armado al margen de la ley.

En cuarto lugar, las causales 6 y 11 que relacionan delitos culposos y los fines de la pena:
Cuando 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 aplicacién de una sancién o implique desconocimiento del principio
de humanizacion de la sancion. Causales que son totalmente aplicables en los procesos de
los adolescentes, teniendo en cuenta que en ellas se busca humanizar las consecuencias
juridicas de aquel que ha sufrido un dafio mas grave producto de la realizacion de una
conducta imprudente. Entonces frente a esta causal 6, deben cumplirse 3 requisitos: a- Que
se trate de conductas culposas; b- Que el imputado haya sufrido dafio fisico o moral grave;
c- Que sancionar implique el desconocimiento del principio de humanizacion de la pena.
Frente a estos requisitos se debe tener en cuenta que las conductas culposas suelen generar
angustia y dolor en el sujeto activo, pues precisamente, el resultado nunca ha sido buscado
y ademas de causarse un dafio a una tercera persona termina el sujeto lesionandose
gravemente también, como seria el caso del adolescente que toma el arma de dotacion de
su padre que es policia confundiéndola con su juguete y se le dispara dicha arma
causandole invalides a su padre, evidentemente este adolescente sufrird un dafio moral
grave al tener que ver a su padre postrado en una silla de rueda de por vida, debido a su
imprudencia, situacion que lleva a razonar, que tan proporcional y humano seria la
aplicacion de una pena a este adolescente.

Por otro lado, tenemos las causales de menor culpabilidad penal, contempladas en los
numerales 12 y 15 del ya mencionado articulo 324: cuando el juicio de reproche de
culpabilidad sea de tan secundaria consideracion que haga de la sancion penal una
respuesta innecesaria y sin utilidad social. Esta causal esta basada en la necesidad de la

186 Articulo 324 del C.P.P. en http://www.fiuscalia.gov.co
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pena a partir del nivel del reproche de culpabilidad, cuyos presupuestos estan contenidos en
el articulo 33, inciso 1 del cddigo penal, tal como lo expresa el tratadista Fernando
Velasquez: “La capacidad de comprender la ilicitud del acto y la capacidad de auto
determinarse de acuerdo con esa comprension, por lo que, si falta cualquiera de ellos, o
ambos al mismo tiempo, no se puede emitir en contra del agente ningln juicio de
responsabilidad penal, en otras palabras, es culpable quien tiene la posibilidad de
comprender las exigencias y de conducirse o motivarse de acuerdo con dichos dictados™*®”.

El citado tratadista, entonces considera que cuando una persona actla en circunstancias que
humanamente le impiden ajustarse a los requerimientos del ordenamiento juridico, el
Estado no puede exigirle que lo haga, como lo seria actuar por un estado de necesidad
excluyente de la culpabilidad o actuar bajo la creencia de que la conducta realizada no es
una conducta prohibida. Dicha causal de aplicacion del principio de oportunidad me acerca
al tema de las causales de ausencia de responsabilidad penal, atendiendo que la culpabilidad
es un elemento estructural de la conducta punible y si falta alguno de los elementos de la
culpabilidad, no podria decirse que se puede imponer legalmente una pena. Y para facilitar
este estudio acudiremos a los elementos de la culpabilidad: -La exigibilidad de un
comportamiento ajustado a derecho; -La capacidad de comprension del injusto y de
determinarse por esa comprension; y -la consciencia de lo antijuridico de la conducta. Si
falta alguno de esos elementos no podria hablarse de imponer una pena, toda vez que la
culpabilidad es la medida de la pena, en otras palabras la sancion no puede resultar
desproporcional al juicio de reproche.

En cuanto a la causal quince, que establece la aplicacion del principio de oportunidad:
“cuando la conducta se realice excediendo una causal de justificacion, si la desproporcion
significa un menor valor juridico y social explicable en el ambito de la culpabilidad”. Esta
causal nos lleva a pensar necesariamente en el articulo 32 del codigo penal, que trata de las
causales de ausencia de responsabilidad penal por inaccion, atipicidad, justificacion e
inculpabilidad, las cuales analizaremos en el siguiente tema, pero atendiendo que el
numeral quince se refiere Gnicamente al limite que se traspasa en momentos en que la
conducta delictiva tenia una justificacion, solo me referiré ahora a dos de las causales
contempladas en el articulo 32: Legitima Defensa y Estado de Necesidad, las cuales asi
mismo, son las aceptadas por gran parte de la doctrina como las Unicas que justifican la
realizacién de la conducta y son toleradas porque se derivan de la defensa de derechos o
peligros inminentes, mientras que en los otros eventos o causales se obra promovido por el
estado o se obra por consentimiento de la victima. Entonces, lo primero que se debe tener
claro es que la conducta delictiva realizada, se realiz6 porque se actud en defensa de
derechos propios (legitima defensa) o derechos que se hallan en un peligro inminente

187 \Velasquez V. Fernando (2008). Manual de derecho penal. Parte general. Bogota, Comlibros, pag. 414
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(estado de necesidad), pero en ambas circunstancias existen unos limites que
doctrinariamente se han aceptado, como lo son:

a- En la legitima defensa, debe darse una agresion que debe ser actual, injusta, real que
genere la necesidad de defenderse y que esa defensa sea proporcional a la agresion.

b- En el Estado de Necesidad, debe existir un peligro o riesgo actual o inminente, que
justifique el actuar para poder proteger un derecho propio o ajeno y que el mal que
se pretende causar con el actuar sea lo menos perjudicial. Como puede analizarse
dichos limites, no pueden excederse, pues de lo contrario la conducta deja de
justificarse y dicha extralimitacion lleva a que se pierda el derecho de ampararse en
las causales de justificacion y como consecuencia de ello, la conducta realizada es
antijuridica y culpable.

En todo caso el conocimiento de dichos limites resulta necesario para poder establecer si
una persona incurrié en un exceso en la justificante, pues si la persona se extralimita
superando los limites legales por mediar una apreciacion erronea de su parte, se configura
un error sobre los limites, y conduce al error de prohibicién. Entonces como dice
Velasquez: “Para poder hablar de exceso es indispensable que el actor en un determinado
momento se encuentre dentro de los limites propios de la respectiva justificante, es decir, se
deben reunir las exigencias de cualquiera de las causales, pues de lo contrario no se
entenderia que la causal quince del articulo 324 del cddigo de procedimiento penal, dijese
excediendo una causal de justificacion”?®, Como puede analizarse, no puede haber exceso
en el estado de necesidad y en la legitima defensa y por el contrario debe ser proporcional o
equivalente la agresion y la reaccion, o deben ser equivalentes los bienes juridicos
colisionantes. Pensemos en el tipico ejemplo de la persona que ante el ataque que le hace
otra para atracarla o hurtarla, esta reacciona y la desarma, pero una vez que la tira al piso y
que la tiene ya vencida, no le basta y le descarga el arma completamente dejandola muerta.
Puede hablarse de una causal de justificacion, como lo es la legitima defensa de un bien
juridico propio, pero hay un exceso en los limites de la justificacion, ya que bastaba herirla,
pues el peligro de la vida del agredido se super6 cuando logr6 desarmar al agresor,
configurandose por lo tanto un exceso o extralimitacion que no permiten la configuracién
de una causal de ausencia de responsabilidad penal, sino simplemente una atenuacion en la
pena.

La anterior circunstancia de obrar en exceso de una causal de justificacion, podria
superarse, con la aplicacién del principio de oportunidad, cuando el exceso implique una
desproporcion derivada de una circunstancia que incida en la culpabilidad, es decir, que

188 Velasquez Velasquez, Fernando (2007). “Manual de Derecho Penal”. Parte General, 3 ed. Medellin,
Comlibros editores.
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incida en el juicio de reproche, como seria el caso de un adolescente que padece trastornos
mentales, el cual posee una incapacidad de comprension y es precisamente por su
inimputabilidad que actua excediendo los limites de la causal de justificacion, lo que me
lleva a plantear que mas alla de la mera inimputabilidad, debe mirarse es la capacidad
psiquica de culpabilidad porque cada sujeto en cierto momento tiene un particular ambito
de autodeterminacion, que nunca es idéntico, al de otra persona, 0 quizas no sea idéntico
respecto de la misma persona, en cuanto a la realizacion de conductas diferentes. De tal
forma, que le corresponde al Fiscal evaluar las caracteristicas de cada caso en particular,
porque en ocasiones las vivencias de cada menor, el entorno social, su nicleo familiar, su
desarrollo intelectual, entre otros, pueden llevar a que no se considere la aplicacion del
principio de oportunidad por no hallarse justificado el exceso de la causal de justificacion
en el &mbito de la culpabilidad.

Por otro lado, una de las causales que mas incide en esta investigacion para el analisis de la
aplicacion del principio de oportunidad en los adolescentes desmovilizados del conflicto
armado, por tratarse de la pretendida aplicacion de dicho principio al desmovilizado de un
grupo armado al margen de la ley, la cual, desconoce el principio de legalidad, vulnera los
limites constitucionales permitidos y quebranta o entorpece los derechos de las victimas a
la verdad, la justicia y la reparacién y finalmente se incurre en una omision legislativa al no
excluir su aplicacion en los casos de graves violaciones de los Derechos Humanos y para
ello recurriremos a lo expresado o decidido por la Corte Constitucional en la Sentencia 936
del 2010, en donde, en buen momento se acus6 de inconstitucional el numeral 17 del
articulo 324 del C.P.P., modificado por el articulo 2 de la ley 1312 del 2009, el cual
expresaba: “Articulo 2. El articulo 324 de la Ley 906 de 2004, quedara asi: Articulo 324.
Causales. El principio de oportunidad se aplicara en los siguientes casos: [...] 17. Al
desmovilizado de un grupo armado organizado al margen de la ley que en los términos de
la normatividad vigente haya manifestado con actos inequivocos su proposito de
reintegrarse a la sociedad, siempre que no haya sido postulado por el Gobierno Nacional al
procedimiento y beneficios establecidos en la Ley 975 de 2005 y no cursen en su contra

18 Corte Constitucional, Expediente D-8131. Sentencia 936/2010, Magistrado Ponente Luis Ernesto Vargas
Silva. En el presente caso, le correspondié a la Corte resolver: (i) si la forma en que el legislador regulé la
causal de aplicacion del principio de oportunidad en el numeral 17 del articulo 324 de la Ley 906 de 2004,
vulnera el principio de legalidad, segin lo prescribe el articulo 250 de la Constitucion, por los términos
ambiguos y oscuros del precepto; (ii) si al haberse previsto la aplicacién del principio de oportunidad para el
concierto para delinquir agravado, habria desconocido el articulo 93 de la Constitucion, por contrariar
normatividad internacional, como quiera que se estaria aplicando dicha figura procesal para un crimen de lesa
humanidad; (iii) si la causal de aplicacion del principio de oportunidad acusada desconoce los derechos de las
victimas a la verdad, la justicia y la reparacidn, derivados de una interpretacion sistematica de los articulos 1,
2, 12, 93 y 229 superiores en consonancia con los articulos 1, 2, 8 y 25 de la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos.; (iv) si en la norma se incurrié en una omisién legislativa relativa porque habria una
exclusion injustificada del concepto de “graves violaciones de derechos humanos, permitiendo con esto la
aplicacion del principio de oportunidad de estas conductas. En: http://www.corteconstitucional.gov.co

104


http://www.dmsjuridica.com/CODIGOS/CODIGOS/NUEVO_COD_PROCEDIMIENTO_PENAL/L0906004.htm#324
http://www.dmsjuridica.com/CODIGOS/CODIGOS/NUEVO_COD_PROCEDIMIENTO_PENAL/L0906004.htm

investigaciones por delitos cometidos antes o después de su desmovilizacion con excepcion
de la pertenencia a la organizacion criminal, que para efectos de esta ley incluye la
utilizacion ilegal de uniformes e insignias y el porte ilegal de armas y municiones. Para los
efectos de este numeral el fiscal presentard la solicitud para la celebracion de audiencias
individuales o colectivas para la aplicacién del principio de oportunidad. Extiéndase esta
causal a situaciones ocurridas a partir de la vigencia del Acto Legislativo No. 3 de 2002.
Para la aplicacion de esta causal el desmovilizado debera firmar una declaracion bajo la
gravedad de juramento en la Que afirme no haber cometido un delito diferente a los
establecidos en esta causal so pena de perder el beneficio dispuesto en este articulo de
conformidad con el Cédigo Penal. (...... ) Paragrafo 3°. No se podré aplicar el principio de
oportunidad en investigaciones o0 acusaciones por hechos constitutivos de graves
infracciones al Derecho Internacional Humanitario, delitos de lesa humanidad, crimenes de
guerra o genocidio, ni cuando tratindose de conductas dolosas la victima sea un menor de
dieciocho (18) afios.

En dicha sentencia 936 del 2010, en primer lugar la Corte Constitucional determiné que el
numeral 17 del articulo 2° de la ley 1312 de 2009, no configuraba un instrumento que
inserte el principio de oportunidad que busca aplicarse al desmovilizado de un grupo
armado al margen de la ley, en el marco de la denominada justicia transicional o proceso de
justicia y paz contemplado en la ley 975 del 2005, atendiendo que solo contempla dicha
aplicacién para los desmovilizados no postulados o acogidos a la ley de justicia y paz.
Manifestando: “En realidad, se trata de una reforma legislativa a una institucién juridico-
procesal como es el principio de oportunidad, el cual forma parte de la politica criminal
ordinaria del Estado. Con esta modificacion, se pretendia resolver un problema de
contenido politico, por medio de una institucion juridica constitucional que se rige por el
principio de legalidad (art. 250 C.P.)¥%”

A juicio de la Corte, no es posible la aplicacion del principio de oportunidad a la
desmovilizacion masiva de miembros de grupos armados al margen de la ley, a la luz de los
criterios de ponderacion que se establecieron, en la sentencia C-370 de 2006 para los
procesos de justicia y paz, toda vez que se trata de regulaciones con finalidades distintas.
En efecto, en la denominada Ley de Justicia y Paz, habia sometido a la justicia, bajo
determinadas condiciones de verdad y reparacion y se preveia la imposicion de penas
alternativas, con la posibilidad de aplicar las ordinarias, si se incumplian los compromisos
asumidos. Por el contrario, la Ley 1312 de 2009 sin establecer elementos de justicia,
verdad y reparacion a las victimas, autoriza a la Fiscalia y a la Rama Judicial a renunciar a
su obligacion de investigar y juzgar a los desmovilizados por crimenes respecto de los
cuales existe un imperativo internacional de investigar y juzgar, y en donde la impunidad

190 |pidem.
105



resulta inadmisible. En este sentido: “El precepto acusado no se inscribe dentro de un
acuerdo politico de reconciliacion que conlleve cierta flexibilizacion de los principios que
dominan el ejercicio de la funcion judicial, lo cual permite un modelo de justicia
transicional. En esencia, se trata de una adicion al proceso que se aplica para impartir
justicia ordinaria, que de manera injustificada introduce un trato privilegiado a un grupo de
destinatarios de la accion penal”®

Advirtio la corte, que aln en situaciones de justicia transicional, la comunidad internacional
ha admitido la importancia de alcanzar objetivos sociales de paz, pero ha hecho énfasis en
que estas circunstancias de transicion no pueden conducir a un relajamiento de las
obligaciones internacionales de los Estados en el compromiso universal de respeto a la
dignidad y a los derechos humanos. Al mismo tiempo, la comunidad internacional ha
admitido que la justicia transicional es una forma especial de administracion de justicia
para situaciones de transito a la paz, pero no ha cedido en su exigencia de que las
violaciones a los derechos fundamentales sean investigadas, enjuiciadas y reparadas y los
autores de las mismas contribuyan a identificar la verdad de los delitos cometidos y reciban
en todo caso, algun tipo de sancién. Para la Corte, como quiera que los fines de una justicia
transicional son especificos y muy distantes de aquellos que persigue la administracion de
justicia ordinaria, resulta arbitrario introducir dentro del modelo de justicia orientado a
desarrollar la politica criminal del Estado, un elemento que excluye a ciertos sujetos del
ambito de la justicia y justificar tal exclusién con un discurso de justicia hacia la paz.

En segundo lugar, la Corte establecié que aplicar principio de oportunidad, tratindose de
desmovilizados de grupos armados no respeta los limites constitucionales para la aplicacion
del principio de oportunidad. En su concepto, configura una causal que desborda la
filosofia, los propositos y el alcance del principio de oportunidad previsto en el articulo 250
de la Constitucion Politica, como una manera excepcional de renunciar, interrumpir o
suspender la accién penal, dentro de un modelo de justicia ordinaria, regido por el principio
de legalidad. Record6 que si bien el legislador goza de una amplia potestad legislativa para
regular la aplicacién del principio de oportunidad, la jurisprudencia de la Corporacion ha
sefialado que debe respetarse ciertos limites constitucionales al momento de configurar las
causales que permiten su aplicacién, los cuales han sido precisados en la sentencia C-
095/07%%, a saber: a- la vigencia de un orden justo; b- la dignidad humana, en cuanto debe
respetar los compromisos internacionales en materia de acceso a la justicia para la
proteccion de los derechos humanos y la reparacion a las victimas de graves violaciones; c-
el principio de legalidad, con base en el cual esta vedado establecer causales ambiguas o
vagas, que le impide conocer con certeza al ciudadano en qué casos y bajo qué condiciones,

¥ hidem
192 En http://www.cortecontitucional.gov.co
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el 6rgano investigador puede acudir ante el juez de control de garantias a pedir su
aplicacion.

Maés exactamente, la Corte encontrd que la causal establecida en el numeral 17 del articulo
2° de la Ley 1312 de 2009, vulnera el postulado del orden justo que el Estado debe
promover, habida cuenta que establece una renuncia unilateral a investigar, sin que de otro
lado se introduzca requisitos que satisfagan las exigencias de justicia, de verdad o de
reparacion. Esta laxitud en la regulacion, vulnera la dignidad y los derechos de las victimas
protegidos por diversos instrumentos internacionales que obligan al Estado colombiano a
investigar y juzgar en materia de graves violaciones de derechos humanos y a no promover
la impunidad. Asi mismo, la Ley 1312 de 2009 introduce una causal vaga y ambigua para la
aplicacion excepcional del principio de oportunidad, violatoria del postulado de legalidad
que lo rige. A lo anterior se agrega que el principio de oportunidad, como instrumento de la
politica criminal ordinaria del Estado, parte del deber de la persecucion penal. Por ello, la
renuncia a ese deber de persecucion debe estar fundada en criterios de: insignificancia;
interés de la victima;, formas alternativas de satisfaccidn de intereses colectivos y
colaboracion con la justicia. A ninguno de estos criterios, responde la causal que se
cuestiona, quedando claro, que el legislador incumplié su deber de establecer requisitos
claros, ciertos e inequivocos, que guiaran la labor del 6rgano investigativo, para no
desconocer flagrantemente la exigencia de verdad y de justicia para las victimas.

Particularmente, consideramos que le corresponde al legislador establecer la politica
criminal para los procesos de justicia y paz, siempre que se desarrolle conforme a los
imperativos constitucionales y del orden internacional de los derechos humanos, entre ellos,
la busqueda de la verdad, la justicia y la reparacion y que sin lugar a dudas la norma
acusada contribuia con la impunidad de posibles perpetradores de violaciones de derechos
humanos. Ademas, cuando se fijan las figuras a aplicarse en un proceso transicional no es
facil decidir cuales efectivamente contribuiran a un proceso de paz y cuales finalmente no.
Se trata méas bien de ceder un poco en las sanciones, pero jamas en renunciar a la justicia, a
la verdad y a la reparacion, principios que orientan un proceso transicional. Coincidimos
con la decision de la corte en que se vulnera sin lugar a dudas, con este el derecho de las
victimas a acceder a la justicia (Art. 229 C.P.) y todos los demas derechos que un orden
justo (Art. 1 C.P) debe garantizarles, por lo tanto, con la incorporacién en la ley procesal
penal de dicha causal para la aplicacion del principio de oportunidad, se vulnera el articulo
29 de la Constitucion en concordancia con el 250 ibidem.

Atendiendo a los argumentos planteados por la corte en dicha sentencia, desde ya nos
adentramos a considerar que se omitié esbozar porque frente al adolescente desmovilizado
del conflicto armado no se vulneran los derechos a la verdad, a la justicia y a la reparacién
de las victimas cuando se aplica el principio de oportunidad frente a los hechos cometidos
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por los adolescentes con ocasién a su pertenencia a un grupo armado al margen de la ley.
Se debié argumentar que principios o derechos se ponderan en los procesos de los
adolescentes desmovilizados del conflicto, para encontrar totalmente que frente a las
violaciones de los Derechos Humanos que comete un adolescente al interior de una
organizacion armada si es posible la aplicacion del principio de oportunidad. Situacion que
consideramos importante, atendiendo que estamos frente a el adolescente, victima de una
cadena de vulnerabilidades en donde el Estado, la sociedad y la familia son corresponsables
de ese estado de olvido y vulnerabilidad y al mismo tiempo estamos frente al adolescente
victimario o autor de violaciones de los Derechos Humanos. Entonces debi6 analizarse el
derecho a la justicia, a la verdad, a la reparacion y a la no impunidad, frente al derecho de
restablecimiento del adolescente, como principio que orienta el sistema de responsabilidad
penal juvenil.

Por otro lado, en cuanto al cargo formulado respecto del paragrafo 3° del articulo 2° de la
Ley 1312 de 2009, la Corte sefialé que la omisién en la que incurrié el legislador al
momento de regular los limites a la aplicacion del principio de oportunidad, en el sentido de
no incluir las graves violaciones a los derechos humanos, configura un desconocimiento de
diversos compromisos internacionales, sefialados por los demandantes al igual que del
articulo 2° de la Constitucién. En consecuencia, la Corte declar6 exequible el citado
paragrafo, en el entendido de que la imposibilidad de aplicar el principio de oportunidad
también comprende las graves violaciones a los derechos humanos.

En ese orden, la Corte considerd que dos de los cargos de inconstitucionalidad formulados
en esa oportunidad debian prosperar y en consecuencia, procedio a retirar del ordenamiento
juridico, mediante la declaracion de inexequibilidad, el numeral 17 del articulo 2° de la Ley
1312 de 2009, por contrariar principios, derechos y valores constitucionales. Decision que
nos llevara a analizar, entonces bajo qué argumentos y criterios de la politica criminal la
Fiscalia General de la Nacién puede aplicar el principio de oportunidad en los procesos de
los adolescentes desmovilizados del conflicto armado o cuales de las otras causales
contempladas en el articulo 2 de la mencionada ley 1312 del 2009 son aplicables al sistema
de responsabilidad penal de los adolescentes y mas especificamente del adolescente
desmovilizado del conflicto interno armado.

Finalizamos el analisis de las causales de aplicacion del principio de oportunidad,
contempladas en el articulo 324 del codigo de procedimiento penal, para iniciar el analisis
de las causales contempladas en el cédigo de infancia y adolescencia, pues tratindose de
adolescentes desmovilizados del conflicto armado, dicho principio de oportunidad, no es de
preferente aplicacion, sino a la luz del articulo 175 del cédigo de infancia y adolescencia
pareciera ser de obligatoria aplicacion, situacién que deja en la impunidad las conductas
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cometidas por los adolescentes con ocasion a la pertenencia a grupos armados. En tal
sentido:

Articulo 175 del Cédigo de Infancia y Adolescencia: “La Fiscalia General de la
Nacion podra renunciar a la persecucion 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, econémicas 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 situacion de
marginamiento social, econémico y cultural no le permitiran 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.

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
gue puedan significar violaciones graves al derecho internacional humanitario,

crimenes de lesa humanidad o genocidio de acuerdo con el Estatuto de Roma.
193

Como puede observarse, dicho articulo plantea la posibilidad de que la fiscalia renuncie a la
investigacion penal, si el adolescente incurrié en conductas tipicas, relacionadas con su
pertenencia a las organizaciones armadas, pero sometido por ejemplo a 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 justificacién, que iniciada la accién penal, llevada a cabo la
investigacion, incluida la victima y sus derechos, seguramente no se llegaria a atribuir

193 ver, Libro 11: Sistema de Responsabilidad Penal para adolescentes y procedimientos especiales para
cuando los nifios, las nifias o los adolescentes son victimas de delitos. Titulo I: Sistema de responsabilidad
penal para adolescentes y otras disposiciones. Capitulo III: Reparacion del dafio. ART. 175. “El Principio de
Oportunidad en los Procesos seguidos a los Adolescentes como Participes de los Delitos cometidos por
Grupos al margen de la Ley”.
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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 accion
penal con la aplicacién del principio de oportunidad en donde no se hace el minimo
esfuerzo por investigar las conductas cometidas por el adolescente con ocasion a la
pertenencia al grupo armado, que de tratarse de violaciones graves al derecho internacional
humanitario o de crimenes de lesa humanidad no pueden dejarse impunes y mucho menos
pasadas por alto con medidas o politicas publicas como el principio de oportunidad.

Tampoco, esta problematica es cuestion de responsabilidad individual del adolescente, en
donde se tiene la obligacion o la necesidad de sancionar a alguien por ser responsable de
algo, sino que hay que recurrir al tema de la corresponsabilidad del Estado, la familia y la
sociedad, atendiendo que el Estado tiene el deber de proteccion a los adolescentes y si no lo
hace, es corresponsable de las conductas cometidas por estos y tendriamos a un
adolescentes doblemente vulnerado.

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 Blogue Norte de las AUC entregd 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 Reinsercidn después de alcanzada la
mayoria de edad. Antes de llegar a la mayoria de edad, estuvieron en hogares transitorio, en
centros de atencidn 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. Decision que evidentemente se aleja de lo planteado en el articulo 175, atendiendo
que aunque algunas de las causales para prelucir una investigacion, son las mismas que
para aplicar el principio de oportunidad, los motivos y las consecuencias de aplicar una u
otra, no son los mismos. Si la decision es renunciar a investigar, por un lado, no hay
justicia, no hay verdad, tan solo se aprecia la condicion de victima del adolescente de
reclutamiento forzado y sus circunstancias de vulnerabilidad al interior del grupo armado,
por el otro lado, la renuncia a investigar implica impunidad para las conductas cometidas
por el adolescente y olvido para la victima de dichas conductas que por lo general son
graves violaciones a los derechos humanos y al derecho internacional humanitario.
Mientras, que si la decisidn, es precluir la investigacion, esto acarrea que el proceso inicio,
que los estandares minimos de justicia se activaron, pero se demostraron causales que
excluyen su responsabilidad penal; asi mismo, la decision de precluir es coherente con lo
expresado por la corte constitucional en sentencia C-203-05, en donde manifiesta que los

194 Juzgado de Menores de Valledupar, Dra. Rosario Villalobos Camacho y Defensora de Familia, Dra. Maria
Soraya Quiroz. En entrevista dada a la investigadora y autora de esta Tesina. Valledupar (Cesar), Febrero del
2010.
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menores de edad desvinculados “son considerados victimas del conflicto armado pero dicha
condicion no los exime per se de toda responsabilidad penal, no se desconoce ni la
Constitucion Politica ni el derecho internacional por la vinculacion de los menores
desmovilizados a procesos judiciales destinados a establecer su responsabilidad penal”i®,

Sin lugar a dudas, la aplicacion del principio de oportunidad, deja impune conductas que
atentan contra el derecho internacional humanitario y quebranta principios y derechos de
las victimas de las conductas cometidas por el adolescente. Asi mismo, teniendo en cuenta
los datos arrojados por los estudios realizados por el ICBF y por la entrevista recepcionada
a los menores desmovilizados del conflicto por parte de la Defensora de familia de
Valledupar, es evidentemente que en estos adolescentes existen factores especificos de
vulnerabilidad en términos de desproteccidn parental, desproteccion familiar y Estatal. En
la entrevista recepcionada a las funcionarias del ICBF y del Juzgado de Menores de
Valledupar, se nos dio a conocer que tan sélo el 43,9% de nifios, nifias y adolescentes
desvinculados vivia con sus dos padres antes de la vinculacion (segun la Encuesta Nacional
de Demografia y Salud 2005 este indicador para el pais es de 57,9%)'%. Parte de esta
ausencia parental puede atribuirse a condiciones de victimizacion por el conflicto armado,
los analisis multivariados evidenciaron como los nifios, nifias y adolescentes que habitaban
con familias sustitutas consanguineas o no consanguineas y en residencias independientes,
experimentaron en mayor proporcion el asesinato de algun familiar. De otra parte, en
cuanto a relaciones familiares se hallé que el 66,8% de los nifios, nifias y adolescentes fue
golpeado por lo menos en alguna oportunidad en su infancia, y para una cuarta parte de
ellos y ellas los golpes fueron una practica frecuente; el 15% de los nifios y 25,2% de las
nifias expresaron que la violencia y la falta de afecto en sus familias influyeron como
factores para ingresar al grupo armado. Todas estas condiciones sociales, econémicas,
familiares y culturales influyen inequivocamente para que un adolescente establezca o
estime de mayor valor la pertenencia a un grupo armado al margen de la ley, que seguir
soportando estas adversidades. Sin lugar a dudas las situaciones de marginamiento social,
econémico y cultural no le permiten al adolescente contar con otras alternativas de
desarrollo de su personalidad, tal como lo contempla los numerales primero y segundo del
mencionado articulo 175 del C.ILA. Pero, esas circunstancias encierran un estado de
necesidad.

Finalmente, en cuanto a la causal tercera establecida en el articulo 175 del C.1.A, el cual
establece la aplicacion del principio de oportunidad para aquellos adolescentes
desmovilizados del conflicto que no estaban en capacidad de orientar sus esfuerzos a

1% Sentencia C-203 de la Corte Constitucional, en: www.http//www. corteconstitucional.gov.co
1% juzgado de Menores de Valledupar, Dra. Rosario Villalobos Camacho y Defensora de Familia, Dra. Maria
Soraya Quiroz. En entrevista dada a la investigadora y autora de esta Tesina. Valledupar (Cesar), Febrero del
2010.
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conocer otra forma de participacion social, es decir, que frente a nifios, nifias y
adolescentes cercanos a las manifestaciones del conflicto armado, la fiscalia podra
renunciar a la persecucion de la accion penal. Esta causal nos lleva a pensar, en
adolescentes rodeados de actos de violencia en su hogar, adolescentes que les toca
experimentar en su entorno actos de violencia severa, en donde quizas les toque presenciar
tomas armadas, masacres, desplazamiento forzado, presenciar amenazas hacia sus
familiares y sobra decir como influye si el adolescente tiene familiares en algin grupo
armado ilegal. En este aspecto, queremos resaltar que durante una jornada de entrevistas a
victimas en el municipio de ciénaga (magdalena), que realizamos en septiembre del 2010
con el Grupo de Memoria Histérica de la Comisiobn Nacional de reparacion y
Reconciliacion'¥’, las victimas mientras relataban su historia de violencia aseguraban que
su hijo era militar, manifestaban como los policias y los militares hacian valer las leyes y el
orden en las veredas y corregimientos cercanos a ciénaga, agrupados bajo el municipio de
zona bananera, fundacion, entre otros municipios, pero al cuestionarlos por la vestimenta
del supuesto militar o policia y al escuchar que los conocian con alias, entendiamos que
existia una conciencia mal generalizada de asumir como fuerzas legales o autorizadas de
hacer cumplir las leyes y del orden de estos municipios a paramilitares y guerrilleros, en
esos momentos asumimos que para ellos el olvido estatal los llevo a crecer creyendo y a
estar totalmente convencidos de que un grupo armado ilegal era la Unica forma de
establecer el orden entre ellos, afirmacion que nos atrevemos a realizar porque en mas de
una ocasion tuvimos que escuchar frases como esta: “mi hijo era ratero y por eso lo
mataron”. Estas expresiones e historias de las propias victimas nos llevan a concluir que
efectivamente en algunos lugares en donde se convive en medio de la pobreza, el
desempleo, el hambre, el ocio, cero oportunidades de estudio, mucho menos
manifestaciones culturales, en fin medio de mdultiples condiciones de vulnerabilidad y
sobre todo de olvido estatal, es muy dificil, casi que imposible que los NNA de esas
poblaciones orientaran su vida a buenas formas de participacién social y sin lugar a dudas,
los aspectos aqui esbozados serdn los mismos que nos lleven a plantear en el proximo tema
de este trabajo, que se trata evidentemente de causales de ausencia de responsabilidad
penal las que concurrian en dichos adolescentes y por ende su exclusion o la aplicacion de
la renuncia por parte del fiscal debe darse porque indiscutiblemente falta un elemento de la
teoria de la conducta punible para que esta llegue a establecérsele responsabilidad penal.

197 Jornada de Historias. Maria Teresa Uribe en Representacion del Grupo de Memoria Historia de la CNRR,
Cristina Montalvo en Representacion de las victimas participantes y con el apoyo economico de la
Organizacion Internacional de Migrantes, en Ciénaga (Magdalena), Septiembre del 2010.
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3.3 Analisis y sugerencias de Causales de Ausencia de Responsabilidad
Penal contempladas en el articulo 32 del Cédigo Penal perfectamente
aplicables en los procesos penales iniciados contra los adolescentes
excombatientes.

Las reglas hasta ahora analizadas sobre causales del principio de oportunidad en el cédigo
de procedimiento penal y lo estipulado en el articulo 174 del cdédigo de infancia y
adolescencia eran las bases para argumentar porque los supuestos facticos contemplados en
el articulo 175 del codigo de infancia y adolescencia como causales de aplicacion del
principio de oportunidad en los proceso de los adolescentes desmovilizados del conflicto
interno armado son verdaderas causales de ausencia de Responsabilidad Penal planteadas
en el articulo 32 del codigo penal, es decir, que las causales enunciadas en el numeral
cuarto del articulo 175 del C.I.A: Fuerza, Constrefiimiento e Insuperable coaccion ajena,
excluirian la responsabilidad penal del adolescente por ser verdaderas causales de
inculpabilidad incluidas en las denominadas causales de ausencia de responsabilidad penal,
contempladas en el cédigo penal y bajo toda circunstancia es juridicamente méas benéfico,
no solo para el adolescente, sino para cualquier persona excluirlo de la responsabilidad
penal, declararlo inocente y por ende no sancionarlo penalmente, bajo los argumentos
facticos y juridicos del articulo 32 del cddigo penal, que aplicarle principio de oportunidad,
atendiendo que con la aplicacion del principio de oportunidad, no se desvirtda el principio
de inocencia y se deja a una victima a la espera de la verdad de unos hechos, ademas se
debe estar seguro que la persona a cometido una conducta tipica y antijuridica, es decir, que
se es autor o participe de un delito, para poder aplicar la oportunidad, mientras que en las
causales de ausencia de responsabilidad penal, no se renuncia a la accion penal, sino, que se
justifica la realizacién de la conducta, no se acttia con culpabilidad o la conducta es atipica.
Orientacion esta Ultima que estd mas acorde al concepto de NNA como sujetos no
Unicamente de derechos, sino de deberes y obligaciones.

En cuanto al tema que aqui nos proponemos eshozar y para poder determinar sobre que
condicién de la responsabilidad penal, incide cada causal de ausencia de responsabilidad
penal, desarrolladas por el articulo 175 del CIA, como causales de aplicacion del principio
de oportunidad, pero como ya le dijimos, son verdaderas causales de ausencia de
responsabilidad penal. Debiendo, primero precisar que las denominadas causales de
inculpabilidad penal, es decir, las causales que apuntan a que la persona no obra con
culpabilidad, como lo son, la insuperable coaccidn ajena, el miedo insuperable y el error de
prohibicién; son distintas a las causales de atipicidad de la conducta, tales como caso
fortuito, fuerza mayor, consentimiento del sujeto pasivo, y también diferentes a las de

justificacion, como, la legitima defensa y el estado de necesidad; entonces, aunque todas
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estan consagradas en el articulo 32 del codigo penal, como causales de ausencia de
responsabilidad penal, no todas influyen en la misma condicion de la responsabilidad penal
o0 en el mismo elemento del tipo penal, ya que algunas influyen en la tipicidad, otras en la
culpabilidad y otras justifican la realizacion de la conducta. Entonces, atendiendo que cada
tipo penal estd compuesto por una descripcion prohibitiva y de accion, encontramos que Si
se realiza la conducta descrita, se actua adecuadamente al tipo penal y si se obra
justificadamente o permisivamente el comportamiento se adecua a una causal de
justificacion, la cual excluye la antijuridicidad, pero deja subsistente el tipo penal.

Realizada dichas precisiones juridicas y teniendo en cuenta las causas o motivos que
establece el articulo 175 del Codigo de Infancia y Adolescencia, para que la Fiscalia
renuncie a la Accién Penal de los adolescentes que 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, cabe preguntarnos: ¢Si estos motivos encuentran su fundamento politico-
criminal en algunas de las causales de Ausencia de Responsabilidad Penal o causales de
atenuacion penal del articulo 32 del Cddigo Penal: caso fortuito, fuerza mayor, legitimo
ejercicio de un derecho, actividad licita, legitima defensa, estado de necesidad, insuperable
coaccion ajena, miedo insuperable, error de tipo, error de prohibicion?

En cuanto, a las causales 1, 2 y 3 del articulo 175 del C.I.A: 1. Se establezca que el
adolescente tuvo como fundamento de su decisién las condiciones sociales, econdémicas 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,
econdmico y cultural no le permitirdn 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, podemos sefialar que
son causas especiales de justificacion o tal como lo ha denominado Fernando Veldsquez
“son causales mixtas de atipicidad o justificacion, seglin corresponda, ya que hay motivos,
que bajo determinadas circunstancias hacen socialmente admisible una conducta”'®, Al
momento del andlisis de la conducta de estos adolescentes, entonces deberd hacerse un
examen conjunto de normas (Constitucion Politica, Codigo de Infancia y Adolescencia,
Codigo de Procedimiento Penal, Cddigo Penal) para llegar a establecer que la no
persecucion penal y por ende la aplicacién del principio de oportunidad en los procesos
penales iniciados a los adolescentes que 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 tienen sus bases tedricas y politico-criminales en las causales de ausencia

198 \/elasquez, Fernando, Manual de Derecho Penal, Ed. Temis, 22 edicion, Pags. 404 — 416.
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de responsabilidad penal y que constitucionalmente es mas ventajoso precluir una
investigacion penal que aplicar principio de oportunidad, atendiendo que la preclusion no
desvirtta el principio de la presuncidn de inocencia, el cual es un derecho absoluto que no
admite ser ponderado con ningln otro derecho del indiciado, toda vez que encierra la
inocencia de una persona y sin lugar a dudas, dicha labor de la fiscalia de ponderar entre
aplicar principio de oportunidad o prelucir la investigacion tendra que “poner a tono las
causales de ausencia de responsabilidad penal con los problemas de nuestra realidad
social”1%,

Dichas causales 1, 2 y 3 del articulo 175 del C.I.A, que nos enuncia problemas sociales en
donde el adolescente tuvo como fundamento para ingresar al grupo armado las condiciones
sociales, econdmicas y culturales de su medio social, las cuales lo llevaron a considerar o
estimar que lo mejor para su vida era pertenecer a un grupo armado al margen de la ley;
atendiendo que la situacion de marginamiento social, econémico y cultural de su familia y
por ende la suya no le permitirian contar con otras alternativas de desarrollo. Asi mismo,
cuando el adolescente no esté en capacidad de orientar sus esfuerzos a conocer otra forma
de participacion social, podemos esbozar que el adolescente acttia en el marco del llamado
“error de prohibicion directo”, esto es, aquel que afecta directamente la conciencia de la
ilicitud por falsa o insuficiente valoracion normativa, resultando desestructurada la
responsabilidad penal por faltar una de las caracteristicas del delito, como lo es la
conciencia de ilicitud, por tanto solo tendra aplicacion el principio de oportunidad cuando
se demuestre que el adolescente excombatiente si contaba con opciones de vida digna
distintas a las de engrosar las filas de una organizacion armada ilegal, ya que, si llega a
establecerse que no contaba con otras opciones la respuesta sera la aplicacion de la
preclusion de la investigacion, atendiendo que se configura una causal excluyente de la
culpabilidad, en donde a pesar, que el adolescente actia con dolo, conoce todas las
circunstancias del hecho, se considera que su actuar no es antijuridico porque él no contaba
con otras alternativas.

Sin dejar de enunciar, que existe una corresponsabilidad del estado para con estos
adolescentes, en donde la responsabilidad no seria Unicamente del adolescente,
individualmente considerado, sino que debe analizarse si estd 0 no comprometida la
responsabilidad del estado para con los adolescentes excombatientes, que se encontraban
antes de ingresar al grupo armado en particulares situaciones de subsistencia, en
paupérrimas condiciones sociales, como hambre y miseria, en un olvido estatal, en donde la
cultura que se presencia es la de la violencia familiar y la influencia de un grupo armado al
margen de la ley, teniendo que acudir a salidas, que justifiquen los problemas sociales no

19 sandoval, Fernandez Jaime, (2006). Causales de Ausencia de Responsabilidad Penal, Coleccion de
Pensamiento Juridico, No. 25, P. 57
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solucionados por el estado, de ahi que se acuda a la aplicacion del principio de oportunidad
como politica criminal del estado, puesto que este ha incumplido cabalmente con su deber
constitucional de: “promover y fomentar el acceso a la cultura de todos los colombianos en
igualdad de oportunidades, por medio de la educacion permanente, asi como, ha
incumplido su obligacion de desarrollar la personalidad, las aptitudes y la capacidad mental
y fisica del adolescente hasta el maximo de sus posibilidades, prepara al nifio y al
adolescente para asumir una vida responsable en una sociedad libre, con espiritu de
comprension, paz, tolerancia, igualdad de los sexos y amistad entre los pueblos, grupos
étnicos, nacionales y religiosos y personas de origen indigena, inculcarle el respeto del
medio ambiente, entre otras obligaciones”?®

Asimismo, el mismo articulo 175 del C.I.LA. en su numeral 4 prevé que, por fuerza,
amenaza, coaccidn y constrefiimiento, la fiscalia podra también renunciar a la persecucion
penal de los adolescentes excombatientes. Al analizar este numeral cuarto, que contempla
varias causas, encontramos que cuando el adolescente actua en el grupo al margen de la ley
bajo circunstancias de fuerza, amenaza, coaccion, innegablemente se le debe excluir de
responsabilidad penal, teniendo en cuenta que la afeccion de la voluntad del adolescente
alcanza la condicion de insuperable, lo cual afecta la exigibilidad de una conducta adecuada
y, por tanto, la solucion no sera la de aplicar la figura del principio de oportunidad, sino de
solicitar la preclusion de la investigacion, en tanto, ya no se tiene un comportamiento que
revista todos los elementos del delito, ya que se actia bajo miedo Insuperable o
“Insuperable coaccion ajena”?®, causal de ausencia de responsabilidad penal en el marco
de la exculpacion, que excluye obviamente la culpabilidad de la conducta, porque a pesar
de obrarse conscientemente, no se obra con voluntad. De tal forma que, la fuerza, la
coaccién, la amenaza y el constrefiimiento, solo conllevan a la aplicacién del principio de
oportunidad cuando apenas atenia el juicio de culpabilidad, esto es, mantienen al sujeto
todavia frente a la alternativa de actuar conforme a derecho y por lo tanto disminuyen el
reproche. Entonces, del analisis del articulo 175 del C.I.A. podemos afirmar que desarrolla
las causales propias o especificas de aplicacion del principio de oportunidad, en el &mbito
de los procesos penales seguidos contra adolescentes que hayan participado como autores o
participes de delitos cometidos por grupos armados ilegales; asi mismo, cuando hay
causales provenientes del cddigo de procedimiento penal, acudo al articulo 173 del C.I. A,
que expresamente faculta la aplicacion del principio de oportunidad en los casos
contemplados en el cddigo de procedimiento penal.

20 Gomez Pavajeau, Carlos A (2007). “La Oportunidad como principio fundante del proceso penal de la
adolescencia”, Ediciones Nueva Juridica, pag.74.
201 ihid. pag. 75
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3.4 Preclusion de la investigacion penal del adolescente desmovilizado del conflicto
armado: una salida juridica que no vulnera el principio constitucional de la
presuncion de inocencia del adolescente

La preclusion de la investigacion es un mecanismo procesal mediante el cual se da por
terminado el proceso penal en forma anticipada a la sentencia, en tanto que se cumplen
algunas de las causales sefialadas expresamente por el legislador para tal efecto. Es una
figura usual de los procesos penales en los que el Estado es el titular de la accion penal y
tiene a su cargo la tarea de desvirtuar la presuncion de inocencia que ampara al procesado.

La separacion de la investigacion y el juzgamiento exige que la averiguacion de los hechos,
la identificacidn del investigado, la busqueda de los elementos probatorios y evidencias que
conduzcan a averiguar la verdad de lo sucedido y de la responsabilidad en la conducta
delictiva, sean responsabilidad de la Fiscalia General de la Nacidn. Por esta razon, “es
l6gico que el legislador le hubiere encargado exclusivamente a esa entidad la funcion de
presentar al juez los elementos de juicio necesarios para que éste resuelva su peticion de
preclusion de la investigacion o de acusacion al imputado”2®. Entonces, la preclusion de la
investigacién es una institucion procesal, que permite la terminacién del proceso penal sin
el agotamiento de todas las etapas procesales, ante la ausencia de mérito para sostener una
acusacion en contra del imputado, tal como lo contempla el articulo 331 del CPP, asi
mismo, implica la adopcion de una decision definitiva, por parte del juez de conocimiento,
cuyo efecto es el de cesar la persecucion penal contra el imputado respecto de los hechos
objeto de investigacion, y por ende, se encuentra investida de la fuerza vinculante de la
cosa juzgada.

Teniendo en cuenta, la nueva regulacion constitucional introducida por el Acto legislativo
03 de 2002 (Art. 250) que separ6 a la Fiscalia General de la Nacion de la facultad de
precluir las investigaciones, y asigné de manera expresa tal funcion al juez de
conocimiento. Esta configuracion, se armoniza con los rasgos fundamentales del nuevo
modelo de investigacion y juzgamiento conforme al cual, no obstante radicar en la Fiscalia
la titularidad para el ejercicio de la accion penal, la suerte de la misma y la definicion del
proceso se adscribio al juez, ya sea a traves del control sobre la aplicacion del principio de
oportunidad, la declaratoria de la preclusién del proceso, o la sentencia condenatoria o
absolutoria.

Ahora bien, el articulo 332 del CPP, contempla las causales de preclusién, es decir, las
circunstancias que llevan a considerar que no existe mérito para acusar y que por
consiguiente el fiscal estaria en facultad de solicitarla: “1. Imposibilidad de iniciar o

202 Corte Constitucional, Sentencia C — 118 del 2008, en http://www.corteconstitucional.gov.co
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continuar el ejercicio de la accion penal; 2. Existencia de una causal que excluya la
responsabilidad, de acuerdo con el Codigo Penal; 3. Inexistencia del hecho investigado; 4.
Atipicidad del hecho investigado; 5. Ausencia de intervencion del imputado en el hecho
investigado; 6. Imposibilidad de desvirtuar la presuncion de inocencia; 7. Vencimiento
del término méaximo previsto en el inciso segundo del articulo 294 del CPP”?%,

Como puede observarse, dicha norma en su numeral segundo, contempla que ante la
existencia de una causal que excluya la responsabilidad penal, el fiscal estaria facultado
para solicitarle al juez la preclusién de la investigacion. Entonces, como ya lo explicamos
en temas anteriores, si las circunstancias que contempla el codigo de infancia y
adolescencia en su articulo 175 (fuerza, constrefiimiento, coaccién amenaza) como causales
de aplicacion del principio de oportunidad, conforme a las cuales el fiscal podra renuncia a
la investigacion o persecucion penal, pero, si se aplicaran preferiblemente como causales de
exclusion de la responsabilidad penal, por cometerse verdaderamente la conducta “por
fuerza, amenaza, coaccion y constrefiimiento”, seria mas relevante para el adolescente, toda
vez que el articulo 327 de la Ley 906 de 2004, es decir que el codigo de procedimiento
penal y dando alcance a garantias constitucionales, prohibe la aplicacion del principio de
oportunidad cuando se vea comprometido el derecho a la presuncién de inocencia y deja
claro que solo procedera la aplicacion del principio de oportunidad si existe un minimo de
prueba que permita inferir la autoria o participacién en la conducta y su tipicidad.
Indiscutiblemente, resulta extrafio y desventajoso para el adolescente, entonces que en el
cddigo de infancia y adolescencia se consagren como motivos para aplicar el principio de
oportunidad circunstancias que verdaderamente excluyen totalmente la responsabilidad del
adolescente y en consecuencia darian lugar a la preclusion de la investigacion penal o al
denominado cese de procedimiento, sin tener que dejar por un lado, en impunidad o en tela
de juicio la responsabilidad penal del adolescente en las conductas punibles que cometio y
por el otro lado, a una victima sin el derecho de conocer la verdad de lo sucedido y de
poder actuar en el proceso penal para desvirtuar la inocencia del adolescente.

Sin lugar a dudas, en los eventos de fuerza, amenaza, coaccion y constrefiimiento, el
ejercicio del poder punitivo carece de fundamento por ausencia de responsabilidad penal,
pues como lo sefiala el articulo 32 de la Ley 599 de 2000, no habréa lugar a responsabilidad
penal, entre otras causales: cuando “Se obre bajo insuperable coaccion ajena o se obre
impulsado por miedo insuperable”?*. Podria pensarse que establecer que se contempla
una causal de ausencia de responsabilidad penal, produce los mismos efectos que aplicar el
principio de oportunidad; situacion que tiene una relevancia en cuanto al Principio
constitucional de Inocencia, pues cuando se renuncia a la persecucion penal y se aplica
principio de oportunidad, es porque medianamente se ha demostrado o probado que el

203 Articulo 332 del Codigo de Procedimiento penal, en http://www.fiscalia.gov.co
204 Articulo 32 del Codigo Penal. En htpp://www.fiscalia.gov.co
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adolescente es autor o participe de una conducta tipica, antijuridica y culpable, en donde,
no se puede desvirtuar el principio de inocencia; pero cuando no se responsabiliza al
adolescente considerando la aplicacion de una de las causales de ausencia de
responsabilidad penal, es porque se esta estableciendo que la conducta es atipica, que la
conducta se justifica o que existe inculpabilidad y por ende no hay delito, se es inocente. Es
decir, que la decision de precluir la accion penal guarda relacion con aspectos
constitucionalmente importantes, como la presuncion de inocencia, el debido proceso, entre
otros.

En primer lugar, la Constitucion Politica configura la presuncién de inocencia o, mejor
dicho, estado de inocencia, como un derecho fundamental: “Toda persona tiene derecho a
la libertad y seguridad personales. En consecuencia, toda persona es considerada inocente
mientras no se haya declarado judicialmente su responsabilidad”?®. Esta norma crea en
favor de las personas un verdadero derecho subjetivo a ser consideradas inocentes de
cualquier delito que se les atribuya, mientras no se presente prueba para destruir dicha
presuncion. Nuestra Constitucidn situa la presuncién de inocencia dentro de los derechos
fundamentales a la libertad y como un derecho subjetivo pablico, la cual puede limitarse o
perderse por accion de los 6rganos penales. Asi mismo, la inocencia, como institucion
constitucional tiene tres significados: a) Como concepto fundamental en torno al cual se
construye todo un modelo de proceso penal, en el que se mira fundamentalmente a
establecer garantias para el imputado frente a la actuacion punitiva estatal. b) Como
postulado directamente referido al tratamiento del imputado durante el proceso penal,
conforme al cual habria de partirse de la idea de que el inculpado es inocente. Y c¢) Como
una regla directamente referida al juicio de hecho de la sentencia penal, con incidencia en el
ambito probatorio, conforme a la cual, la prueba completa de la culpabilidad del imputado
debe ser suministrada por la acusacion, imponiéndose la absolucion del inculpado si la
culpabilidad no queda suficientemente demostrada. Entonces, el principio de la inocencia
es garante de derechos fundamentales de la persona que se encuentra siendo investigada en
un proceso penal, toda vez, que establece la obligacion de la fiscalia 0 como ente acusador
de demostrar plenamente la culpabilidad de la persona procesada, de lo contrario se tendra
que declarar su inocencia.

Pese a lo anterior, si el fiscal optare por solicitar la aplicacion del principio de oportunidad, a pesar
de que concurre una causal para precluir la investigacion, podra el procesado, su defensor o
el ministerio publico, intervenir en la audiencia preliminar ante el juez de garantias para
solicitarle que no permita la aplicacion del principio de oportunidad porque se esta violando
el principio de presuncion de inocencia, atendiendo que aunque la conducta es tipica carece
de antijuridicidad o estd justificada, estructurdndose una causal de ausencia de

205 Articulo 29 de la Constitucion Nacional, en http://www.corteconstitucional.gov.co
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responsabilidad, circunstancia que hace inaplicable la suspension, interrupcion o renuncia
de la accion penal, a traves del principio de oportunidad. Incluso, haciendo un analisis
sistematico de las normas que regulan cuales son los sujetos facultados para solicitar la
preclusion de la investigacion en la primera fase del proceso, es evidente que si bien es
cierto, dada la estructura del sistema penal acusatorio la defensa tiene menos posibilidades
de solicitar la terminacion anticipada del proceso, no lo es menos que si puede acudir al juez
competente para pedirla, pues el articulo 294 de la Ley 906 de 2004 autoriza a la defensa y
al Ministerio Publico a solicitar la preclusion de la investigacion.

De igual forma, la victima podra intervenir en la audiencia donde se estudiara la solicitud
de preclusién para desvirtuar el principio de inocencia, toda vez, que instalada la audiencia
donde el juez cita a las partes para escuchar los argumento de la peticion del fiscal, tal
como lo prevé el articulo 333 del CPP: “se concederd el uso de la palabra al fiscal para que
exponga su solicitud con indicacion de los elementos materiales probatorios y evidencia
fisica que sustentaron la imputacién, y fundamentacion de la causal incoada. Acto seguido
se conferira el uso de la palabra a la victima, al agente del Ministerio Publico y al defensor
del imputado, en el evento en que quisieren oponerse a la peticion del fiscal%,

Ademas, vale la pena tener en cuenta que, como lo ha advertido la Corte Constitucional, la
solicitud de preclusién de la investigacion debe estar rodeada de garantias para todos los
afectados por el delito, pues la terminacion anticipada del proceso tiene incidencia directa
sobre los derechos de las victimas, en la medida en que no les permite llegar al juicio para
demostrar la responsabilidad del imputado ni para obtener la verdad, justiciay reparacion de
sus derechos afectados con el delito. Al respecto, la Corte dijo: “dado que cuando se decreta
la preclusidn, esta decisidn tiene como efecto cesar la persecucion penal contra el imputado
respecto de los hechos objeto de investigacion, y tiene efectos de cosa juzgada, no permitir
a la victima controvertir adecuadamente la solicitud del fiscal puede conducir a una
afectacion alta de sus derechos, e incluso, a la impunidad. En efecto, dado que al decretarse
la preclusion, la victima no puede solicitar la reanudacion de la investigacion, ni aportar
nuevos elementos probatorios que permitan reabrir la investigacion contra el imputado
favorecido con la preclusion, resulta esencial adelantar un control adecuado de las acciones
y omisiones del fiscal, y controvertir de manera efectiva sus decisiones, por ello, el tramite
de la solicitud de preclusion debe estar rodeado de las mayores garantias®®” Entonces, la
parte llamada a mostrar inconformidad con la decision de precluir, es aquella habilitada para
hacer la peticion y los demas intervinientes deben atenerse a los criterios de impugnacion
expuestos por la Fiscalia, para seguidamente actuar como no recurrentes, para respaldar su
recurso o enfrentarlo. En efecto, si la peticion de preclusion compete Unicamente a la

206 Articulo 333 del Codigo de Procedimiento Penal, en: http://www.fiscalia.gov.co
27 Corte Constitucional, mediante Sentencia C-920-07 de 7 de noviembre de 2007, Magistrado Ponente Dr.
Jaime Cordoba Trivifio
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Fiscalia, y las demas partes sélo pueden acudir accesoriamente a coadyuvar o a oponerse a
su pedido, la inconformidad con lo resuelto igualmente es de resorte exclusivo de esta parte,
contexto dentro del cual los otros intervinientes pueden actuar exclusivamente como no
recurrentes, eso es, su actuacion se condiciona a que el peticionario recurra, para ahi si,
participar respaldando o rechazando los recursos de la Fiscalia.

Sin lugar a dudas, dejar de precluir una investigacion penal, cuando existen causales que
excluyen la responsabilidad penal, para aplicar el principio de oportunidad, es una decisién
que vulnera la presuncién de inocencia y vulnera el debido proceso, lo primero, porque la
aplicacion del principio de oportunidad siempre supone que existan elementos materiales
probatorios que indiquen que una conducta punible se cometi6 y que la persona
investigada es autora o participe de ella, y si lo que debe invocarse ante el juez de
conocimiento es la preclusion de la investigacion, la naturaleza de la figura es totalmente
contraria, los elementos materiales lo que demuestran es que la conducta delictiva no
existe 0 no se estructurd, o que la persona no es autora o participe de la infraccién penal.

En cuanto al debido proceso, porque si lo que se demuestra es la imposibilidad de iniciar o
continuar el ejercicio de la accion penal; la existencia de una causal que excluya la
responsabilidad, de acuerdo con el Cédigo Penal, la inexistencia del hecho investigado; la
atipicidad del hecho investigado, la ausencia de intervencion del imputado en el hecho
investigado, la imposibilidad de desvirtuar la presuncién de inocencia, entre otros, para que
la fiscalia presente la acusacion, lo juridico es que el fiscal acuda ante el juez de
conocimiento para solicitarle la preclusién de la investigacién. EI debido proceso legal,
también resguarda el principio de presuncién de inocencia por cuanto la exigencia de que
nadie puede ser considerado culpable hasta que asi se declare por sentencia condenatoria,
implica la existencia de suficiente actividad probatoria y garantias procesales, es decir el
Estado soOlo podra privarlo del mismo cuando, existiendo suficientes elementos
incriminatorios, y seguido un proceso penal en su contra en el que se respeten las
formalidades esenciales del procedimiento, las garantias de audiencia y la de ofrecer
pruebas para desvirtuar la imputacién correspondiente, el juez pronuncie sentencia
definitiva declarandolo culpable.

Con lo anterior, quiero insistir en que no puede confundirse el principio de oportunidad
con las causales de preclusién de la investigacion, porque mientras que para renunciar,
suspender o interrumpir el ejercicio de la accidn penal es necesario que exista un minimo
de prueba que demuestre la tipicidad de la conducta y la autoria o la participacion del
adolescente en la misma; las causales para precluir enervan la estructura del delito e
impiden que la accién penal pueda iniciarse o proseguirse. Asi, la estructura del delito
debe permanecer incélume para aplicar el principio de oportunidad. Por su parte, la
preclusion de la investigacion excluye esa estructura. Asi mismo, “la preclusion de la
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investigacion solo puede ser declarada por el juez de conocimiento; mientras que la
aplicacion del principio de oportunidad est4 sometida al control de legalidad del juez con
funcion de garantias, tal como lo ha reafirmado la Corte Constitucional®®,

Sin lugar a dudas, en la aplicacion de un sistema procesal penal concurren diferentes
posturas y formas de observar y de llevar a cabo las politicas publicas y principios que se
plantean constitucionalmente, pero el actual proceso oral y acusatorio nuestro, es el que
mas se aviene con la circunstancia historica del denominado Estado social de derecho y dicho
planteamiento lo concreto en que hoy existe una maximizacion de los derechos de las
partes y una proteccion hacia la victima, razén por la cual seria mas importante el derecho
de defensa que las formas propias del juicio o el debido proceso. Asi mismo, el novedoso
concepto de reparacion que no es sinénimo de la indemnizacién, sino que lo trasciende y da
paso al derecho de la victima a la verdad y a la justicia, de suerte tal que se desarrolle en
esta formula la Ilamada justicia restaurativa, que supera el concepto ordinario de la mera
reparacion, pero que encuentra un equilibrio entre los derechos de las victimas y entre los
fines, politicas y principios que desarrolla un Estado social de derecho y un proceso penal
no solo acusatorio, sino garantista; en donde el control interno de las actuaciones, por medio
de la figura del juez de garantias o lo que se denomina generalmente el control judicial de la
actuacion del poder fiscal. En dichos elementos o formas del manejo procesal nuestro, el
organismo titular de la pretension penal es el Fiscal, que al mismo tiempo es el principal
ejecutor de la politica criminal del Estado. Es decir, con dicha titularidad viene aparejada la
responsabilidad politica de prevenir y perseguir la criminalidad y de proteger a las victimas
de la misma. En ese orden de ideas, lo coherente es que en el ejercicio de sus funciones se
le permita algin grado de discrecionalidad para determinar la mejor decision, en términos de
conveniencia y justicia, en donde, debemos entender la discrecionalidad (diferente de la

208 \/er al respecto: Sentencias C-673 de 2005 y C-095 de 2007: La Corte Suprema de Justicia en Sala Plena
Penal, mediante decision del 5 de julio de 2007, siendo M.P. Yesid Ramirez Bastidas, expediente 11-001-
02-30-015-2007-0019, preciso las diferencias entre el archivo que hace la Fiscalia por via del art. 79 y las
causales de preclusion de la investigacion, especificando cuando el ente acusador puede hacerlo por
atipicidad objetiva como lo dispuso la Corte Constitucional en la sentencia C-1154/05. Asi mismo, la Corte
Constitucional en la sentencia C-209 de 2007 enfatizé en la diferencia entre las dos figuras. Respecto a la
interposicion de recursos contra la decision del juez de control de garantias, la ley contemplaba la
imposibilidad de interponer recurso alguno, pero ante la declaratoria de inexequibilidad de este aparte,
contenido en el art 327 del C.P.P. surgen dos hipdtesis: i) Si la decision judicial es favorable a la
determinacion de la Fiscalia. ii) si no aprueba la aplicacion del principio de oportunidad. Manifestando:
“Téngase en cuenta primero que todo, que la decision a tomar por el Juez de Control se contiene en un auto y
Nno en una sentencia, a pesar que en una de las hipétesis (la de renunciar a la persecucidn penal) la aplicacion
del principio conlleve la extincion de la accion penal y esta debe ser vista como una causal de terminacion
del proceso. Al ser un auto, por regla general contra él procede el recurso de reposicion ante el mismo
funcionario y debera sustentarse y resolverse de manera oral e inmediata en la misma audiencia.
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arbitrariedad) como un mecanismo juridico apropiado para la consecucién de éstos y todos
los fines politicos en los estados modernos, y es dicha discrecionalidad la que le permite en
ciertos casos precluir, renunciar, interrumpir o suspender la accion penal. En donde, le
damos paso a una justicia historica, 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 del principio de
legalidad, sino que debe entenderse como un instrumento del principio de legalidad, como
una politica publica que da respuesta a las necesidades de la sociedad a la cual se aplica,
siempre y cuando esa sea la salida juridica mas adecuada y benéfica tanto para el
adolescente excombatiente, como para las victimas, toda vez, que en el estado social de
Derecho y en el proceso penal acusatorio y garantista, la legalidad y el papel de la ley se
han ido transformando para darle al legislador un sentido de direccion estratégica de
proteccidn, de consagracion de principios generales de accién que los ejecutores de la ley
deberén precisar atendiendo a las circunstancias especiales que rodeen el caso y a las
necesidades particulares que se deseen satisfacer con la aplicacion de la misma. Entonces,
surge el interrogante de si ¢el principio de oportunidad puede ser un mecanismo
arbitrario que atiende a determinados intereses particulares y al mismo tiempo rompe con
el principio de la igualdad ante la ley? A lo que debo responder diciendo que el principio
de oportunidad no es arbitrario cuando esta reglado, normado y controlado, y mucho
menos cuando se trata de un plan, una estrategia de proteccién, un planteamiento de
politica criminal, un disefio realizado por el Estado en el cual se involucran los poderes
publicos y la actividad de la comunidad, en cuanto a democracia participativa. Asi
tenemos que la decision del Estado no es por el desbalance, sino en atencion a que la
respuesta o persecucién penal no es la mas adecuada para resolver el conflicto. En otras
palabras, se intenta dentro del mismo modelo resolver el conflicto, en delicado equilibrio
entre victima y victimario, queriendo encontrar una salida en la resolucion del conflicto, en
donde se debe ademas velar por los derechos de las victimas, tal como lo ha resaltado la
Corte Constitucional®® manifestando que los derechos del afectado deben ser
considerados cuando se aplique cualquiera de las causales del principio de oportunidad y
no solo en aquellas en que la indemnizacion a la victima es consagrada como requisito.

Ahora bien, cual es la salida mas benéfica para el adolescente, si este incurrié en principio
en conductas tipicas relacionadas con su pertenencia a las organizaciones armadas, pero
sometido, por ejemplo a coaccién o miedo insuperable, ¢Hay lugar a la responsabilidad
penal?, cudl debe ser la decision: ¢Solicitar la preclusion de la investigacion o la de aplicar
el principio de oportunidad? Como ya lo expresamos la Ley 906 del 2004, permite la
Preclusion y dice que en cualquier momento, el fiscal solicitara al juez de conocimiento la
preclusion si no existiere mérito para acusar. Asi mismo, el Articulo 332 de la 906 del

209 Sentencia C-095 de 2007. En http://www.corteconstitucional.gov.co
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2004, enuncia las causales de Preclusion, entre las que encontramos que la causal segunda,
contempla: “la existencia de una causal que excluya la responsabilidad, de acuerdo con el
codigo penal. Continua el Articulo 332 del CPP que la conducta es atipica, expresion que
en este contexto se refiere a que la conducta no encuadra en el tipo, 0 méas precisamente en
el injusto tipico, en sentido amplio, pues abarcaria todas las situaciones, y que conllevaria
por supuesto a ausencia de responsabilidad penal. Luego agrega, que esté demostrada una
causal excluyente de responsabilidad”?’. Como puede observarse del analisis de dicho
articulo 332 resulta totalmente aplicable la preclusién de la investigacion penal de un
adolescente excombatiente cuando se obra coaccionado o bajo miedo insuperable, situacion
juridica que también se extiende a otras causales del articulo 32 del cddigo penal.

Finalmente, queremos insistir, que sin lugar a dudas, el principal aspecto a resaltar, de la
aplicacion de la preclusion de la investigacion, evidentemente es el precepto constitucional
que toda persona se presume inocente mientras no se le haya declarado judicialmente
culpable (inc. 4, art. 29, Constitucion Politica), porque cuando la accion penal se termina
por demostrarse causales que excluyen la responsabilidad penal, la persona ha mantenido
incAlume su estado natural de inocencia, pues no medio sentencia condenatoria ejecutoriada
sobre su responsabilidad penal, que es el acto procesal firme que de manera Unica destruye
el estado natural de inocencia. Y si el estado natural de inocencia de la persona se
mantiene, es trascendente, pues ello impide su etiquetamiento o denominacién de
delincuente, lo cual le permite desenvolverse dentro de la sociedad sin el peso de haber
tenido que soportar una sentencia condenatoria; si las cosas no son faciles contando con el
estado natural de inocencia, son menos faciles si no se cuenta con €l. Siendo ello asi, en
términos generales podemos creer en que es bienvenido todo aquello que impida la
estigmatizacion, pues se le cierra el paso a uno de los efectos destructores no declarados de
la pena, como es el rotulo, la etiqueta, el letrero, la marca. Indiscutiblemente, con la
aplicacion de la preclusion el inculpado se beneficia porque no se destruye su estado natural
de inocencia. Pero, cuando se aplica el principio de oportunidad, se tiene que se ha actuado
al margen de la ley, tal como lo plantea el articulo 327 del C.P.P. su aplicacién no podra
comprender la presuncion de inocencia?!,

210 Sandoval, Fernandez Jaime, (2006). Causales de Ausencia de Responsabilidad Penal, Coleccion de
Pensamiento Juridico, No. 25, P4g. 46
211 Articulo 327 C.P.P, en http: www.fiscalia.gov.co
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RECOMENDACIONES: A MODO CONCLUSION

Son muchos los temas que pudimos haber tratado sobre adolescentes infractores de la Ley
Penal en Colombia. No obstante, dada la naturaleza y el enfoque de este trabajo, optamos
por tratar la problematica subyacente al reclutamiento forzado de los nifios, nifias y
adolescentes en el conflicto armado del pais. La pertenencia a estos grupos determina que
el menor realice una serie de hechos delictivos que no s6lo vienen a engrosar el nivel de la
delincuencia juvenil en Colombia, sino que les causan efectos negativos que seran dificiles
de superar. Nos encontramos, pues, ante menores con pocas posibilidades tanto de
superacion de sus traumas, como de reinsercion social, en donde la violencia como parte de
la accion politica es asociada a la conviccion real de que en el conflicto entre actores
sociales y politicos, no existen oponentes con proyectos comunes, Sin0 antagonistas
irreconciliables, con proyectos excluyentes y pretensiones de dominacion total, en donde,
los diferentes conflictos que vive la sociedad colombiana, casi siempre desplazados hacia
tratamientos violentos, tienen un trasfondo que no se puede olvidar, ni minimizar, porque es
dentro de éste donde se originan, se reproducen y resuelven o agudizan.

Una sociedad autoritaria produce comportamientos autoritarios. Sin duda, la ideologia de la
intransigencia y la intolerancia, la de verse como unicos “portadores de la verdad”, ha
orientado la conducta de los actores de la sociedad colombiana: los politicos armados o
desarmados y los sociales a la tendencia historica de resolver las insatisfacciones sociales y
politicas con la violencia. Como prueba de ello, estan la cantidad de hechos violentos
confesados ante las distintas Fiscalias de Justicia y Paz por ex miembros de los distintos
bloques y frentes de las AUC. Confesiones que han llevado también a concluir que nuestro
conflicto armado, es un problema producto de factores como la pobreza, la falta de
educacion, el abandono estatal, las deficiencias socio-econémicas en los nucleos familiares,
caracterizado desafortunadamente dicho conflicto por una activa participacion de menores,
a pesar de las prohibiciones formuladas por las normativas de orden internacional y
nacional. Los NNA contintan participando en las hostilidades y convirtiéndose, con gran
frecuencia, en victimas de crimenes de guerra, de lesa humanidad y de grandes violaciones
contra los derechos humanos en general. Todos sufrimos igualmente las consecuencias del
conflicto armado, la guerra se nos convirtié en una forma de vida y experimentamos las
multiples privaciones propias de los conflictos. Situacién que conlleva a los NNA al
ingreso voluntario a un grupo armado y se facilita, porque en gran medida esos menores
viven circunstancias tales como, la descomposicion social, la falta de valores, la falta de
principios en las familias, acompafados de la pobreza, la miseria, entre otras carencias, las
cuales facilitan el ingreso de los nifios, nifias y adolescentes a los grupos armados al margen
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de la ley; asi como también influye la globalizacién neoliberal, como un fenémeno
transversal que actda como importante motor en el llamado conflicto estructural, en donde
las relaciones excluyentes que han generado un estereotipo de sociedad de consumo, de
narcotrafico y dinero fécil, hacen que surjan prioridades hacia la guerra y no hacia la
educacion.

Asi mismo, la ausencia del Estado o la precariedad de su presencia, donde extensas zonas
del pais escapan del control del Gobierno, hace que se ejerza un control y dominio por parte
de los grupos armados al margen de la ley. Planteamiento, que compartimos en palabras de
Maria teresa Uribe, cuando expresa que la guerrilla, los paramilitares o la delincuencia,
entran para darnos el derecho a la proteccion y seguridad, ante el abandono o carencia de
dicha funcion por parte del Estado y no es que justifiquemos la existencia de estos grupos,
pero en ese orden de cosas, en nuestra realidad, lo que el conflicto pone en juego son los
derechos fundamentales de las personas, como la inviolabilidad del Derecho a la vida, los
cuales, aunque consagrados institucionalmente, no son amparados por ninguno de los
actores en disputa, razon por la cual, desafortunadamente dependemos de la proteccion y
seguridad que sean capaces de brindarnos los diferentes aparatos de guerra que coexisten
con el aparato estatal.

Las situaciones descritas, nos llevan a armonizar nuestra normatividad con la normatividad
internacional relacionada con el tema de la vinculacién de los menores a las filas de los
grupos armados, reflejindose, tal necesidad en varios instrumentos juridicos, como la
convencion internacional del nifio, con lo que rechazamos de plano la posibilidad de
incorporar menores de 18 afios a grupos armados, asi como, su protocolo adicional que
proscribe la utilizacién de nifios y nifias en las filas militares y policiales entre los 15 y los
18 afios. No obstante, a estas prohibiciones las organizaciones al margen de la ley no
respetan dicha convencidn y las cifras sobre nifios desmovilizados de los grupos armados al
margen de la ley, resultan alarmantes; teniendo que acudir a procesos de desvinculacién
para dejarlos a disposicion de los programas del Instituto Colombiano de Bienestar
Familiar, dirigido a los menores excombatientes, los cuales estdn orientados por dos
situaciones politicas: La primera, la Politica criminal que regula el proceso penal y en la
politica de atencion social integral, brindada en parte por el ICBF en los centros del
Instituto Colombiano de Bienestar Familiar. Ademas, la politica criminal que regula el
proceso penal de estos adolescentes actualmente se ve orientado por el Principio de
Oportunidad consagrado en el Cédigo de Infancia y Adolescencia y el cddigo de
procedimiento penal, ya que se mira la vinculacion del adolescente como producto de
factores no voluntarios, que llevan a priorizar su condicion de victima y a perdonarle su
condicion de victimario. Asi mismo, dicho codigo en su estructura dogmatica incorpora los
principios de proteccion integral, interés superior, prevalencia de los derechos,
corresponsabilidad, exigibilidad de los derechos, perspectiva de género y responsabilidad
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parental y en cuanto al tema de responsabilidad penal juvenil, plantea la responsabilidad
penal de los menores, circunstancia que ha sido muy polémica, pero se ha superado con la
Sentencia C-203 de 2005 de la Corte Constitucional, que fue acatada por los integrantes de
la mesa de trabajo sobre Responsabilidad Penal para Adolescentes, segun la cual los
adolescentes que cometen delitos en Colombia, son a la luz de los tratados internacionales
responsables penalmente por sus conductas. En ese contexto juridico, la ley de infancia y
adolescencia acogid y se sujet6 al procedimiento penal vigente y a la Constitucion Politica,
es decir, al procedimiento penal con tendencia acusatoria, en donde por orden de la
sentencia citada se le definieron reglas especiales, teniendo en cuenta que debe ser un
proceso especifico y diferenciado atendiendo su calidad de sujeto de especial proteccién,
pero concibiendo esta nueva normatividad al adolescente como imputable y de llegar a
demostrarse su responsabilidad penal en conductas punibles, estara sujeto al régimen de
responsabilidad penal juvenil, a diferencia del antiguo Cédigo del Menor que estipulaba
expresamente la inimputabilidad del menor de 18 afios, en su articulo 165.

Asi mismo, dicha norma dejé planteado que los menores de edad no pueden ser calificados
como inimputables, simplemente por el hecho de ser menores, sino que la inimputabilidad
obedece a la inmadurez psicoldgica, a los trastornos mentales, a la diversidad sociocultural
de las personas y dejando claramente sefialado que los menores son responsables
penalmente de sus actos, pero que estaran sujetos a un sistema diferente al de la persona
mayor de edad y esto ademas de tener I6gica, obedece a normas internacionales que nuestro
pais ha ratificado, tal como el Articulo 40 de la Convencion de Derechos del Nifio, en
donde los Estados Partes reconocen el derecho de todo nifio de quien se alegue que ha
infringido las leyes penales o a quien se acuse o declare culpable de haber infringido esas
leyes a ser tratado de manera acorde con el fomento de su sentido de la dignidad y el valor,
que fortalezca el respeto del nifio por los derechos humanos y las libertades fundamentales
de terceros y en la que se tengan en cuenta la edad del nifio y la importancia de promover la
reintegracion del nifio y de que éste asuma una funcién constructiva en la sociedad.

Por otro lado, atendiendo, que en el &mbito de la igualdad formal, todos los menores tienen
en principio un estandar de derechos y garantias iguales o parametrizados, sin embargo, de
conformidad con los instrumentos internacionales que regulan la tematica, los menores de
edad segun el estado de desarrollo biologico deben ser tratados de manera diferente, ya que
las medidas aplicables deben responder y garantizar en la medida posible el desarrollo del
nifio, y el tratamiento diferente depende de la madurez mental, emocional e intelectual del
menor; pero ademas se demanda dicho tratamiento distinto si tienen o padecen alguna
“alteracion mental psicologica”, asi mismo, juega un papel importante la pertenencia a una
determinada cultura o etnia, esto es, el reconocimiento a su propia identidad cultural. Pero
esto se traduce en una discriminacion positiva, la cual recoge en su articulo 12 nuestro
cddigo de Infancia y Adolescencia como necesaria para poder alcanzar la equidad. Este
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argumento, nos obliga a entender la existencia de un sistema diferencial en el tratamiento
de la imputabilidad del menor de edad, atendiendo a la falta de madurez fisica, mental,
espiritual, moral y social entre un menor y otro, a la capacidad de formarse un juicio
propio, de emitir opiniones en funcion de su edad y madurez, es decir, que resulta necesario
la aplicacion de un tratamiento juridico diferencial y gradual atendiendo especiales
caracteristicas. Asi, se tiene que, nuestro sistema de responsabilidad penal para los
menores, establece un tratamiento juridico diferencial en caso de infraccion a las leyes
penales, teniendo en cuenta entre otros factores, la edad del nifio y el adolescente, dejando
claro, en cada caso, si tienen capacidad o no tienen capacidad para infringir las leyes
penales, por ejemplo para los nifios y nifias hasta los Doce (12) afios y Adolescentes entre
los doce (12) y catorce (14) afios, estan excluidos del sistema de responsabilidad penal
juvenil y por tanto las medidas aplicables cuando un menor entre esta edad infringe la ley,
no implica juzgamiento, ni declaratoria de responsabilidad penal, aplicAndose en
consecuencia, medidas tipicamente administrativas, tal como lo establece el Codigo de
Infancia Adolescencia. De acuerdo, a dicha norma sin importar ninguna otra condicion,
como lo social, lo cultural o alguna alteracion mental del menor, sino simplemente la
inmadurez mental, emocional e intelectual que se considera que tienen las personas
menores de 14 afios, no pueden ser declaradas responsables penalmente, es decir estan
excluidas del sistema de responsabilidad penal juvenil, por el solo hecho de no haber
cumplido los 14 afios, atendiendo que se supone su inmadurez.

Los Mayores de 14 afios y menores de 16 afios, dichos adolescentes, atendiendo que su
madurez, su grado de desarrollo psicolégico y mental es mucho menor que la de un
adolescente entre 16 y 18 afios, si bien no se les excluye su capacidad de culpabilidad, sus
conductas tienen un menor grado de exigibilidad, frente a la de los adolescentes entre 16 y
18 afios, pero sin lugar a dudas son personas sujetas al sistema de responsabilidad penal
juvenil, tal como lo establece el codigo de Infancia y Adolescencia. Finalmente, los
mayores de 16 afios y menores de 18 afos: son los adolescentes que se encuentran cercanos
al sistema estandar de responsabilidad penal de adultos, ya que estos pueden cometer
delitos y ser eventualmente declarados responsables de haber infringido la ley penal y ser
sometidos a sanciones penales especiales y diferenciadas. Encontrandonos, que los otros
factores que llevan a la no responsabilidad penal del nifio, nifia y adolescente que a pesar de
tener 14 afios, es considerado que se encuentra en inferioridad de condiciones siquicas para
poder auto determinarse son: la discapacidad psiquica o mental, las razones culturales o
étnicas, tal como lo contempla el codigo de infancia y adolescencia.

Teniendo claro, quienes son NNA inimputables por razones de edad y quiénes lo son por
motivos de discapacidad mental o étnica, podemos inferir que en dichas categorias no
aparece sefialado que el nifio, la nifia o el adolescente que cometié conductas tipicas,
antijuridicas y culpables con ocasién a la pertenencia a grupos organizados al margen de la
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ley estén por fuera del sistema de responsabilidad penal juvenil y por el contrario al no
encontrar dicha prohibicion es claro que tienen que ser juzgados o judicializados y si
eventualmente resultan declarados responsables de haber infringido la ley penal, deben ser
sometidos a sanciones penales especiales y diferenciadas. Pero, dada la multiplicidad de
intereses, bienes juridicos y derechos que requieren proteccion y la complejidad de
algunas conductas criminales para combatir la impunidad, se ha hecho necesario
adoptar politicas con las que pueda contar el estado para responder al crimen
organizado, implementandose una herramienta juridico-politica que le permita, al
parecer hacerle frente a conductas consideradas reprochables o causantes de
perjuicios sociales, con el fin de garantizar los intereses sociales del Estado. En
concordancia con lo anterior se establecié facultades y funciones especiales para que la
Fiscalia General de la Nacién, dando un cambio en el sistema procesal penal
colombiano pudiera implementar o aplicar el principio de oportunidad, el cual
consiste en determinar si de acuerdo con razones de politica criminal, sobre
determinada conducta se debe ejercer o llevar a cabo la accién penal, es decir, no
adelantar un proceso penal en contra de alguien, porque bajo determinadas circunstancias
se considera que hay mas ventajas en la renuncia de la accién penal que en el
enjuiciamiento de dicha persona. Mas precisamente es la facultad constitucional que le
permite a la Fiscalia General de la Nacion, no obstante que existe fundamento para
adelantar la persecucién penal, suspenderla, interrumpirla o renunciar a ella, por razones de
politica criminal, segun las causales taxativamente definidas en la ley, con sujecion a la
reglamentacion expedida por el Fiscal General de la Nacion, sometido a control de
legalidad ante el Juez de Garantias y su aplicacion, requiere que los elementos materiales
probatorios o la informacion legalmente obtenida sustenten los presupuestos facticos de
cada causal que contempla el articulo 324 del C.P.P., para que sean dichas causales las que
lleven al fiscal a calificar la conducta como de mermada significacion juridica y social, que
lo lleven a pensar que el sujeto activo sufrio grave perjuicio fisico o moral y por ende tomar
la decision de prescindir o renunciar de la accién penal.

Pero, el principio de oportunidad en su real sentido, es decir, como criterio de pura politica
criminal y atendiendo principalmente su aplicacion en los procesos penales iniciados en
contra de los adolescentes, en los casos que establece la ley de infancia y
adolescencia, se plantea que a pesar de existir la facultad de adelantar una
investigacion penal para hallar la verdad de los hechos, se estructura una
necesidad basada en “la carencia de importancia de la sancion”, la  “mermada
significacion juridica y social” de una conducta punible, causal que se refiere a los
denominados “delitos bagatela”, y “la existencia de problemas sociales mas
significativos”; criterios que aunque estan regulados por la ley de manera taxativa, tienen
una naturaleza que le es propia alos lineamientos de la politica criminal del Estado,
entre otros, el derecho penal minimo y el caracter fragmentario del derecho penal.
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En donde, la aplicacion de dicho principio se traduce en no buscar la verdad de las
conductas punibles y en generar impunidad penal, no obstante que existen
elementos de prueba que permiten inferir la estructura del delito y la autoria o
participacion de la persona; entonces lo que fundamenta su aplicacion es
minimizar la aplicacion del derecho penal, la aparente busqueda de una solucién
al parecer mas humana, proteger a la victima de una segunda victimizacion, lo
que podriamos denominar criminologia de la tolerancia, en fin, la aplicacion de los
conceptos basicos que pueden llevar a la convivencia pacifica, pero que no aseguran
justicia para la victima de crimenes atroces. Ademas, resulta ilegal, renunciar a la
persecucién penal, cuando se estd frente a ciertas conductas, que establece
taxativamente el paragrafo 3 del articulo 324 del C.P.P, el cual plantea que no se podra
aplicar el principio de oportunidad en investigaciones o0 acusaciones por hechos
constitutivos de graves infracciones al Derecho Internacional Humanitario, delitos de lesa
humanidad, crimenes de guerra o genocidio. Es por ello que esa finalidad de la politica
criminal con la aplicacion del principio de oportunidad de Descriminalizacion, frente
a la ocurrencia de hechos punibles calificados como “bagatela” a fin de alcanzar
mejores resultados que los efectos que podria causar la imposicion de una pena,
podemos decir que tratandose de conductas cometidas con ocasiona la
pertenencia a un grupo armado muy dificilmente pueden catalogarse de
insignificantes o de poco bagaje porque tenemos un historico conflicto
armado interno lleno de opresiones, humillaciones y barbaries.

Entonces, no puede tan facil y folcléricamente renunciarse a la investigacion penal,
mediante la aplicacion del principio de oportunidad, si con dicha medida vulneramos
derechos y principios de las victimas. Sin duda, debemos apuntarle fundamentalmente al
encuentro con la verdad, lo que nos lleva a afirmar que no puede darse un proceso de
desmovilizacion, seguido de un proceso transicional sin conocer la verdad frente a todos
aquellos que individual y colectivamente permitieron que el ejercicio de la violencia se
mantuviera, incluyendo a los adolescentes y por ende excluirlos de estos procesos
aplicandoles “La Oportunidad” como Principio Fundante conlleva a la impunidad y al
desconocimiento de la verdad de los hechos punibles que cometieron con ocasion a la
pertenencia a grupos armados al margen de la ley. Planteamiento, que esboza la comunidad
internacional, cuando admite que la justicia transicional es una forma especial de
administracion de justicia para situaciones de transito a la paz, pero no ha cedido en su
exigencia de que las violaciones a los derechos fundamentales sean investigadas,
enjuiciadas y reparadas y los autores de las mismas contribuyan a identificar la verdad de
los delitos cometidos y reciban en todo caso, algun tipo de sancién. Asi mismo, para la
Corte Constitucional, los fines de una justicia transicional son especificos y muy distantes
de aquellos que persigue la administracion de justicia ordinaria, en donde resulta arbitrario
introducir dentro del modelo de justicia orientado a desarrollar la politica criminal del
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Estado, un elemento que excluye a ciertos sujetos del &mbito de la justicia y justificar tal
exclusion con un discurso de justicia hacia la paz resulta un foco de impunidad.

Entonces, aplicar principio de oportunidad, tratindose de desmovilizados de grupos
armados no respeta los limites constitucionales para la aplicacion del principio de
oportunidad, sin lugar a dudas, configura una medida que desborda la filosofia, los
propdsitos y el alcance del principio de oportunidad previsto en el articulo 250 de la
Constitucidon Politica, como una manera excepcional de renunciar, interrumpir o suspender
la accion penal, dentro de un modelo de justicia ordinaria, regido por el principio de
legalidad, en donde, si bien es cierto que el legislador goza de una amplia potestad
legislativa para regular la aplicacion del principio de oportunidad, no puede esa potestad
pasar por encima de los compromisos internacionales y debe respetarse los limites
constitucionales al momento de configurar las causales que permitan la aplicacion de dicho
principio. Limites que han sido precisados en la sentencia C-095/07, a saber: la vigencia de
un orden justo; la dignidad humana, en cuanto debe respetar los compromisos
internacionales en materia de acceso a la justicia para la proteccion de los derechos
humanos y la reparacion a las victimas de graves violaciones, entre otros.

Por otro lado, el articulo 175 del CIA, plantea asi mismo, la posibilidad de que la fiscalia
renuncie a la investigacion penal, si el adolescente incurri6 en conductas tipicas,
relacionadas con su pertenencia a las organizaciones armadas, pero sometido por ejemplo a
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 logica, la decision ha de ser la de
solicitar la preclusién de la investigacion por inexigibilidad de la conducta y no la renuncia
a la accion penal con la aplicacion del principio de oportunidad en donde no se hace el
minimo esfuerzo por investigar las conductas cometidas por el adolescente con ocasion a la
pertenencia al grupo armado, que de tratarse de violaciones graves al derecho internacional
humanitario o de crimenes de lesa humanidad no pueden dejarse impunes y mucho menos
pasadas por alto con medidas o politicas publicas como el principio de oportunidad. De
igual forma, establece el articulo 175 del C.1.A, la aplicacién del principio de oportunidad
para aquellos adolescentes desmovilizados del conflicto que no estaban en capacidad de
orientar sus esfuerzos a conocer otra forma de participacion social, es decir, que frente a
NNA cercanos a las manifestaciones del conflicto armado, la fiscalia podra renunciar a la
persecucion de la accion penal; causal que nos lleva a pensar, en adolescentes rodeados de
actos de violencia en su hogar, adolescentes que les toca experimentar en su entorno actos
de violencia severa, en donde quizas les toque presenciar tomas armadas, masacres,
desplazamiento forzado, presenciar amenazas hacia sus familiares y sobra decir como
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influye si el adolescente tiene familiares en algin grupo armado ilegal. En circunstancias
asi, asumimos que para ellos el olvido estatal los llevd a crecer creyendo y a estar
totalmente convencidos de que un grupo armado ilegal era la Unica forma de establecer el
orden entre ellos; y no se puede negar que en algunos lugares en donde se convive en
medio de la pobreza, el desempleo, el hambre, el ocio, cero oportunidades de estudio,
mucho menos manifestaciones culturales, en fin medio de mdltiples condiciones de
vulnerabilidad y sobre todo de olvido estatal, es muy dificil, casi que imposible que los
NNA de esas poblaciones orienten su vida a buenas formas de participacion social.
Entonces, los aspectos aqui esbozados seran los mismos que nos lleven a plantear, que se
trata evidentemente de causales de ausencia de responsabilidad penal las que concurren en
dichos adolescentes y por ende su exclusion o la aplicacion de la renuncia por parte de la
fiscalia debe darse porque indiscutiblemente falta un elemento de la teoria de la conducta
punible para que llegue a establecérsele responsabilidad penal a dichos adolescentes.

Ahora bien, los supuestos facticos contemplados en el numeral 4 del articulo 175 del CIA,
como causales de aplicacion del principio de oportunidad en los proceso de los
adolescentes desmovilizados del conflicto interno armado son verdaderas causales de
ausencia de Responsabilidad Penal planteadas en el articulo 32 del cddigo penal, es decir,
que las causales enunciadas ahi enunciadas: Constrefiimiento e Insuperable coaccion ajena,
excluirian la responsabilidad penal del adolescente por ser verdaderas causales de
inculpabilidad incluidas en las denominadas causales de ausencia de responsabilidad penal,
contempladas en el cédigo penal y bajo toda circunstancia es juridicamente méas benéfico,
no solo para el adolescente, sino para cualquier persona excluirlo de la responsabilidad
penal y por ende de la sancion penal, bajo los argumentos facticos y juridicos del articulo
32 del cddigo penal, que aplicarle principio de oportunidad, atendiendo que con la
aplicacion del principio de oportunidad, no se desvirtda el principio de inocencia y se deja a
una victima a la espera de la verdad de unos hechos, ademas se debe estar seguro que la
persona a cometido una conducta tipica y antijuridica, es decir, que se es autor o participe
de un delito, mientras que en las causales de ausencia de responsabilidad penal, no se
renuncia a la accién penal, sino, que se justifica la realizacion de la conducta, no se actla
con culpabilidad o la conducta es atipica. Orientacion esta Gltima que estd méas acorde al
concepto de NNA como sujetos no Unicamente de derechos, sino de deberes y obligaciones.

Al analizar este numeral cuarto, que contempla varias causas, encontramos que cuando el
adolescente actta en el grupo al margen de la ley bajo circunstancias de fuerza, amenaza,
coaccion, innegablemente se le debe excluir de responsabilidad penal, teniendo en cuenta
que la afeccion de la voluntad del adolescente alcanza la condicion de insuperable, lo cual
afecta la exigibilidad de una conducta adecuada y, por tanto, la solucién no serd la de
aplicar la figura del principio de oportunidad, sino de solicitar la preclusion de la
investigacion, en tanto, ya no se tiene un comportamiento que revista todos los elementos
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del delito, ya que se actua bajo miedo Insuperable o “Insuperable coaccion ajena”, causal
de ausencia de responsabilidad penal en el marco de la exculpacién, que excluye
obviamente la culpabilidad de la conducta, porque a pesar de obrarse conscientemente, no
se obra con voluntad.

Entonces, es claro, que en los eventos de fuerza, amenaza, coaccion y constrefiimiento, el
ejercicio del poder punitivo carece de fundamento por ausencia de responsabilidad penal,
pues como lo sefiala el articulo 32 de la Ley 599 de 2000, no habra lugar a responsabilidad
penal, entre otras causales: cuando se obre bajo insuperable coaccion ajena o se obre
impulsado por miedo insuperable. Y establecer que se constituye una causal de ausencia
de responsabilidad penal, no produce los mismos efectos que aplicar el principio de
oportunidad; situacién que tiene una relevancia en cuanto al Principio constitucional de
Inocencia, pues cuando se renuncia a la persecucion penal y se aplica principio de
oportunidad, es porque se ha medianamente demostrado o probado que el adolescente es
autor o participe de una conducta tipica, antijuridica y culpable, en donde, no se puede
desvirtuar el principio de inocencia; pero cuando se decide no responsabilizar al
adolescente considerando la aplicacion de una de las causales de ausencia de
responsabilidad penal, es porque se esta estableciendo que la conducta es atipica, que la
conducta se justifica o que existe inculpabilidad y por ende no hay delito, se es inocente. Es
decir, que la decision de precluir la accion penal guarda relacion con aspectos
constitucionalmente importantes: constituye un mecanismo de proteccion de la presuncion
de inocencia, porque aunque se trate de una decisién en principio favorable al implicado, el
mencionado principio de oportunidad, no tiene el mismo alcance de una preclusion, pues
mientras en la preclusién se parte de que no hubo conducta punible, en el primero se asume
que el ciudadano ha actuado al margen de la ley y su aplicacion no comprende la
presuncion de inocencia y solo procedera si hay un minimo de prueba que permita inferir la
autoria o participacion en la conducta y su tipicidad. Asi tenemos que la decision del
Estado no es por el desbalance, sino en atencion a que la respuesta o persecucion penal no es
la més adecuada para resolver el conflicto, en otras palabras, se intenta dentro del mismo
modelo resolver el conflicto, en delicado equilibrio entre victima y victimario, queriendo
encontrar una salida en la resolucion del conflicto, en donde se debe ademas velar por los
derechos de las victimas, tal como lo ha resaltado la Corte Constitucional- manifestando que
los derechos del afectado deben ser considerados cuando se aplique cualquiera de las
causales del principio de oportunidad y no solo en aquellas en que la indemnizacion a la
victima es consagrada como requisito.

Indiscutiblemente la salida mas benéfica para el adolescente, si este incurri6 en principio en
conductas tipicas relacionadas con su pertenencia a las organizaciones armadas, pero
sometido, por ejemplo a coaccion o miedo insuperable, es la preclusion, ya que no existe
mérito para acusar. Atendiendo lo planteado en el Articulo 332 del CPP, que enuncia ente
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las de Preclusion, la existencia de una causal que excluya la responsabilidad, de acuerdo
con el codigo penal, es decir, que en los eventos de fuerza, amenaza, coaccion y
constrefiimiento, el ejercicio del poder punitivo carece de fundamento por ausencia de
responsabilidad penal, pues como lo sefiala el articulo 32 de la Ley 599 de 2000, no habra
lugar a responsabilidad penal, entre otras causales, cuando se obre bajo insuperable
coaccidén ajena o se obre impulsado por miedo insuperable. Podria pensarse que establecer
que se contempla una causal de ausencia de responsabilidad penal, produce los mismos
efectos que aplicar el principio de oportunidad; situacion que tiene una relevancia en cuanto
al Principio constitucional de Inocencia, pues cuando se renuncia a la persecucion penal y
se aplica principio de oportunidad, es porque medianamente se ha demostrado o probado
que el adolescente es autor o participe de una conducta tipica, antijuridica y culpable, en
donde, no se puede desvirtuar el principio de inocencia; pero cuando no se responsabiliza al
adolescente considerando la aplicacion de una de las causales de ausencia de
responsabilidad penal, es porque se esta estableciendo que la conducta es atipica, que la
conducta se justifica o que existe inculpabilidad y por ende no hay delito y se es inocente.

Concluimos, resaltando el principal aspecto de aplicar la preclusion de la investigacion, que
evidentemente es el precepto desarrollado por el inciso 4 del articulo 29 de la constitucién
nacional, que toda persona se presume inocente mientras no se le haya declarado
judicialmente culpable, porque cuando la accion penal se termina por demostrarse causales
que excluyen la responsabilidad penal, la persona ha mantenido incélume su estado natural
de inocencia, pues no medid sentencia condenatoria ejecutoriada sobre su responsabilidad
penal, que es el acto procesal firme que de manera Unica destruye el estado natural de
inocencia. Y si el estado natural de inocencia del adolescente se mantiene, es trascendente,
pues ello impide su etiquetamiento o denominacion de delincuente, lo cual le permite
desenvolverse dentro de la sociedad sin el peso de haber tenido que soportar una sentencia
condenatoria; si las cosas no son faciles contando con el estado natural de inocencia, son
menos faciles si no se cuenta con €él. Siendo ello asi, en términos generales es bienvenido
todo aquello que impida la estigmatizacién, pues se le cierra el paso a uno de los efectos
destructores no declarados de la pena, como es el rotulo, la etiqueta, el letrero, la marca.
Indiscutiblemente, con la aplicacion de la preclusidn el adolescente se beneficia porque no
se destruye su estado natural de inocencia. Pero, cuando se aplica el principio de
oportunidad, se tiene que se ha actuado al margen de la ley, tal como lo plantea el articulo
327 del C.P.P y su aplicacion no podra comprender la presuncion de inocencia.
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