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Introduccion

La Ley 1098 de 2006 o Cddigo de la Infancia y Adolescencia (en adelante CIA), contiene un
conjunto de medidas administrativas y judiciales, orientadas a salvaguardar el interés
superior del nifio, como principio fundante y rector de todo el sistema. De manera que el
establecimiento de un procedimiento especial, que difiere sustancialmente del sistema de
responsabilidad para adultos, ademas de responder a estandares internacionales sobre la
materia, entre los que se encuentran las Reglas de Beijing, las Directrices Riad y la
Convencion Sobre los Derechos del Nifio, supera el llamado sistema tutelar y educativo e
introduce un sistema de atencion Integral. En este el menor de edad es concebido como un
sujeto de derechos con capacidad cognitiva y de discernimiento, especiales condiciones que
lo convierten en persona imputable para el derecho penal. De esta manera sigue la tendencia
del sistema de responsabilidad penal.

Desde la perspectiva penal, si bien el Sistema de Responsabilidad Penal para
Adolescentes (en adelante SRPA) admite la imputabilidad del menor de edad, tal hecho no
necesariamente significa que la aplicacion del ius puniendi sea la Unica alternativa posible
conforme al principio de diversificacion. En efecto, ademas de la justicia restaurativa
caracterizada por permitir que el menor de edad y la victima, con o sin la ayuda de un
mediador, sean quienes solucionen el conflicto, la Ley 1098 ha previsto la aplicacion
preferente del principio de oportunidad como recurso judicial responsable de desplazar la
judicializacion del menor. Esto quiere decir que mientras en el sistema penal ordinario la
oportunidad es considerada como regla excepcional, en el sistema penal especial juvenil se

constituye como la regla general.

Ahora bien, este presupuesto del SRPA, como lo ha denominado Perdomo (2005)
evidencia el “margen de discrecionalidad” con el que la Corte Constitucional caracterizo el
sistema y, dicho sea de paso, guarda coherencia con las Reglas de Beijing (Oficina de la
Naciones Unidas contra el Delito y la Droga, 2016), en especial con las 11.1,11.2y 17.4. La
primera de tales reglas recomienda que en cuanto la ley lo permita los menores no deberan
ser remitidos a las autoridades judiciales; por su parte, la segunda regla establece que las

autoridades que se ocupen de los casos de delincuencia juvenil “estaran facultadas para fallar



dichos casos discrecionalmente, sin necesidad de vista oficial”’; mientras tanto, la Gltima de
las citadas reglas dispone que la autoridad competente podra suspender el proceso en
cualquier momento, disposiciones todas que propugnan por la aplicacion al principio de

oportunidad y constituyen fuente de explicacion del articulo 174 de la mencionada ley.

Sin embargo, no se ignora la problemética que ha generado el principio de
oportunidad en el sistema penal acusatorio colombiano, es decir, el que determina la Ley 906
de 2004 (Congreso de Colombia), y en general, en la comunidad académica; no obstante, las
reflexiones que se han dado alrededor del tema poco se han ocupado de su aplicabilidad en
el SRPA. En esa medida, no existen demasiados estudios sobre la materia, pues la mayor
produccion académica se ha concentrado en el principio de oportunidad en el derecho penal
ordinario y como antitesis al principio de legalidad. De manera que esta propuesta de
investigacion, la cual acude al método tedrico y estadistico, pretende demostrar que el
principio de oportunidad se ha convertido en una regla excepcional en el sistema objeto de
estudio (SRPA), cuya explicacion estd dada por una deficiente regulacion de las causales; en
otra palabras, a causa de la inadecuada remision al régimen previsto en la Ley 906, un sistema
que incluso ha sido objeto de justificadas criticas como las formuladas por el profesor Daza
(2010). Se trata, pues de una evidente contradiccion intrasistematica (Molina, 2009) que
dificulta la aplicacion preferente del principio de oportunidad, presupuesto a partir del cual
el principio del interés superior del nifio disminuye su eficacia. Toda una postura que difiere
de la defendida por el profesor Gomez (2007), quien sostiene que las causales previstas en la

Ley 906 tienen “operatividad” en el SRPA.

Por lo tanto, en esta investigacion se estudian las causas que impiden o dificultan la
aplicacion preferente de la oportunidad, lo que evidencia el desconocimiento del principio de
promocion del interés superior del nifio y de todas aquellas normas internacionales que
recomiendan soluciones discrecionales en los procesos penales seguidos contra menores
juveniles. De hecho, el resultado no deja de ser paradéjico, pues mientras en el sistema penal
ordinario el principio de oportunidad parece haberse consolidado a pesar de su prevision
excepcional, en el sistema de responsabilidad penal para adolescentes, este es aplicado con

poca frecuencia. Por tal motivo, se mostraran algunos datos estadisticos sobre la aplicacion



del principio objeto de estudio en el SRPA, mediante la exposicion de las razones que

explican por qué la referida oportunidad no ha podido consolidarse como regla general.

En concordancia con esta forma de proceder, el problema juridico a resolver en esta
investigacion serd el siguiente: ¢La aplicacion preferente del principio de oportunidad en el
Sistema de Responsabilidad Penal para Adolescentes requiere de causales propias, o por el

contrario, debe seguirse guiando por las causales previstas en la Ley 906 de 2004?

Por su parte, la hipotesis a defender sera la siguiente: la aplicabilidad de la
oportunidad como principio rector del procedimiento penal para menores infractores, solo
puede asegurarse en la medida que se establezcan causales diferentes a las previstas para los
adultos delincuentes y se permita al fiscal del caso mayor autonomia. Esto, ademas de ser
coherente con el sistema internacional que recomienda la primacia de soluciones
discrecionales antes que la aplicacion del ius puniendi, contribuye a garantizar el interés

superior del menor de edad.

Objetivo general

Exponer las razones que sustentan por qué el principio de oportunidad requiere de un régimen
propio que facilite su aplicacién en el Sistema de Responsabilidad Penal para Adolescentes

en tanto principio rector del mismo.

Obijetivos especificos

En cuanto a estos, se persiguen los siguientes: en primer lugar, estudiar el sistema de
responsabilidad penal para adolescentes (SRPA), lo cual involucra analizar la normatividad
colombiana e internacional y algunos pronunciamientos jurisprudenciales; en segundo lugar,
exponer los elementos tedricos del principio de oportunidad y su regulacion en el sistema
penal ordinario; en tercer lugar, realizar un estudio de algunas legislaciones relevantes sobre

la aplicacion del principio de oportunidad a los menores infractores de la ley penal, y por



ultimo, consultar y analizar algunos datos estadisticos relacionados con la aplicacion de la
oportunidad en el SRPA.

Por tanto, el trabajo se estructura de la siguiente manera: en el primer capitulo se
exponen algunos elementos teodricos del principio de oportunidad, se hace una breve
exposicién de este en el derecho comparado y se estudian las modalidades y causales bajo
las cuales se admite su aplicacion en el proceso penal ordinario. En el segundo capitulo se
aborda el marco normativo internacional y local en relacion con el tratamiento juridico a los
menores de edad y la ubicacidn del principio de oportunidad dentro de este; para ello se hace
una breve mencion a algunos sistemas penales juveniles foraneos en los que se encuentra
previsto el referido principio. En el tercer capitulo se exponen las causas que han impedido
la aplicabilidad preferente del principio en el SRPA, también se muestran algunos datos
estadisticos y se proponen bases para la configuracion de un régimen propio que facilite su
aplicacion en dicho sistema. Con respecto al método, esta investigacion se elabor6 bajo el
sustento de conceptos teoricos, explicativos y con enfoques cuantitativos. Por un lado, se
explica el sentido o deber ser del principio de oportunidad dentro del SRPA; y por el otro, se
muestran algunos datos estadisticos a través de los cuales intenta corroborarse la
excepcionalidad a la que ha sido reducida la aplicacion del principio de oportunidad, lo cual
desemboca, al final, en la propuesta de un régimen de causales independientes al sistema de
la Ley 906.



Capitulo primero

El principio de oportunidad. Antecedentes, aspectos constitucionales y condiciones
para su aplicacion

1. El principio de oportunidad en el &mbito constitucional y en el procedimiento penal
colombiano. Breve descripcidn sobre sus antecedentes en el derecho comparado

La introduccion del concepto de oportunidad en el derecho procesal penal se atribuye a
Glasser. Su origen como concepto juridico se ubica en el desarrollo del derecho
administrativo donde se concibe como “la potestad juridica que tienen los funcionarios de la
administracion para decidir en cada caso concreto, acerca de la conveniencia de una medida
del soberano”, este principio se contrapone al principio de legalidad también vigente en el
derecho administrativo. De acuerdo con esta caracteristica, la oportunidad se analiza en
intima conexion con la discrecionalidad y tiene por lo menos en Alemania, una de sus
mejores manifestaciones cuando se trata de la defensa general ante peligros. Es decir, los
miembros de la policia y las autoridades del orden no estan obligados a tomar medidas para
la defensa ante determinados peligros generales, sino que pueden decidir acerca de ellas
discrecionalmente en el marco de sus competencias y deberes (Perdomo, p. 44). Sin embargo,
no es posible afirmar que esta institucién sea ajena al derecho penal, ya que, si bien no se
encontraba consagrado expresamente en la Constitucion ni desarrollado estrictamente en
normas procesales, el ordenamiento procesal ha conocido instrumentos excepciones al
principio de persecucién penal. Por ejemplo, en los delitos querellables, los cuales pertenecen
a la categoria de los delitos en los que el ordenamiento juridico parte de la relacion autor-
victima y en los que el conflicto no se analiza frente a la generalidad. Entonces, se trata de
circunstancias en las que no se da necesariamente el interés puablico en la persecucion. El
motivo para la inclusion de estas excepciones en el ordenamiento penal es hacer depender la
persecucidn penal de criterios de utilidad. La regulacion expresa del principio de oportunidad

aporta claridad al respecto y consagra los eventos de su aplicacion (Perdomo, p. 45-46)



Como “excepcion” el principio de oportunidad podria ser objeto de varias
concepciones. Por ejemplo: se puede pensar que conforma una limitacion del principio de
legalidad, también se puede sefialar que él rompe con el principio base. No obstante,
cualquiera que sea su valoracion no podra hilar mas alla de lo que consagra la Constitucion,
la cual es una correlacion que sirve a la libertad del ciudadano, el principio de igualdad ante
la Ley y a la seguridad juridica. Esto se da porque su aplicacion como regla-excepcion busca
estabilizar, desde el &mbito del derecho procesal penal, las condiciones facticas necesarias
en el Estado para la garantia de los derechos y el bienestar de los ciudadanos. Asi que el
principio de oportunidad es la expresion de una finalidad especial “politico-criminal” que de

ninguna manera puede tenerse como una idea contraria a la legalidad (Perdomo).

Ahora bien, la puesta en funcionamiento del Sistema Penal Acusatorio en Colombia,
implico la ruptura de grandes paradigmas. Entre ellos esta la abolicion de la casi totalidad de
funciones jurisdiccionales en cabeza de la Fiscalia General de la Nacion, que en la mayoria
de los casos ha de acudir ante los jueces de control de garantias en la basqueda de decisiones
y autorizaciones que antes de 1991 adoptaba y obtenia directamente. Por ejemplo, tenia la
potestad de dar por terminado el proceso, en cualquier momento, a través de las figuras
juridicas del inhibitorio o la preclusién de la instruccion, lo que denominaban los autores una
forma “larvada” de aplicacién del principio de oportunidad, situacién que cambid
radicalmente, pues ahora dichas decisiones requieren de la intervencion necesaria del juez de

control de garantias.

Por otra parte, este mecanismo que tiene gran aplicacion en otras latitudes, se presenta
en Colombia como una forma mas de descongestionar el sistema, de manera que no todos
los casos lleguen a juicio, ya que de ser asi el sistema judicial colapsaria. En palabras del
doctrinante Oscar Julidn Guerrero Peralta, se trata de una figura adaptada del sistema
americano en el que el fiscal goza de una cierta discrecionalidad para sustraerse de la
acusacion, por razones tales como la causa probable, la insuficiencia de la prueba o la
victimizacién innecesaria del ofendido. La gran diferencia con la formula adoptada por el
legislador colombiano la constituye que se acude para su aplicacion al principio de legalidad

y no a criterios de conveniencia como ocurre en Estados Unidos.



Dentro de las discusiones que se presentaron en el legislativo para dar lugar a la
instauracion del principio de oportunidad en nuestro sistema procesal, se planteaba que se
estaba desconociendo el principio de legalidad, basados en que toda conducta que tuviera las
caracteristicas de punible deberia ser investigada. Pero ante el reconocimiento del propio
Estado de su incapacidad o imposibilidad para investigar todos los delitos, se echd mano de
la Teoria Alemana consistente en que el principio de legalidad debe de flexibilizarse para dar
paso a la aplicacién de figuras como el principio de oportunidad. Esto se plante6 de
conformidad con la STPO de 1987 (Ordenanza del Proceso Penal Aleméan) que establece las
siguientes causales de procedencia del principio de oportunidad: (i) cuando el reproche por
el hecho es insignificante y no existe interés alguno en la persecucién penal; (ii) el interés
en la persecucion puede ser satisfecho de otro modo; (iii) el ofendido puede llevar adelante

por si mismo la persecucidn penal, y (iv) existen intereses estatales prioritarios.

Criterios éstos que permitieron establecer el principio de oportunidad en rango
constitucional, puesto que se le ha ubicado en el articulo 250 de la Constitucion Politica, el

cual, entre otros términos consagra:

... La Fiscalia General de la Nacion [...] no podra, en consecuencia, suspender, interrumpir,
ni renunciar a la persecucion penal, salvo en los casos que establezca la Ley para la aplicacién
del principio de oportunidad regulado dentro del marco de la Politica Criminal del Estado, el
cual estard sometido al control de legalidad por parte del Juez que ejerza las funciones de
control de garantias. Se excepttan los delitos cometidos por los miembros de la fuerza publica

en servicio activo y en relacion con el mismo servicio.

De ello, se puede extraer la valoracion constitucional actual entre el deber de
persecucion penal y la posible renuncia a esta potestad por parte de la Fiscalia, hecho que

conforma una regla-excepcion (Perdomo).

Tradicionalmente, en Colombia el ejercicio de la accion penal se ha caracterizado por
ser publica y obligatoria. Exceptuando la Ley 1826 de 2017 (Congreso de Colombia), por
medio de la cual se instituyé el acusador privado en el procedimiento penal abreviado, el
Estado colombiano ha detentado el poder de investigacion penal (Constitucion Politica, art.
250), con lo cual son las autoridades delegadas por la Ley —jueces y fiscales— las

responsables de promover la accion penal. Es maés, ni siquiera en los llamados delitos
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querellables se ha contemplado una posible privatizacion de la accion penal, pues si bien en
estos casos la iniciacion de la investigacion exige la querella previa como requisito de
procedibilidad, interpuesta esta, a la Fiscalia le corresponde continuar con la investigacion.
A partir de esta obligacion “la persecucion penal continda siendo publica y privada, su
excepcion reside en que la ley impone un requisito anterior para que entre la actuacion del
Estado, debido a que no existe un interés publico cifrado en su persecucion” (Guerrero, 2011,
p. 111).

De este modo, y de acuerdo con un sector de la doctrina, se evidencia la persistencia
del Estado en mantener la publicidad de la accién penal y negar su privatizacion. Esto se
explica por la fuerte influencia que recibié nuestro ordenamiento juridico del sistema penal
continental europeo, con lo cual se asentd el principio de oficialidad que radica la persecucién
de los delitos en la Fiscalia para buscar con ello prevenir la venganza privada. De otra parte,
la oficialidad de la accion penal guarda una estrecha relacién con el principio de legalidad,
al exigirse que una conducta delictiva obligatoriamente sea investigada por la Fiscalia cuando
tenga conocimiento de ella. Este punto de partida se encuentra previsto en la Constitucion
Politica, a partir de lo cual el principio de oportunidad es “una excepcion a la regla general
que recae sobre la fiscalia de adelantar el ejercicio de la accion penal y realizar la
investigacion de los hechos que revistan caracteristicas de un delito” (Corte Constitucional,
Sentencia C-387, 2014). En aplicacion de esta excepcion se permite a la Fiscalia bajo ciertas
condiciones y con el aval del juez de control de garantias suspender, interrumpir o renunciar
a la accion penal. EI marco de condiciones establecido por la Constitucion, y posteriormente
por el legislador al desarrollar el articulo 250 de la Carta Politica, limitan la discrecionalidad
de la Fiscalia tanto que la aplicacion de una causal “exige un principio de verdad respecto de
la autoria y tipicidad de la conducta” (Corte Constitucional, Sentencia C-936, 2010). Esta es
la Unica manera de evidenciar el revés que ha sufrido el principio de persecucién penal

obligatoria en Colombia.

Asi pues, el principio de oportunidad se ha introducido progresivamente en distintos
ordenamientos juridicos europeos como Espafia, Portugal, Italia y Alemania; en el derecho
anglosajon es la regla que se traduce en las figuras del plea guilty: confesion dirigida a evitar

el juicio; también del plea bargaining: negociacién entre el fiscal y el imputado que supone
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pactar la acusacion en toda su extension para reducir o mutar a conveniencia. Si es el caso,
el hecho penal en si mismo considerado (Corte Constitucional, Sentencia C-387), ha llevado
a la doctrina a opinar que se trata de una excepcion el principio de legalidad (Perdomo;
Velasquez, 2011; Guerrero, 2011) o a la obligatoriedad de la accion penal (Vasquez &
Mojica, 2010), por cuanto la Constitucion Politica de 1991, reformada mediante el Acto
Legislativo 03 de 2002 (Congreso de Colombia) admite que la Fiscalia pueda suspender,
interrumpir o renunciar a la persecucion penal para aplicar el principio de oportunidad dentro
del marco de la politica criminal y bajo la revision y aprobacion del juez de control de

garantias.

Esta politica criminal comprende una “articulacion tanto en normas sustanciales como
procesales” (Corte Constitucional, Sentencia C-387), pues el decaimiento del ius puniendi
debe estar justificado constitucional y procesalmente. Es decir, aunque la norma sustantiva
aparece determinada por la accion punitiva que ejerce el Estado, en algunos eventos, esta
pretension debe ceder ante intereses constitucionales superiores, y €s en este escenario donde
el principio de oportunidad en tanto instrumento de politica criminal obliga a modificar la
arquitectura procesal penal. No obstante, esta herramienta de politica criminal ha sido dificil
de asimilar dada la fuerte tradicion legalista que ha caracterizado al proceso penal
colombiano. Por supuesto, como ha sido costumbre, las importantes reformas penales que se
han dado en Colombia han estado influenciadas por otros sistemas juridicos. La oportunidad
es una evidencia clara e incontrovertible de ello, como quiera que ha correspondido a una

importacion del sistema penal anglosajon.

En este punto es necesario dejar de lado la polémica que ha suscitado la inclusion del
principio de oportunidad dentro del proceso penal colombiano, pues ademas de sefialarlo
como responsable de contribuir a aumentar la tension entre dos modelos de juzgamiento en
disputa (Velasquez) y dificultar el encuentro entre el proceso penal anglosajon y el proceso
penal continental (Guerrero, 2006), su comprension exige conocer los antecedentes que
Ilevaron al constituyente derivado a establecer esta excepcion al principio de obligatoriedad

de la persecucion penal.
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1.1. Sentencias destacadas en el ambito constitucional

El principio de oportunidad ha sido objeto de estudio por el Alto Tribunal Constitucional el
cual ha hecho alusion a su definicidn, estructura, presupuestos, requisitos para su aplicacion,
entre otros, observandose en este proyecto la imperiosa necesidad de ilustrar algunos de esos
fallos. Uno de los mas importantes es la Sentencia C-387 fallo que declar6 exequibles los
literales b) y d) del articulo 326 de la Ley 906, y luego modificado por el articulo 4° de la
Ley 1312 de 2009 (Congreso de Colombia). En la dogmatica de esta jurisprudencia, la Corte
Constitucional sintetiza algunos criterios para la aplicacion del principio de oportunidad en
la legislacion colombiana. Se destaca que el legislador goza de potestad de configuracion en
la definicion de la politica criminal del Estado conforme a la ponderacién de los fendmenos
de la vida social y el mayor o menor dafio que ciertos comportamientos ocasionen al
conglomerado social. Lo anterior, tiene en cuenta el principio de minima intervencion del
Estado, pues el derecho penal debe considerarse como la ultima ratio, también que la
conducta revista antijuridicidad, ya que el elemento comdn a cualquier sistema de
imputacion penal radica en el contenido de injusticia que se atribuye al delito y el principio
de culpabilidad, por cuanto nuestro sistema se encausa dentro de un derecho penal de acto y

no de autor.

Por otra parte, en el disefio del procedimiento penal el legislador puede instituir
nuevas actuaciones y etapas procesales en garantia de las libertades ciudadanas y la
mediacion del Estado ante situaciones de conflicto; también contemplar casos de terminacion
anticipada del proceso, prever causales de extincidn de la accion penal, entre otros, lo cual
debe desenvolverse dentro del marco constitucional y del orden internacional de los derechos
humanos, como la prevalencia del derecho sustancial, la defensa de las garantias esenciales
de las personas, el respeto por las competencias de las autoridades, etc. Sefiala igualmente
que el Acto Legislativo 03 de 2002 modificd, entre otros, los articulos 250 y 251 superiores,
con lo cual reforma la estructura basica del proceso penal en Colombia, al pasar de un modelo
mixto de preferencia inquisitiva a un sistema de tendencia acusatoria. Este cambio dejo en
manos de la Fiscalia el ejercicio de la accidn penal, mediante la realizacion de la investigacion

de los hechos que “revistan las caracteristicas de un delito”” que lleguen a su conocimiento,
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siempre y cuando “medien suficientes motivos y circunstancias facticas que indique la
posible existencia del mismo” (art. 2° que modifica el art. 250 de la Constitucion Politica).
De igual modo, establecié que no podré suspender, interrumpir, ni renunciar a la persecucion
penal, salvo en los casos que establezca la ley para la aplicacion del principio de oportunidad

que estard sometido al control de legalidad que ejerza el juez de control de garantias.

De manera que el principio de oportunidad como excepcién a la regla general que
recae sobre la fiscalia, tiene entre sus finalidades racionalizar la actividad investigativa del
Estado, hacer mas eficiente la administracion de justicia penal, responder proporcionalmente
a los hechos que afectan la estabilidad juridica, reparar integral y oportunamente a las
victimas, brindar oportunidades reales de insercion social del procesado, revelar la baja
significacion social de ciertos delitos, desarticular organizaciones criminales y atender la
culpabilidad disminuida, adelantar el proceso penal en un tiempo razonable. Establece,
asimismo que el citado principio de oportunidad es una figura reglada, puesto que
corresponde al legislador sefialar las causales y condiciones especificas de aplicacion, que
deben resultar compatibles con la Constitucion, particularmente con la vigencia de un orden
justo y el principio de legalidad. Asi mismo, sefiala que la aplicacion por el fiscal del principio
de oportunidad en los casos establecidos por el legislador implica un ejercicio de
“discrecionalidad reglada’ que le impone no solamente una evaluacién acerca de las causales
legales de operatividad, sino que debe determinar si lo que procede es la interrupcién, la
suspension o la renuncia, lo cual debe constatar a la vez el respeto por las garantias del

investigado.

Por su parte, en la Sentencia C-095 de 2007 (Corte Constitucional) se dijo que ante
la generalidad y abstraccién de la ley, incluso cuando ella es clara y precisa en la descripcion
de las circunstancias en que es llamada a operar, exige I6gicamente reconocer cierto grado
de discrecionalidad al operador juridico llamado a aplicarla. Adicionalmente, el Fiscal
General goza de un poder de reglamentacion general e interna para asegurar la aplicacion del
principio de oportunidad y funcionamiento de la justicia restaurativa, lo cual debe estar
conforme a la ley y la Constitucion, ademas de estar sometido a los controles judiciales
propios de los actos administrativos. Mientras tanto, la Corte sefialo que el control de

legalidad compromete todos los eventos de aplicacion del principio de oportunidad, esto es
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la interrupcidn, la suspension y la renuncia, como en efecto lo hizo la nueva Ley 1312, que
modificd tal disposicion, ademas de sefialar que el control efectuado por el juez de garantias
debe dirigirse no solamente a proferir un dictamen de adecuacion a la ley de la causal
aplicada, “sino que debe extenderse al control material sobre las garantias constitucionales
del imputado” o acusado. Finalmente, la decision que prescinda de la persecucion extinguira

la accion penal respecto del autor o participe en cuyo favor se decida.

1.2.  El principio de oportunidad en el proceso penal de los Estados Unidos

Para empezar, hay que indicar que el principio de oportunidad no es un instrumento novedoso
dentro del inventario de instituciones que se han instituido para solucionar por una via
diferente al proceso penal ordinario las infracciones penales. Por supuesto, dentro de la
tradicion anglosajona, la oportunidad, no solo es la regla general y absoluta del sistema
(Bovino, 1997), sino que permite a la Fiscalia —como Unica designada para ejercer la accion
penal— una amplia discrecionalidad para negociar las penas y los cargos. La primera
alternativa se conoce como Bargaining sentence y autoriza al fiscal para que acuerde con el
acusado una pena menor de la que recibiria en caso de ser vencido en juicio; la segunda
modalidad, por su parte, permite que el fiscal pueda acusar por un hecho o delito de menor

entidad (Bovino).

La oportunidad en el derecho procesal penal estadounidense, como puede verse, se
diferencia sustancialmente del procedimiento penal colombiano, pues en este la Fiscalia
suspende, interrumpe o renuncia a la persecucién penal bajo ciertas condiciones, verbigracia,
que el imputado o acusado se comprometa a servir de testigo a cambio de no ser sancionado
penalmente (se le ofrece en algunos casos inmunidad total o parcial). Contrariamente, en los
Estados Unidos el citado principio representa una sustitucion del juicio por el plea bargaining
(Schunemann, 2007), que destaca la autonomia del fiscal para acordar con el procesado la
pena a imponer o la entidad del delito, también la inmunidad absoluta (Navarro, 2015). Es
decir, se trata de un equivalente a la negociacion que queda a merced del fiscal, quien cuenta
con absoluta libertad para decidir sobre la continuacién de la accion penal. En pocas palabras,

en el sistema que se compara puede darse una “aplicacion totalmente facultativa” (Castro,
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2013, p. 256) en oposicion a la legalidad que caracteriza la oportunidad en el proceso penal

colombiano, la cual le resta poder de disposicion a la Fiscalia.

A lo anterior, debe sumarse el tipo de control que se ejerce sobre esta
discrecionalidad. Por ejemplo, en Estados Unidos existe un control politico que no recae
sobre la decision que en concreto adopta el fiscal, sino que puede dar lugar a que dicho
funcionario sea removido por el poder ejecutivo o no sea reelegido por el pueblo segun el
origen de su nombramiento (Medina, Pefia & Ramirez, 2016). Por su parte, en Colombia, la
aplicacion de la oportunidad en la mayoria de los casos esta sujeta a la aprobacion del Fiscal
General de la Nacion y al control posterior del juez de garantias, asunto que la convierte en
una de las la razones por las que se afirma que en el proceso penal colombiano la

discrecionalidad es reglada, pero no absoluta.

1.3.  Principio de oportunidad en el proceso penal inglés

El sistema actual se caracteriza porque permite que la persecucién penal pueda ser llevada a
cabo por varios funcionarios, pero también se admite que estos puedan abstenerse de iniciar
0 continuar con la accién penal. Es decir, destaca que hay mayor discrecionalidad de la que

existe en el proceso penal colombiano.

Ello, permite concluir que en el derecho procesal inglés el ejercicio de la accion penal
corresponde a “una funcion descentralizada” (Medina et al., p. 112), por cuanto no existe un
organo como la Fiscalia que centralice la investigacién y la acusacion o renuncie a la accion
penal como si sucede en el proceso penal colombiano. Este rasgo caracteristico del sistema
inglés ocasiona que, por ejemplo, en los casos de flagrancia el policia captor deba conducir
a la persona a la estacion de policia designada y la ponga a disposicion del oficial de custodia,
quien deberd decidir si formula o no los cargos correspondientes (Velandia, 2005).
Adicionalmente, el sistema diferencia entre delitos menores y delitos graves, y de cara a los
primeros, el oficial de custodia puede definir lo relativo a la acusacion; pero respecto a los

segundos, el responsable de tomar esa decision es el acusador de la corona (Velandia).
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Ahora bien, hasta donde se ha dado a conocer, no cabe duda de que las autoridades
que intervienen en el proceso penal inglés tienen amplia discrecionalidad para decidir si
formulan o no acusacion, incluso el Codigo de conducta de los fiscales del Reino Unido, en
su numeral 4.10, establece que el enjuiciamiento automatico no es una regla absoluta al
finalizar la etapa probatoria. Este se lleva a cabo si y solo si el fiscal determina que existen
factores de interés publico que recomiendan el juicio; no obstante, en algunas oportunidades
es posible que el Fiscal considere que el interés publico puede ser atendido adecuadamente
si se ofrece al procesado la oportunidad de que su caso sea resuelto en un tribunal

extrajudicial en lugar de iniciar un proceso judicial.

Cabe aclarar que el ejercicio de esta libertad tiene igualmente lugar cuando se haya
dado inicio a la persecucion penal, pues el acusador de la corona esta facultado para desistir
de la acusacion hasta antes de que se presente la evidencia ante los magistrados (Velandia).
Esto seria equivalente a lo previsto en el numeral 5° del articulo 324 de la Ley 906 que admite
la aplicacion de la oportunidad hasta antes de la presentacion de la teoria del caso. El
procedimiento penal inglés también incluye al Fiscal General, quien es considerado un
miembro del gobierno, sin que ello quiera decir que sea un activista politico; este funcionario,
de acuerdo con Bovino, puede interrumpir la persecucién penal presentando un nolle
prosequi, y es también el encargado de vigilar la funcion que desempefia el director de
persecucién penal pablica y a él corresponde autorizar la iniciacion de la persecucion en

ciertos delitos.

Aunqgue en los dos modelos de juzgamiento de origen anglosajon, que han sido
brevemente descritos, no se hace mencion alguna al principio de oportunidad (Hernandez,
2016), la doctrina ha entendido que la amplia discrecionalidad que los caracteriza permite
una asociacion con el principio de oportunidad previsto en sistemas con una fuerte tradicion
legalista como el colombiano. Ademas, hay que sefialar que una revision general a los
procedimientos penales de tendencias mixtas como los de Italia, Espafia o0 Alemania que han
influenciado nuestro sistema penal, evidencia que solamente en este el principio de
oportunidad tiene cabida respecto a la criminalidad leve o media (Medina et al., 2016). De
hecho, el caracter reglado del principio es una caracteristica propia del procedimiento penal

aleman que el legislador colombiano introdujo a efectos de conciliar algunos intereses (v. gr.
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los de derechos de las victimas), lo cual impide que la Fiscalia tenga absoluta libertad para
aplicar la oportunidad, pues sin importar la causal y la modalidad debe acudir siempre al juez
de control de garantias para que lo avale. Este ultimo aspecto se muestra mas rigido en
nuestro sistema, pues en Alemania existen causales que le permiten a la Fiscalia
autonomamente aplicar el principio, al igual que existen otras que requieren de la

autorizacion del juez intermedio o de la causa (Granados, 2004).

En suma, puede aseverarse que el principio de oportunidad en el proceso penal
colombiano tiene como presupuesto de identidad la discrecionalidad que caracteriza el
proceso penal anglosajon; sin embargo, a diferencia de lo que sucede en ese sistema, en el
proceso penal local, la discrecionalidad sigue siendo determinada por el principio de
legalidad por cuanto se trata de “regla secundaria de adjudicacion mediante la cual se da una
competencia adicional a la Fiscalia General de la Nacion, para determinar si procede o no la
accion penal” (Acufia, 2010, p. 71). En virtud de ello, el fiscal del caso ademas de pedir
autorizacion al Fiscal General de la Nacion o al vicefiscal, segun la causal invocada, esta
obligado de conformidad con el articulo 250 de la Constitucién Politica a acudir al juez de
control de garantias para que este imparta aprobacion a la interrupcién, suspensién o renuncia
a la persecucion penal. Sumado a esto, la aplicacion debe darse como consecuencia de una
de las causales previstas en el articulo 324 de la Ley 906. Esta rigidez y la remision del
articulo 114 de la Ley 1098, como podra verse mas adelante, han dificultado la aplicacién
preferente de la oportunidad en el proceso de responsabilidad penal para adolescentes, tesis

central de la presente investigacion.

1.4.  Principio de oportunidad en el proceso penal espafiol

Este principio es desarrollado en el proceso penal espafiol como la “facultad que al titular de
la accion penal asiste para disponer bajo determinadas condiciones, de su ejercicio con
independencia de que se haya acreditado la existencia de un hecho punible contra un autor
determinado” (Gimeno-Sendra, citado por Santana, 1994). Esta definicion constituyo una
polémica consustancial a la superacion del sistema inquisitivo y su sustitucion por el

acusatorio. En Espafia, tal fendmeno se produjo con la Constitucion Espafiola de 1978.
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Ahora bien, en el proceso penal espafiol a través de la nueva Ley de Enjuiciamiento
Criminal, dicha ley fue aprobada por el Consejo de Ministros el 22 de julio de 2011. En ese
momento se introdujo el archivo por oportunidad y esta se regul6 en el marco de la
conformidad y la mediacion penal, y es desarrollada en el articulo 148 a efectos de que la
falta de necesidad de la pena se dé a fin de prevencion, cuya apreciacion se basa en politica
criminal. En esta medida, le corresponde reconocerla como principal ente encargado al
Ministerio Fiscal, sin que esta apreciacion de la oportunidad por parte de este sea
discrecional, sino que solo cabe en los casos y los requisitos fijados en la ley. Tal mandato
somete al cumplimiento de los elementos reglados a control judicial. En esencia, esta ley
introduce dos modalidades comunes de oportunidad: el archivo por oportunidad (art. 149) y
el archivo con condicion (art. 150); y tres supuestos adicionales de oportunidad, el archivo
para facilitar la investigacion de una organizacion criminal (art. 152), el archivo por
colaboracion activa contra una organizacién criminal (art. 153) y los supuestos especiales

por razon de peligro para la seguridad nacional (arts. 155 y 156).

2. Antecedentes constitucionales y legales del principio de oportunidad en el proceso
penal colombiano y en el Sistema de Responsabilidad Penal para Adolescentes

2.1.  Antecedentes del Acto Legislativo 03 de 2002

Como ha sido expuesto en el desarrollo de este capitulo, la accion penal en el proceso penal
colombiano se ha caracterizado por ser obligatoria y estatal. En esa medida, corresponde a la
Fiscalia General de la Nacion obrar como Unica titular y responsable de investigar y acusar.
En correspondencia con esta regla, una vez iniciada la investigacion y recolectadas las
pruebas que respaldaban la hipétesis delictiva, el fiscal del caso no tenia otra alternativa que
acusar; esta sujecion estricta al principio de legalidad, vino a morigerarse con la expedicion
del Acto Legislativo 03 de 2002, por medio del cual se reformaron los articulo 116, 250 y

251 de la Constitucién Politica.

Previamente, cabe mencionar que la reforma constitucional estuvo precedida de

importantes reformas al procedimiento penal que iniciaron con la expedicion de la
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Constitucion Politica de 1991. Una de ellas fue la expedicion de la Ley 600 de 2000 que
incorpord elementos del sistema acusatorio al proceso penal. A pesar de lo anterior, la
Corporacion Excelencia en la Justicia (CEJ, 2015) propuso avanzar hacia un procedimiento
de juzgamiento criminal que se constituyera sobre las bases de un sistema acusatorio,
planteamiento que motivo a la Camara de Representantes a radicar el Acto Legislativo 151
de 2001 (Granados), un intento de reforma que finalmente fue archivado y que en palabras
de Granados era timida con respecto a la transformacién que buscada dar al procedimiento

penal.

De acuerdo con este autor, el Fiscal General de la Nacion de la fecha encargd a una
comision integrada por distintos organismos y entidades la preparacion de la reforma
constitucional. Como resultado de ello, el 19 de marzo de 2002 fue presentado el
anteproyecto, el 26 de abril fue radicado en el Senado, y finalmente fue aprobado el 19 de
diciembre 2002. La reforma constitucional no solo afianzé el principio acusatorio, sino que
facultd a la Fiscalia para que pudiera interrumpir, suspender o continuar con la actuacion
penal en los casos sefialados por la ley, previa verificacion y aprobacién del juez de control
de garantias. De esta manera se introdujo una excepcion al principio de legalidad, pues el
principio de oportunidad no solo esté sujeto a los requisitos ya sefialados, sino que se requiere
haber constatado por parte de la Fiscalia la ocurrencia de un delito (Corte Constitucional,
Sentencia C-1154, 2005); de lo contrario, no podria aplicarse, pues la oportunidad ha sido

concebida como un perdon que recibe la persona que ha intervenido en una conducta punible.

De esa manera, la reforma constitucional comentada terminé introduciendo “por la
puerta grande al principio mas debatido en los ultimos afios en la doctrina procesal penal”
(Guerrero, 2007, pp. 124-125); incluso, han transcurrido mas de quince afios desde que se
constitucionalizé esta excepcionalidad al ejercicio obligatorio de la accion penal y los debates
siguen abiertos. Esta tesis, por ejemplo, hace parte de la reflexion al cuestionarse la ineficacia
del principio en los procesos penales seguidos contra menores de edad que infringen la ley
penal. De hecho, un balance de los primeros diez afios de funcionamiento del sistema
acusatorio demuestra que la oportunidad “ha sido una herramienta poco aprovechada por los

fiscales” (CEJ, 2015, p. 37), toda vez que dentro de la estadistica elaborada por esta
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institucion y de conformidad con la informacion contenida en SPOA, la salida de causas

criminales por aplicacion del principio apenas lleg6 al 0.06%.

Lo anterior demuestra que el debate dogmatico no ha sido el Unico problema que ha
enfrentado esta institucion en el proceso penal colombiano; también en la practica judicial se
han presentado escollos que no han sido faciles de superar. Una situacion que lo ejemplifica
es la falta de autonomia del fiscal del caso para aplicar directamente el principio, pues la
Resolucion 4155 comparada con la Resolucion 2370 de 2016, centraliza y casi que
monopoliza en la persona del Fiscal General de la Nacion la aplicacion del principio al
ampliar el nimero de causales en las que la competencia es exclusiva del director del érgano
estatal. No obstante, ni siquiera en el sistema de responsabilidad penal para adolescentes,
cuyo pilar es la aplicacion preferente (Ley 1098, art. 174), le es permitida al fiscal esa
independencia, ya que se le exige remitir la solicitud al Grupo de Mecanismos de

Terminacion Anticipada e informar al coordinador o jefe de la unidad respectiva.

2.2.  El principio de oportunidad en la Ley 906 de 2004

Una vez se sentaron las bases constitucionales que habilitaban la creacién de un nuevo
procedimiento penal, de preeminencia acusatoria, como lo recuerda Granados, el 18 de julio
de 2003 la comision encargada de redactar este nuevo cddigo procesal penal concluy6 los
trabajos preparatorios. Solo una vez radicado y surtidos los debates respectivos, el 31 de
agosto de 2004 se expidio la Ley 906. Inicialmente, la propuesta que se presentd con respecto
al principio de oportunidad demostraba serios inconvenientes, toda vez que contemplaba
causales sustanciales que a juicio del profesor Bazzani (2003) no podian ser controladas por
el juez de garantias debido a la ausencia de prueba para el momento en el que pretendia
aplicarse el principio. Incluso, siguiendo el modelo aleman, en lo sucesivo de los debates,
Ilegd a presentarse una propuesta que propendia por un control rogado en contravia del
control automatico que habia previsto la reforma constitucional (Bazzani). Esto surgi¢ por
cuanto en el articulo 355 se establecia que el control de legalidad debia efectuarse a peticion
de la victima o del ministerio publico; finalmente, tras acoger las sugerencias de los expertos,

el articulo 327 establecié que dicho control debia ser obligatorio y automatico.
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En todo caso, interesa mencionar que el texto final aprobado no solo se caracterizo
por establecer un considerable nimero de causales, sino que no dispuso de una fase especifica
para aplicar el principio objeto de estudio o por lo menos, se abstuvo de condicionarla a la
iniciacion del juicio oral como luego habria de darse con la Ley 1312. En efecto, si se revisa
el articulo 323 de la codificacion original, podré notarse que escuetamente se establecia que
la Fiscalia podia suspender, interrumpir o renunciar a la persecucién penal en los eventos que
estableciera el codigo para la aplicacién de la oportunidad. No obstante, en las causales 52,
6% y 7% se aludia al “imputado”, lo que podria llevar a interpretar que debia existir
comunicacion previa de cargos para poder aplicar el principio en esos especificos eventos.
De igual manera, el profesor Gémez opina en la misma direccidn al sugerir que el principio
de oportunidad “se origina a partir de la formulacién de imputacion” (p. 66). Sin embargo,
este es un criterio que no es posible compartir por cuanto con este se daria lugar a una
limitacidn que no tiene fundamento en el proceso penal para adolescentes, en el que la regla
de excepcionalidad ha sido establecida como principio rector del sistema que debe
privilegiarse por encima del formalismo que comprende el mencionado acto preliminar. Lo
relevante es que existe delito y evidencia minima que sugiera la participacién del adolescente

en este para que pueda ser beneficiario.

Respecto a este Ultimo punto es necesario indicar que el inciso final del articulo 327
del Codigo de Procedimiento Penal (CPP) no alude a otras condiciones que el respeto a la
presuncion de inocencia y la existencia de evidencia minima para aplicar el principio de
oportunidad. Es més, la reforma constitucional (Acto Legislativo 03, 2002) no sugiere
requisito de temporalidad para aplicar el citado principio, razones por las cuales, es posible
opinar a favor de que pueda suspenderse, interrumpirse o renunciarse a la accion penal en
cualquier etapa del proceso, como lo ha propuesto la Fiscalia General de la Nacion en la

Resolucion 4155 de 2016 y un sector de la doctrina.

En sintesis, el articulo 327 permite desarrollar el principio de presuncion de inocencia
en lo que atafie a la aplicacion del principio de oportunidad. Todo indica que en esta materia,
como en algunas otras, el legislador centré més la atencion en la real existencia de medios de
conocimiento indicativos de que el destinatario de la aplicacion del principio de oportunidad

puede ser razonablemente tenido como autor o participe de la conducta punible. Al mismo
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tiempo, la literalidad de la norma indica que la formulacion de imputacion no se considerd
como un requisito para la aplicacién del principio de oportunidad. Asi las cosas, lo que resulta
crucial para la aplicacién de este principio es que el fiscal y el juez verifiquen la existencia
de medios de conocimiento que suplan las exigencias consagradas en el articulo 327, como
salvaguarda del derecho a la presuncion de inocencia (Bedoya, Guzman & Vanegas, 2010,
p. 236).

Asi pues, la regulacién primigenia se caracterizo por los siguientes aspectos: i) se
ratificé el principio de legalidad y con ello la obligacion que tiene la Fiscalia de adelantar el
ejercicio de la accion penal, excepto cuando vaya a aplicar el principio de oportunidad, el
cual corresponde a una discrecionalidad reglada y no una obligacion. Tan cierto es esto que
el articulo 5° de la Resolucion 4155 sefiala con total claridad que ni la solicitud ni el
cumplimiento de los presupuestos exigidos obligan a la aplicacién de la oportunidad; ii) la
existencia de un nimero considerable de causales que pudieron haberse resumido segun
categorias muy precisas (v. gr.: el grado de lesividad, el interés publico y la aplicacion de la
justicia alternativa); iii) la ausencia de una fase especifica para aplicar el principio, lo cual
provoca que la alusién al imputado en las causales 52, 62 y 72 se entienda como una restriccion
que exigia previamente la comunicacion de cargos; sin embargo, el baremo para suspender,
interrumpir o renunciar a la accion penal es el articulo 327 del CPP vy el articulo 251 de la

Constitucidn Politica, de los cuales no parece ser factible una lectura restrictiva.

2.3.  El principio de oportunidad en la Ley 1098 de 2006

Antes de empezar, conviene aclarar que en este apartado se hard una breve referencia al
principio de oportunidad en el SRPA, sin que ello incluya su analisis pormenorizado, pues
en los articulos subsiguientes se hard un estudio detallado de la institucién y su
correspondencia con el sistema. Igualmente, se daran a conocer las razones que dificultan su

aplicacion.

La Ley 1098 de 2006, Codigo de Infancia y Adolescencia, cambié el paradigma
respecto al tratamiento penal que debe darsele a los menores responsables de infringir la ley

penal, pues de ser tratados como inimputables a la usanza del viejo Decreto 2737 de 1989
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(Congreso de Colombia, Cddigo del Menor), pasaron a concebirse como personas con
capacidad de comprension y determinacion, y por ende, susceptibles de ser sancionados
penalmente. Por supuesto, este viraje hacia la responsabilidad penal se acompaso con otras
medidas e instrumentos de politica criminal que resultan acordes con normas internacionales
que protegen la nifiez, inclusive, como lo sefiala el articulo 140 de la Ley 1098, la finalidad
del SRPA, consiste en adoptar medidas que deben ser pedagdgicas, especificas y
diferenciadas, con la finalidad de garantizar con ellas el principio del interés superior del

menor.

Por otra parte, la diferencia que marco la Ley 1098 con respecto a la Ley 906 es ni
mas ni menos haber establecido la aplicacion preferente del principio de oportunidad en
oposicion a la excepcionalidad y discrecionalidad que caracteriza al sistema de
responsabilidad penal para adultos. En efecto, el articulo 174 de la norma que se comenta
indica en su primer inciso que “Las autoridades judiciales deberan facilitar en todo momento
el logro de acuerdos que permitan la conciliacion y la reparaciéon de los dafios, y tendréan
como principio rector la aplicacion preferente del principio de oportunidad”. Con ello, el
legislador quiso relegar la persecucion penal, pues en este procedimiento es casi una
obligacion para la Fiscalia aplicar la oportunidad al ser principio rector del sistema, segln
Acufia. Asi pues, mientras en la Ley 906 la oportunidad es una regla que discrecionalmente
puede o no aplicarse por la Fiscalia, en la Ley 1098 no existe dicha discrecionalidad. La
oportunidad en este sistema se concibe como principio medular que debe acatar y privilegiar

la Fiscalia.

Por ultimo, el Cédigo de Infancia y Adolescencia, si bien establece un sistema de
responsabilidad penal diferenciado que permite “al fiscal considerar continuamente las
alternativas posibles a una sentencia condenatoria” (Bedoya et al., p. 250), adolece de un
régimen propio e independiente que facilite la aplicaciéon del principio de oportunidad a
menores adolescentes sefialados de infringir la ley penal. De hecho, el articulo 144 del
mencionado codigo es claro en sefialar que el procedimiento aplicable corresponde al
previsto en la Ley 906, excepto aquellas normas que contravengan el principio de interés
superior del menor. De manera que a partir de esta remision se ha entendido que las causales

del articulo 324 del CPP deben guiar al fiscal a la hora de aplicar la oportunidad, sumado a
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la causal del articulo 175 de la Ley 1098, que establece la renuncia a la persecucion penal en
los procesos seguidos contra adolescentes que hayan participado en delitos cometidos por
grupos al margen de la ley, para lo cual deben cumplirse cuatro situaciones, a saber: i) que
las condiciones sociales, econdmicas y culturales hayan sido determinantes para integrarse
al grupo armado ilegal; ii) se establezca que la marginacion social, econémica y cultural no
le dejaron al menor otra alternativa que formar parte del grupo armado; iii) se determine que
el menor no estaba en capacidad de elegir otra forma de participaciéon social, y iv) la
vinculacion obedezca a situaciones de fuerza, amenaza, coaccion o constrefiimiento. Se
exceptuan de la aplicacion de la oportunidad, las graves violaciones al Derecho Internacional

Humanitario y los crimenes de lesa humanidad y genocidio.

Asi pues, queda claro que la oportunidad ha sido concebida como un principio rector
del sistema de responsabilidad penal para adolescentes; no obstante, carece de una politica
criminal que atienda las realidades criminoldgicas y los indices de participacion de los
menores en la criminalidad del pais. Evidentemente, no hay que desconocer que la Ley 1098
hace parte de esta politica, y sin embargo, se ha quedado anclada y no ha evolucionado en la
medida cuya oportunidad es el eje central del sistema de responsabilidad penal, y depende
exclusivamente del régimen previsto en la Ley 906, desconociendo que se trata de dos
modelos que responden a exigencias politico criminales diversas. Esta observacion que viene
haciéndose merece atencion de las autoridades que participan del sistema, pues entre los afios
2007 y 2014, habian ingresado al SRPA 172.530 menores, hecho que evidencia un
incremento significativo y continuo a partir del afio 2008 (Instituto Colombiano de Bienestar
Familiar [ICBF], 2015). Pero no solo estas estadisticas son preocupantes, también lo son los
porcentajes de aplicacion de oportunidad, datos que serdn analizados en conjunto en los

capitulos precedentes.
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2.4.  Lareforma al principio de oportunidad en la Ley 1312 de 2009

El principio de oportunidad, sufrié una reforma importante con la expedicion de la Ley 1312.
Para comprender los cambios que tuvo y su importancia de cara a la aplicacion preferente en
el SRPA se requiere revisar la exposicion de motivos que la inspiraron. Asi pues, la reforma
que presento el Fiscal General de la Nacion junto con el Ministro del Interior y de Justicia 'y
el senador Hector Heli Rojas parte de reconocer la necesidad de avanzar hacia un proceso
penal mas eficaz y menos simbolico, cuyo punto de partida es el principio de oportunidad
para lograr una mayor eficacia en la lucha contra las organizaciones criminales, sobre todo
aquellas que se dedican al terrorismo y al trafico de estupefacientes y a la administracion de
recursos provenientes de dichas actividades. En el proyecto, se asume que la efectividad en
el desmantelamiento de estas organizaciones depende de la aplicacion de la oportunidad a
los miembros que no sean jefes o cabecillas, motivo por el cual la reforma se centr6 en las

causales 5% y 62 del articulo 324 del CPP. Al respecto se expuso:

Solo si se logra aplicar el principio de oportunidad a alguno de sus integrantes como una
herramienta importante que ayude a desmantelarlas, y con ello, aunque se suspende o se renuncia
a la accion penal respecto de aquellos participes que no tengan un nivel jerarquico alto en la
organizacion criminal, quienes a cambio suministran el conocimiento, la voluntad y la prueba
eficaz para desactivarla, correlativamente los esfuerzos estatales podran encaminarse hacia
objetivos mas trascendentales para la comunidad nacional e internacional, como es el ataque a la

estructura y funcionamiento de las sociedades delictivas.

De igual manera, esta aplicacion del principio de oportunidad poseeria especial incidencia en el
tema del conflicto armado, dado que se tendria la prueba razonable para que numerosos jefes de
grupos armados al margen de la ley o de organizaciones criminales fueran vinculados a
investigaciones por este tipo de delitos y se lograria determinar quiénes son los lideres,
auspiciadores y promotores de estos grupos, el modus operandi, rutas, relaciones, entre otros
datos, ya que operaria de una manera efectiva la colaboracion con la justicia, de acuerdo con los
numerales 5y 6 del articulo 324 de la Ley 906 de 2004, con las excepciones mencionadas, como
es que no se aplique a los jefes, directores, organizadores, promotores, determinadores o

cabecillas. (Congreso de Colombia, 2008)
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http://www.articulo20.com.co/congreso/descargar.archivo.php?iddi=27331).

En atencion a lo anterior, los principales cambios que se dieron pueden sintetizarse

como se muestra en la siguiente tabla:

Tabla 1
Principales cambios de la Ley 906 a la 1312

Ley 906 de 2004

Ley 1312 de 2009

Arts. 321y 322 no fueron modificados

Art. 323. Se modificd, y se establecio una fase
para la aplicacion de la oportunidad y se agreg6
un inciso en el que se reitera lo previsto en el
Acto Legislativo 03 de 2002: que la aplicacion
de la oportunidad es excepcional, reglada, debe
desarrollar la politica criminal y contar con el

aval del juez de control de garantias.

La ley establece que la Fiscalia puede aplicar el
principio “en la investigacién o en el juicio,

hasta antes de la audiencia de juzgamiento”.

Es de precisar que en el proyecto inicialmente
presentado (Congreso de Colombia, 2008), se
proponia que el principio pudiera aplicarse en la
investigacion o en el juicio, sin determinar que
se hiciera hasta antes de la presentacion de los

alegatos de apertura.

Art. 324. 1.

sancionado con pena privativa de la libertad que

“Cuando se trate de delito

no exceda en su maximo de seis (6) afios y se
haya reparado integralmente a la victima, de
conocerse esta, y ademas, pueda determinarse
de manera objetiva la ausencia o decadencia del
interés del Estado en el ejercicio de la

correspondiente accion penal”.

Art. 324, 5. “Cuando el imputado colabore
eficazmente para evitar que continte el delito o
se realicen otros, 0 aporte informacion esencial
bandas de

para la desarticulacion de

delincuencia organizada”.

Se incluyeron los delitos que tengan
contemplada la multa como pena principal. De
igual manera, se faculta al funcionario para que
pueda fijar una caucién a titulo de garantia de
reparacion cuando la victima no haya sido
conocida o individualizada, evento en el que
debe tenerse en cuenta el concepto del

ministerio publico.

Paso a ser la causal 42 Se incluyd la expresion
“el acusado” y se limitd la aplicacion “hasta
antes de iniciarse la audiencia de juzgamiento”;
asi mismo, se dispuso que la informacion que

debe entregar el beneficiado con el principio de
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Art. 324. 6. “Cuando el imputado sirva como
testigo principal de cargo contra los demaés
intervinientes, y su declaracién en la causa
contra ellos se haga bajo inmunidad total o
parcial. En este caso los efectos de la aplicacién
del principio de oportunidad seran revocados si
la persona beneficiada con el mismo incumple

con la obligacion que la motivo”.

Art. 324, 7. “Cuando el imputado haya sufrido,
a consecuencia de la conducta culposa, dafio
fisico o moral grave que haga desproporcionada
la aplicacion de una sancion o implique
desconocimiento del principio de humanizacion

de la sancién punitiva”.

oportunidad debe ser eficaz para desmantelar la
banda o para evitar que sigan cometiendo mas

delitos.

Paso a ser la causal 52 Se agreg6 un inciso para
aclarar que la aplicacion del principio en este
caso procede bajo la modalidad de la
suspensidn, y que si al concluir la audiencia de
juzgamiento, el beneficiado no ha declarado,

sera revocada la suspension.

Paso a ser la causal 62 Al igual que sucedi6 con

las causales anteriores, se incluyeron las
expresiones “el acusado” y “hasta antes de
iniciarse la audiencia de juzgamiento”. Esto ha
dado lugar a que en la practica judicial se
interprete como limites procesales que
restringen o condicionan la aplicacién del

principio a una etapa en particular.

Art. 324. 15. “Cuando el imputado haya sufrido,
a consecuencia de la conducta culposa, dafio
fisico o moral grave que haga desproporcionada
la aplicacion de una sancion o implique
desconocimiento del principio de humanizacion

de la sancién punitiva”.

Se incluyd la frase “Quedan excluidos en todo
caso los jefes, organizaciones, promotores, y

financiadores del delito”.

Finalmente, se incluyeron dos causales del

siguiente tenor:

15. “Cuando la conducta se realice excediendo

una causal de justificacion, si la desproporcion
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Se eliminaron las causales 32 y 72, La causal 42

paso a ser la causal 32 y asi sucesivamente.

Se agregaron a las causales dos mas.

significa un menor valor juridico y social

explicable en el ambito de la culpabilidad”.

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

respectiva organizacion”.

En igual sentido, se amplié la descripcion del
paragrafo 1° del articulo 324 del CPP al
indicarse que en los casos de trafico de
estupefacientes, financiacion del terrorismo y
administracion de actividades relacionados con
actividades terroristas, la aplicacion de la
oportunidad procede Unicamente por las
causales 42y 52 siempre y cuando no se trate de
cabecillas, jefes, organizadores 0
determinadores. Entre tanto, en el paragrafo 3°
se incluyeron las conductas que recaigan sobre

victimas menores de 18 afios de edad.

También se incluy6 un paréagrafo que prohibe la
aplicacion del principio a la persona que haya
accedido o permanecido en su curul o
denominaciéon publica con el apoyo de/o
colaboracion de grupos al margen de la ley o del

narcotrafico.
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Art. 325. Se reformo el inciso 1° en que se
establecia “El imputado podra solicitar la
del

mediante solicitud oral en la que manifieste un

suspension procedimiento a prueba
plan de reparacion del dafio y las condiciones

gue estaria dispuesto a cumplir”.

Se incluyeron las expresiones “el acusado” y

“hasta antes de iniciarse la audiencia de

juzgamiento”.

Art. 326. Se reformd el inciso 1° que establecia
“El fiscal fijara el periodo de prueba, el cual no
podré ser superior a tres (3) afios, y determinara
una o varias de las condiciones que debera

cumplir el imputado, entre las siguientes”.

Se incluyé la oracion “que deberan cumplir el
imputado o acusado hasta antes de la audiencia

de juzgamiento”.

Adicionalmente, se incluyé un literal que

compromete al beneficiado a prestar
colaboracion eficaz para evitar la continuacion
de los delitos y facilitar la desarticulacion de las

bandas.

Art. 327. Se reformd el inciso 1° que establecia
“El juez de control de garantias debera efectuar
el control de legalidad respectivo, dentro de los
cinco (5) dias siguientes a la determinacion de
la Fiscalia de dar aplicacion al principio de

oportunidad”.

Con la reforma se obliga al juez de garantias a
efectuar el control de legalidad tanto a las
“solicitudes individuales” como a las solicitudes

“colectivas”.

Los articulos 328, 329 y 330 no fueron

reformados.

Fuente: elaboracion de la autora con base en las leyes 906, de 2004, y 1312 de 20009.

El cuadro anterior, muestra en primer lugar que la reforma se centré en ampliar la
aplicacion del principio de oportunidad a los integrantes de bandas u organizaciones
criminales, que sin ser jefes o cabecillas contribuyan a su desarticulacion o a que no continte
la ejecucion de los delitos. En segundo lugar, la reforma se encargd de especificar quiénes
eran las personas y cudles eran las fases en las que es posible aplicar el principio con respecto

a las causales 42 52 y 6% sin embargo, como pudo anticiparse antes, estas limitaciones
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parecieran contrariar la Constitucion Politica, pues en esta no se determina que el principio
de excepion tenga cabida en una fase especifica de la actuacion y frente a un sujeto
determinado, pues lo que se exige es que la Fiscalia haya comprobado la realizacion del delito
y que ademas exista evidencia minima con respecto al autor o participe su comision. Esta es
una postura que comparte un sector de la doctrina local tal y como lo pone de presente el
profesor Gomez. Estos elementos son relevantes de cara al anlisis que pretende hacerse con
respecto a la aplicacion del principio en el SRPA, pues si bien la Resolucion 4155 establece
que la oportunidad puede aplicarse en “cualquier momento”, también sugiere la indagacion
como fase preferente. Estas limitaciones procedimentales, sumadas a la ausencia de un
régimen propio y la falta de autonomia y discrecionalidad del fiscal, conspiran contra el
principio rector del SRPA, tal y como podra demostrarse mas adelante.

3. Principio de oportunidad y sus modalidades

De conformidad con el articulo 250 de la Constitucidn Politica, el principio de oportunidad
puede darse mediante la suspension, interrupcion o renuncia a la accion penal. Entre estas,
las modalidades mas comunes son la suspension y la renuncia; a esta ultima, generalmente
se llega luego de que la persona haya cumplido con una condicion impuesta por la Fiscalia.
La causal 72 del articulo 324 del CPP, es el ejemplo mas pertinente para ilustrarlo. Asi pues,
la modalidad que aplique el fiscal depende de la “naturaleza de la causal” (Bedoya et al., p.
31). Ahora bien, las normas que acaban de mencionarse no indican qué debe entenderse por
cada una de estas modalidades, a pesar de que la Resolucidn 4155 es la principal fuente de
definicion.

Antes de conocer la nocién de cada una de estas modalidades, vale la pena recordar
que esta clasificacidn, sin desconocer las diferencias, se aproxima al derecho procesal inglés.
En efecto, el acusador de la corona, se encuentra facultado para terminar la accion penal en
cualquier momento y hasta antes de que se escuche “la evidencia en el juicio” (Velandia, p.
218). Esta decision, que equivale a renunciar a la persecucion penal, puede darse en el
derecho inglés por ausencia de prueba o por motivos de interés publico. Sin embargo, la

renuncia en el procedimiento que se comenta no esta sujeta al cumplimiento de ninguna
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condicion, caracteristica que escapa a nuestro sistema, pues en este se exige para algunas
causales (42, 5% y 6%) que se cumpla con ciertas obligaciones, luego de lo cual es posible
autorizar la aplicacién del principio en la modalidad de renuncia. En todo caso, en el derecho
inglés, cuando la terminacion del procedimiento se adopta con base en ausencia de evidencia,
la decision no hace transito a cosa juzgada, lo cual posibilita que el caso vuelva a abrirse
cuando se encuentre nueva evidencia (Velandia). Tal hecho equivaldria a la interrupcion de
la actuacion; sin embargo, en Colombia, la ausencia de elemento material probatorio da lugar
al archivo de la investigacion y no es causal para aplicar el principio de oportunidad, aunque

si puede reabrirse la causa en presencia de nuevos elementos materiales probatorios.

Por su parte, en el derecho procesal aleman, la oportunidad se caracteriza por las
diversas modalidades de aplicacion. En efecto, el Ministerio Publico puede prescindir de
iniciar la accion penal, lo que puede hacer considerando la levedad del crimen o cuando la
extradicion se imponga sobre la persecucion penal (Lamadrid, 2018). Otra modalidad es la
renuncia a la accion penal en casos de insignificancia absoluta; igualmente, puede darse la
renuncia en los eventos de insignificancia relativa y el archivo del proceso en casos de
compra y venta de estupefacientes en pequefias cantidades como el cannabis (Lamadrid). En
definitiva, las modalidades mas usuales para aplicar el principio de oportunidad en el derecho

aleman son la renuncia y la no iniciacion de la accion penal.

Dicho lo anterior, y de vuelta al procedimiento penal colombiano, es evidente que las
modalidades de suspension y renuncia son proximas al derecho procesal penal inglés y
aleman; sin embargo, la forma como se estructuran difiere del régimen colombiano, pues en
este la renuncia generalmente esta precedida de la suspension y del cumplimiento de una
condicion, como ya se dijo. En efecto, la suspensién en el derecho inglés se presenta por
ausencia de evidencia, aunque vale aclarar que ello se da porque hasta dicho momento no
existe proceso como tal, mientras que en el procedimiento penal colombiano esta modalidad
impone el cumplimiento de obligaciones que de no acatarse activan la persecucion penal,
ademas se entiende que existe proceso a partir de la indagacion. Por tanto, brevemente se

analizara por separado cada modalidad.
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3.1.  Interrupcion de la accion penal

El articulo 9° de la Resolucidn 4155, establece que en esta modalidad no se le exige al
procesado el cumplimiento de una obligacién para que pueda aplicarse el principio de
oportunidad. Al igual que sucede con la suspension, la interrupcién precede a la renuncia o
como dirian Bedoya et al. “prepara [...] la renuncia al ejercicio de la accion penal” (p. 32).
Lo anterior significa que la Fiscalia puede interrumpir la accién penal sin que medie
condicion alguna, supuesto en el que es viable que la actuacion quede suspendida y se
reanude despues de transcurrido un tiempo determinado o se aplique la renuncia; se propone,
entonces, como ejemplo la causal 22, ya que la Fiscalia, en esta hipdtesis puede optar por
interrumpir la persecucion penal hasta que la persona sea entregada en extradicion, y de no
llegarse a autorizar por la Corte Suprema de Justicia, inmediatamente la Fiscalia tiene la

posibilidad de reanudar el ejercicio del ius puniendi.

3.2.  Suspension de la accion penal

Bajo esta modalidad, los articulos 325 y 326 de la Ley 906 vinieron a establecer el tramite y
condiciones a cumplir. Por eso, en la busqueda de mecanismos que redujeran la violencia
punitiva estatal en orden a proveer medidas diferentes al enjuiciamiento penal tradicional, al
pronunciamiento de una sentencia condenatoria y a la privacién obligada de la libertad como
herramientas recurrentes ante el delito, para la resolucién eficaz de conflictos en que sea de
mayor importancia la intervencion de la voluntad de los protagonistas inscrita en una politica
criminal restaurativa, algunas legislaciones admiten que se detenga el ejercicio de la accion
penal en favor del investigado por la comisién de un ilicito. Para ello, este se somete durante
un plazo a una prueba en la cual debe cumplir satisfactoriamente con determinadas

obligaciones, a cuyo término satisfactorio se declarara extinguida la accion penal.

De ahi que el articulo 325 de la Ley 906 expone que el imputado o acusado, hasta
antes de la audiencia de juzgamiento, podra solicitar la suspension del procedimiento a

prueba, de la misma forma en que lo pueden hacer las personas simplemente imputadas,
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mediante solicitud oral en la que manifiesten: i) un plan de reparacion del dafio, vy ii) las
condiciones que estaria dispuesto a cumplir. El plan podra consistir: i) en la mediacion con
las victimas, en los casos en que esta sea procedente; ii) la reparacion integral de los dafios
causados a las victimas, o iii) la reparacion simbdlica, en forma inmediata o a plazos, en el
marco de la justicia restaurativa. Una vez presentada la solicitud, individual o colectiva, el
fiscal consultard a la victima y resolverd de inmediato mediante decision que fijara las
condiciones bajo las cuales se suspende el procedimiento, y aprobara o modificara el plan
de reparacion propuesto por el imputado, conforme a los principios de justicia restaurativa.
Si el procedimiento se reanuda con posterioridad, la admision de los hechos por parte del
imputado no se podré utilizar como prueba de culpabilidad. El fiscal podra suspender el
procedimiento a prueba cuando para el cumplimiento de la finalidad del principio de
oportunidad estime conveniente hacerlo antes de decidir sobre la eventual renuncia al

ejercicio de la accion penal.

Por su parte, el articulo 326, estipul6 las condiciones a cumplir durante el periodo de
prueba. También establecid que el fiscal fijara el periodo de prueba que no podra ser superior
atres (3) afios y determinara una o varias de las condiciones que deberan cumplir el imputado
0 acusado hasta antes de la audiencia de juzgamiento, entre las siguientes:

a) Residir en un lugar determinado e informar al fiscal del conocimiento cualquier cambio

del mismo.

b) Participar en programas especiales de tratamiento con el fin de superar problemas de
dependencia a drogas o bebidas alcohdlicas.

c) Prestar servicios a favor de instituciones que se dediquen al trabajo social a favor de la
comunidad.

d) Someterse a un tratamiento médico o psicolégico.
e) No poseer o portar armas de fuego.
f) No conducir vehiculos automotores, naves 0 aeronaves.

g) La reparacion integral a las victimas, de conformidad con los mecanismos establecidos en
la ley.

h) La realizacion de actividades a favor de la recuperacion de las victimas.

i) La colaboracidn activa y efectiva en el tratamiento psicoldgico para la recuperacion de las
victimas, siempre y cuando medie su consentimiento.

j) La manifestacion publica de arrepentimiento por el hecho que se le imputa.
k) La obligacion de observar buena conducta individual, familiar y social.
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1) La dejacién efectiva de las armas y la manifestacion expresa de no participar en actos
delictuales.

m) La cooperacion activa y efectiva para evitar la continuidad en la ejecucién del delito, la
comision de otros delitos y la desarticulacion de bandas criminales, redes de narcotréfico,
grupos al margen de la ley, o, aquellas organizaciones vinculadas con los delitos a los que
hace referencia el paragrafo 2° del articulo 324. (CPP)

Este es un espacio para la aplicacion de mecanismos de justicia restaurativa. En tal
sentido, el plan podra consistir en la mediacion con las victimas, la reparacion integral de los

dafios causados a las victimas o la reparacion simbdlica.

Ante esta proposicion, el fiscal consultara a la victima. Cabe recordar que por
programa de justicia restaurativa debe entenderse todo proceso en el que la victima y el
imputado o acusado participan conjuntamente de forma activa en la resolucion de cuestiones
derivadas del delito. Por su parte, el fiscal esta facultado para aprobar o modificar el plan de
reparacion propuesto por el imputado o acusado, y asi mismo consultara a la victima
conforme a los principios de justicia restaurativa establecidos en el Cédigo de Procedimiento
Penal.

El fiscal, al fijar el periodo de prueba, determinard una o varias de las condiciones
bajo las cuales se suspende el procedimiento. Ademas, hara exigibles deberes como el de
colaboracion para el buen funcionamiento de la administracion de justicia (art. 95.7 superior).
De igual forma, varias de estas condiciones tienen alcance similar de algunas medidas de

aseguramiento no privativas de la libertad (art. 307.B, Ley 906 de 2004)

En este punto ha de Ilamarse la atencion acerca de que el articulo finaliza indicando
que una vez verificado el cumplimiento de las obligaciones “la Fiscalia podra renunciar al
ejercicio de la accion penal”. Asi pues, al darse cumplimiento a la obligacion lo mas
recomendable es que la Fiscalia renuncie al ejercicio de la accion penal, toda vez que la
obligacion inicialmente impuesta y avalada por el juez de garantias esta orientada a cumplir
con dicha finalidad. El articulo 326 del CPP confirma lo antes dicho al ordenar a la Fiscalia
que solicite el archivo de la investigacion una vez verifique el cumplimiento de la obligacion.
Por lo tanto, el término mas adecuado a utilizar es la renuncia, ya que el archivo denota una

situacion juridica diferente a la de la oportunidad.

35



Asi mismo, es légico pensar que la suspension no tiene sentido si ella no permite
acceder a la renuncia, o se deja al capricho del fiscal, pues comprenderia una deslealtad con
la persona que confid en la Fiscalia y aport6 informacion que contribuy6 a desmantelar una
organizacion criminal o evitd la comisién de nuevos delitos. Por ultimo, la resolucion
contempla la posibilidad de que en el transcurso puedan variarse las condiciones impuestas

inicialmente, sin precisar si ellas pueden ser mas 0 menos gravosas.

3.3.  Renuncia a la accion penal

La tercera y ultima modalidad no requiere de mayores explicaciones. En efecto, esta
modalidad se hace efectiva “cuando la Fiscalia General de la Nacion desiste definitivamente
de la persecucion penal de uno o varios hechos que configuran uno o mas delitos”
(Resolucion 4155, art. 11). En todo caso, habria que agregar que la suspension no
necesariamente conlleva a desistir completamente de la persecucién de todos los delitos,
incluso, en la préctica judicial, la Fiscalia suele utilizar esta modalidad parcialmente. La
aplicacion de la oportunidad bajo esta modalidad, conlleva a la extincion definitiva de la
accion penal, como acertadamente lo indican los articulos 11, de la Resolucion 4155, y 329,
de la Ley 906.

Por lo tanto, es pertinente aclarar que estas tres modalidades son igualmente
aplicables en el SRPA, es decir, si bien el articulo 175 de la Ley 1098 alude Unicamente a la
renuncia, no hay que olvidar que su articulo 144, establece una remision clara y expresa al
régimen de la Ley 906, por lo que se sobreentiende que también la interrupcién y la
suspension tienen cabida en el mencionado sistema. En todo caso, la renunciay la suspension
son las dos modalidades recomendables al aplicar la oportunidad a menores delincuentes,

con mayor preferencia de la segunda.
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Balance

Dejando a un lado las discusiones tedricas que suele despertar el principio de oportunidad,
no hay que dudar que este instrumento de tradicion anglosajona ha modificado parcialmente
el paradigma de la obligatoriedad del ejercicio del ius puniendi en Colombia, pues la
Constitucidn Politica permite a la Fiscalia que frente a determinados delitos y de acuerdo con
las causales previstas en la Ley 906, pueda interrumpir, suspender o renunciar a la accion
penal. A diferencia de la obligatoriedad que en principio exige, el ente investigador para
adelantar la investigacion de hechos delictivos, el principio de oportunidad es una
discrecionalidad que no crea para la institucion y para el fiscal del caso una obligacion de
aplicacion. En todo caso, y a diferencia de lo que ocurre en el derecho anglosajén, se trata de
una discrecionalidad reglada que ademas esta sujeta a la aprobacion del juez de control de
garantias.

De otra parte, la oportunidad constituye una excepcion en el proceso penal ordinario,
todo lo contrapuesto al procedimiento de responsabilidad penal juvenil, en el que se le
confiere caracter preferente en tanto ontolégicamente se le vincula con el principio de interés
superior del menor. En efecto, mientras en la Ley 906 el principio de oportunidad ha sido
formulado y disefiado acudiendo a criterios eficientistas, en el Sistema de Responsabilidad
Penal para Adolescentes, ha sido valorado como un importante instrumento a través del cual
es posible desarrollar el principio del interés superior del menor de edad, sin que esto lleve a
descartar la posibilidad de que el juez en algunos casos tenga que enfrentarse a una
ponderacion de intereses a efectos de validar o no la aplicacion de la oportunidad. Asi lo
demuestra la Sentencia T-142 de 2019 (Corte Constitucional) sobre la cual se volvera mas
adelante.

De otra parte, la oportunidad, en cuanto a sus modalidades de aplicacion, no sufre
ninguna modificacion en el SRPA, y tampoco se descarta la intervencion del juez de control
de garantias. Si constituye una diferencia el hecho de que en este sistema el principio de
oportunidad opere como principio rector en oposicion al principio de obligatoriedad que
caracteriza al proceso penal regulado en la Ley 906; esto da lugar a que en el primero de los

sistemas la oportunidad sea regla general y en el Gltimo sea regla excepcional. La practica
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judicial, sin embargo, demuestra que esta distincion tedrica se diluye, pues el porcentaje de
aplicacion del principio de oportunidad en el SRPA ha sido muy bajo desde la entrada en
vigencia de la Ley 1098.
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Capitulo segundo

Tratamiento juridico al menor infractor. Referencia al transito legislativo que
privilegia otros mecanismos diferentes a la imposicion del castigo

En el anterior capitulo, muy brevemente, se expusieron los elementos tedricos y legales que
definen el principio de oportunidad en general, asi que en este apartado se hace una referencia
mas concreta de este. En particular, se estudia el principio de oportunidad regulado en la Ley
1098 y su correspondencia con normas internacionales, para buscar con ello sentar las bases
de orden legal y dogmatico que desarrollan y dan validez a su caracter preferente. Para ello,
en primera instancia, se expone y comenta el marco de regulacién internacional, luego se
llega a la regulacion interna para identificar sus elementos caracteristicos, en especial, los
principios de interés superior del menor y la predileccion por el principio de oportunidad
como regla general que define el SRPA. Sin embargo, antes de abordar el marco normativo
internacional y local, relativo al tratamiento penal de los menores adolescentes infractores,
se hara una breve mencién histérica de los sistemas que se han propuesto para responder a la
criminalidad juvenil. Con ello se pretende facilitar la comprension de los dos modelos
adoptados dentro de politica criminal del Estado colombiano hasta el momento, cada uno con

enfoques y finalidades diversas.

1. Modelos de tratamiento a los menores de edad infractores de la ley: el criterio
del discernimiento, sistema tutelar, sistema de responsabilidad penal o de
atencion integral y modelo 4D

El tratamiento legal al menor involucrado en actos delictivos ha transitado por dos modelos
claramente diferenciables. Historicamente, el Tribunal juvenil, creado en Chicago Illinois en
1899, es sefialado como el inicio del modelo tutelar o paternalista (Cabezas, 2011; Useche,
2012). En este sistema el menor de edad no era destinatario del derecho punitivo, sino que se
encontraba en una situacion de abandono o irregular (Cruz, 2007), que obligaba la
intervencion del Estado. Esto dio paso a la tutela publica cuya finalidad era prevenir que el
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menor se convirtiera en un sujeto potencialmente dafino para la sociedad; con ocasion de
ello, las medidas que se aplicaban tanto a los menores infractores como a los que se
encontraban en una situacion de abandono no se diferenciaban (Useche). Esto gener6 todo
tipo de problemas. A titulo de ejemplo, puede mencionarse la igualacion del delincuente

juvenil con el delincuente adulto.

Por otra parte, no se debe olvidar que previamente ya se habia discutido y ensayado
el modelo basado en la madurez y capacidad del menor infractor. En tal sentido, el derecho
romano fue el primero en establecer una clasificacion de los menores segun la edad (infantes,
impUberes y menores), lo cual dio lugar al criterio del discernimiento que tuvo luego una
gran influencia en las legislaciones del mundo (Diaz, 2009). Asi mismo, la ley de las Doce
Tablas contenia una categorizacion por edades, entre las cuales la de los puberes era objeto
de amonestacion, mientras que la de los impUberes demandaba sanciones con azotes o la
obligacion de reparar el dafio causado con su conducta (Diaz); a contrario sensu, el azote o
la pena de muerte eran castigos que debian soportar los “adultos esclavos” (Diaz, p. 17). Este

criterio de distincion siguio siendo determinante en adelante.

En efecto, el emperador Justiniano, en el Corpus luris (Solarte, 2004) tomo en cuenta
la edad y la capacidad de discernimiento para clasificar en infantes (menores de siete afios),
impuberes (entre los diez y medio y los catorce afios) y puberes (varones de catorce hasta
veinticinco afios y mujeres desde los doce afios) a los menores. De acuerdo con Diaz, este
derecho establecia la ausencia de discernimiento o capacidad de raciocinio frente a los
primeros, para descartar de esta manera responsabilidad penal. Por su parte, respecto a los
segundos se exigia probar la falta de discernimiento para relevar la imposicién de un castigo.
Finalmente, a los terceros se les consideraba responsables, aunque la pena se atenuaba. Esta
tradicion fundada en la edad como criterio determinado o excluyente de la responsabilidad

penal, con algunas modificaciones, se mantuvo en el derecho germéanico y canonico (Diaz).

De otra parte, los pensadores de la Ilustracion, en particular los vinculados a la escuela
positivista, fueron los responsables de sentar las bases tedricas que condujeron a la formacion
de un proceso que excluia la responsabilidad penal del menor infractor. Bajo este sistema se
consideraba que el menor no tenia capacidad de comprensién y decisidn, de modo tal que no

podia adelantarse juicio de reproche alguno (culpabilidad) y asi quedaba por fuera del alcance

40



del derecho punitivo. Este cambio de orientacion se debi6 a las llamadas escuelas positivistas
y correccionalistas (Diaz), las cuales propusieron el abordaje tutelar a cambio de la
responsabilidad penal del menor de edad. Asi que se puede decir, sin temor a equivocaciones,
que desde entonces el tratamiento del menor infractor de la ley empez6 a ser parte del debate
de los dogmaticos de la época, lo cual dio como resultado un sistema que descartaba el
tratamiento punitivo en cuanto se contemplaba la inimputabilidad como criterio que impedia

aplicar la pena como expresion méxima del derecho penal.

Entonces, durante el siglo XIX puede verse un sistema marcado por un tratamiento
juridico indiferenciado. De hecho, en este periodo es posible hallar elementos que confirman
la escasa atencion que se le prestaba a “las condiciones de desarrollo fisico y siquico”
(Holguin-Galvis, 2010, p. 291). Luego, este sistema vendria a transformarse en el siglo XX,
al establecerse la tutela publica como eje central de la politica criminal estatal. El rasgo
notorio era el cuidado y proteccién que se daba al menor, sin que esto permita siquiera hablar
de un tratamiento juridico antropocéntrico. Por el contrario, al valorarse al menor infractor
como inimputable es apenas l6gico pensar que eran tratados “como objetos de proteccion,
trabajando sobre su peligrosidad y no sobre el delito cometido, que era una simple sefial de

las carencias del menor” (Bernuz, 2005, p. 4). Asi mismo

[A]ntes de la convencién dominé la concepcidn “tutelar”, fundada en la consideracion del
menor como incapaz, objeto de proteccion 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 vision que recogiera
los aportes interdisciplinarios provenientes de otras ciencias, que posteriormente vienen a

convertirse en elementos basicos del nuevo paradigma. (Sarmiento, 2007, pp. 17-18)

De manera que no es dificil especular sobre los problemas que presentaba el sistema
tutelar. En efecto, en lo que respecta al tratamiento juridico penal, no hay duda de que los
menores de edad no gozaban de garantias, incluso que el sistema no parecia preocuparse por
definir medidas que dieran lugar a profundizar en la necesidad de dar un tratamiento
diferenciado a los infractores juveniles, a los que no lo eran y a los delincuentes adultos. A
pesar del éxito de este sistema, pues ademas influencié los sistemas juridicos de Europa

(Jiménez, 2014), las dificultades que entrafiaba dieron lugar a la formulacion de un modelo

41



garantista o de proteccion integral (Useche), en el que la dignidad del menor y el
reconocimiento de sus derechos, tanto en el ambito punitivo como en los &mbitos

relacionados con su desarrollo, eran la base principal.

De esta manera, surgio el llamado sistema de proteccion integral o modelo educativo-
responsabilizador cuyo punto de partida fue el pronunciamiento que emitié el Tribunal
Supremo de los Estados Unidos en el caso Gault (Diaz), en el que opind a favor de respetar
y garantizar al menor de edad derechos como el debido proceso y de defensa. Lo anterior
abri6 paso a la tesis que sostiene que el menor de edad infractor de la ley penal es sujeto de
derechos y por esta misma razon resulta ser imputable para el derecho penal (Diaz). Vale
aclarar que dentro de esta nueva estructura, la edad no puede ser el Unico criterio para
determinar la inimputabilidad (Gomez) si es que no quiere retornarse al sistema del
discernimiento que excluia la responsabilidad a partir de la madurez que se adquiria a partir

de determinada edad.

Asi mismo, el sistema de atencidén integral requirié previamente de una importante
arquitectura juridica internacional de enfoque antropocentrista caracterizada, entre otras, por
defender la imputabilidad del menor infractor, proponer la creacién de una jurisdiccién
especializada, reconocer y aplicar las garantias demoliberales del proceso penal moderno,
enfatizar en la aplicacion de medidas pedagdgicas y la contemplacion de mecanismos
diferentes a la imposicion de la pena de prision como elemento caracteristico del proceso
penal para adultos delincuentes. Estos instrumentos juridicos internacionales, en su orden,
fueron: la Primera Declaracion de los Derechos del Nifio (también Ilamada declaracion de
Ginebra), proclamada en septiembre de 1924, la Declaracion de los Derechos del Nifio de 20
de noviembre de 1959; la Convencion Internacional sobre los Derechos del Nifio de 1989, a
los que deben sumarse las Directrices de Riad, las Reglas Minimas de las Naciones Unidas
para la Administracion de la Justicia de Menores (Reglas de Beijing) y otro tanto de
convenios internacionales como la Convencion Americana de Derechos Humanos y el Pacto

Internacional de Derechos Civiles y Politicos.

Sobre estos instrumentos se volvera mas adelante, por ahora interesa destacar que el
sistema de proteccidn integral tiene como presupuesto las siguientes ideas: i) el proceso penal

juvenil es un escenario caracterizado por el respeto a los derechos y garantias de los menores
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infractores de la ley penal; ii) ademas de una vision pedagdgica, el sistema debe focalizarse
en un tratamiento juridico diferente al disefiado para los adultos delincuentes, y iii) en razén
de lo anterior, se proponen alternativas como la mediacion y la preferencia por mecanismos
de justicia restaurativa y de aplicacion de la oportunidad, como quiera que se orientan a

realizar el interés superior del menor de edad.

Por ultimo, y como una breve mencion que resulta obligatoria de hacer, en la década
de los setenta se propuso el llamado modelo 4D (decriminalization, deinstitucionalization,
due process y diversion) (Diaz; Cabezas), sin que este pueda diferenciarse sustancialmente
del modelo de proteccion integral. Esto es asi por cuanto el punto de partida sigue siendo el
menor como sujeto de derechos e imputable para el derecho penal, cuyas pautas o directrices,
como acertadamente lo expresa Diaz, corresponden a las mismas que han indicado los
instrumentos internacionales relacionados con el tema. Si es pertinente aclarar que la
despenalizacién se traduce a una ausencia de penalidad, si ello fuera asi, ningn sentido
tendria el duo process. La propuesta estd mas encaminada a limitar desde el punto de vista
objetivo la clase de delitos en los que pueda verse involucrado el menor de edad. Por ello, la
propuesta, a pesar de ser polémica representa al menos un elemento diferenciador con el
sistema de proteccion integral, pues las Reglas de Beijing y la Convencién Internacional
Sobre los Derecho del Nifio lo que recomiendan es que en la medida de lo posible y siempre
que la ley de cada Estado lo permita, el menor no sea llevado ante las autoridades judiciales,
lo cual es un criterio importante que sirve de fundamento a la aplicacion preferente de la
oportunidad en el SRPA. Asi que la diversion o diversificacién, en el modelo 4D, es el criterio
gque mas se aproxima al principio de oportunidad por cuanto su objetivo no es otro que
“reducir el grado de estigmatizacion del menor de edad, ya que se evita el contacto con la

jurisdiccion” (Cabezas, p. 165).

2. Marco normativo internacional relativo al tratamiento de menores infractores
de la ley penal

Varios son los instrumentos juridicos relacionados con la proteccion de los menores de edad.

En efecto, la primera norma que propuso su reconocimiento fue la Declaracion de los
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Derechos del Nifio de 1924 compuesta por cinco articulos. En el primero se considero la
necesidad de garantizar el desarrollo del nifio en el &mbito material y espiritual; mientras, los
articulos siguientes comprometieron a las naciones en garantizar la alimentacion y atencion
en salud, asi mismo, se incluyé la educacion y la proteccion de cualquier forma de
explotacion. Si bien esta norma no alude al tratamiento juridico de los menores infractores
de la ley penal, no por ello deja ser importante, pues establece presupuestos humanistas para
el abordaje y proteccion de los nifios, los cuales irdn evolucionando a medida que se reconoce
la necesidad de proveer un tratamiento integral. Esto incluye el abordaje y tratamiento

punitivo de quienes actian en contra de las normas penales.

La siguiente norma que se identifica es la Declaraciéon de los Derechos del Nifio
aprobada el 20 de noviembre de 1959 mediante la resolucion 1386. En esta, ademas de lograr
un avance en el reconocimiento de los derechos de los nifios (salud, educacién, proteccién
especial, nacionalidad, desarrollo de su personalidad, entre otros), se establece el interés
superior del nifio como principio rector de quienes tienen a cargo la responsabilidad de educar
y orientar a los nifios, asi se acentla la idea de reconocer al menor “como sujeto digno de
atencion, promocion, provision y proteccion” (Ravetllat, 2012, p. 90). En adelante, se
convierte en un imperativo que ha de tenerse en cuenta, tanto en el disefio de mecanismos de
intervencion y cuidado de los menores como en el procedimiento de juzgamiento de quienes
son sefialados de cometer delitos. Por supuesto, la rectoria que adquiri6 este principio en el

proceso penal es reciente, por lo menos, asi lo es en el &mbito domeéstico.

No obstante, antes de continuar conviene hacer las siguientes precisiones: en las dos
declaraciones citadas se alude permanente y exclusivamente al nifio, sin que hasta entonces
sea pertinente hablar de menores de edad pues esta categoria surge posteriormente, en
especial, en el ambito del tratamiento punitivo, para diferenciar entre quienes son sus
destinatarios y quienes no lo son por razon de su incapacidad para comprender y actuar de
conformidad. De hecho, la Ley 1098 emplea categorias que permiten diferenciar los
destinatarios y no destinatarios de la persecucién penal. Lo siguiente que cabe aclarar es que
las declaraciones no comprenden mas que el reconocimiento de los derechos fundamentales
de los menores, los cuales fueron incluidos igualmente en la Convencion Americana de

Derechos Humanos y en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos; sin embargo,
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la introduccidn del principio del interés superior del nifio en la tltima de las declaraciones
viene a convertirse en un criterio que ha de definir los conflictos (Ravetllat) a los que se ven

abocados los menores de edad, incluso, los relacionados con infracciones penales.

Esto ltimo seré tratado méas adelante cuando se aborde el principio de oportunidad y
su aplicacion preferente. De hecho, la Corte Constitucional al aplicar la metodologia de la
ponderacion, recientemente, ha justificado la prevalencia del interés superior del nifio frente
a situaciones que enfrentan al menor a la prohibicion de valerse de la oportunidad cuando se
ve involucrado en la comision de delitos contra la libertad, integridad y formacidn sexuales,
por ejemplo. Este principio termina convirtiéndose en una “categorizacion juridica
especifica” (Corte Constitucional, Sentencias T-408, 1995, y T-518, 1998), con un peso
importante en la resolucion de los conflictos con otros principios cuando de por medio se

encuentran involucrados menores de edad.

El tercer instrumento juridico a mencionar dentro de la arquitectura internacional, son
las Reglas Minimas de las Naciones Unidas para la Administracion de Justicia de Menores
(Reglas de Beijing). Estas reglas fueron aprobadas por la Asamblea General de las Naciones
Unidas el 28 de noviembre de 1985 mediante la Resolucion 40133 y los aspectos més

sobresalientes son los siguientes:

i) Se trata de normas minimas que orientan el tratamiento de los menores que infringen la ley
penal, es decir, establecen unos presupuestos basicos para el abordaje y tratamiento punitivo
del menor infractor. Es decir, parte de reconocer su condicion de imputables y por ende

susceptibles de ser responsabilizados de atentar contra bienes juridicamente protegidos.

ii) Las reglas no sefialan una categoria a partir de la cual pueda considerarse al menor
responsable de enfrentarse al sistema juridico penal. Incluso, la regla 2.2.1 establece que
“Menor es todo nifio o joven que, con arreglo al sistema juridico respectivo, puede ser
castigado por un delito en forma diferente a un adulto”, lo cual deja a discrecionalidad de los
Estados la definicion de la edad a partir de la cual el menor es imputable para el derecho
penal. Sobre este punto en particular, es de gran utilidad el analisis comparado que hace
Diinkel (2015) sobre la edad de imputabilidad penal en Europa. Asi mismo, a partir de un
estudio de las Reglas de Beijing, la Convencion de los Derechos del Nifio y las Reglas

Europeas para Menores de edad infractores, el autor muestra como el estandar promedio de
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imputabilidad en Europa es de 14 afios, exceptuando a Inglaterra y Gales, Irlanda y Suiza en
donde la edad minima para fijar la responsabilidad penal son los diez afios. Esto se
complementa con la regla 4.1 en la que se establece que la mayoria de edad penal frente a los
menores no podra “fijarse a una edad demasiado temprana habida cuenta de las circunstancias
que acompafan la madurez emocional, mental e intelectual”. Este presupuesto igualmente
fue acogido en las reglas europeas para menores infractores dado que en estas se establece
que para imponer “una sancion o medida como reaccion de un delito es necesario que la edad
minima no deba ser muy baja y asimismo legalmente determinada y medida” (citado por
Dinkel, p. 32).

iii) La regla 2.3 reconoce la necesidad de que los Estados promulguen normas aplicables a
los menores delincuentes, diferentes a las disefiadas para los adultos infractores. A partir de
esta regla se impulsa la creacién de la denominada jurisdiccion especializada (Bernuz; Duce,
2015; Dunkel). Esta corresponde a un presupuesto esencial, pues reconoce en cabeza del
menor infractor la garantia del juez natural, valga decir, aquel que por su especialidad y por
mandato de ley esta llamado a juzgar la conducta del menor. En Colombia, esta regla se
concreto con la creacién de los jueces penales para adolescentes. A la par con lo anterior, la
regla 11.1 establece la posibilidad de que los menores puedan ser atendidos sin recurrir a las
autoridades competentes; esto da lugar a la adopcion de alternativas diferentes al escenario

de la confrontacion penal.

iv) La regla 7.1 reconoce en cabeza del menor infractor derechos y garantias durante el
proceso de investigacion y juzgamiento. Entre otras, se sefialan: la presuncion de inocencia,
el derecho de defensa y el derecho a una segunda instancia. No sobra mencionar que a pesar
de los margenes de discrecionalidad que se reconocen a los Estados para establecer las

medidas sancionatorias, el instrumento enfatiza en el bienestar del menor.

v) De igual manera, se propone un procedimiento expedito, con la intervencién de policias y
jueces especializados, respeto a la intimidad del menor y el recurso a la privacion de la
libertad como medida ultima. De esta manera se imparten directrices orientadas a focalizar
el tratamiento penitenciario y se sefialan otras recomendaciones relacionadas con la

vigilancia y seguimiento del sistema.
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Asi pues, las Reglas de Beijing representan dentro de la arquitectura juridica
internacional el primer intento por establecer criterios minimos que permitan la
configuracion de un proceso penal para los menores de edad. De hecho, en estas reglas se
reconoce la justicia juvenil como parte integrante del proceso de desarrollo; de ahi que haya
surgido la necesidad de sefialar unos minimos que orientaran el tratamiento juridico penal de
los infractores de la ley penal. En todo caso, el recurso penal no es la Gnica alternativa posible
para atender los problemas relacionados con los menores de edad. No sobra indicar también
que la Corte Constitucional ha integrado al bloque de constitucionalidad las Reglas de Beijing
(Sentencia C-684, 2009), al tiempo que la Corte Interamericana de Derechos Humanos
(2002), a partir de la Opinion Consultiva OC-17/2000, ha sido enfatica en reconocer que el
menor de edad dentro del sistema interamericano goza de determinadas garantias, incluso en

los procedimientos administrativos que se adelanten en su contra.

Ahora bien, en esta cronologia de las normas internacionales relacionadas con el
tratamiento juridico de los menores infractores de la ley penal, la siguiente norma a
mencionar es la Convencidn Sobre los Derechos del Nifio adoptada por la Asamblea General
de las Naciones Unidas el 20 de noviembre de 1989, que fue aprobada e integrada al
ordenamiento juridico colombiano mediante la Ley 12 de 1991. EI Convenio ademés de hacer
énfasis en el interés superior del menor y recordar la busqueda de su bienestar, incluso en el
ambito juridico, establece la edad de dieciocho afios como limite para considerar al nifio
menor de edad, excepto que en aplicacion de una ley se considere que ha cumplido ya la
mayoria de edad. De igual manera, se sefialan multiples derechos no solo subjetivos o
personales, como la libertad personal, la intimidad, la vida, la libertad de asociacion, sino
que, a la par, se reconocen derechos sociales y colectivos. En la aplicacion del derecho
punitivo, la Convencion prohibe la posibilidad de que los Estados puedan imponer penas
capitales o prision perpetua por delitos cometidos por menores de 18 afios de edad (art. 37.a).
Asi mismo, impide que puedan ser privados arbitrariamente de su libertad personal, pero que
de producirse la restriccién, esta debera cefiirse a la ley y constituira el ultimo recurso a
utilizar; en todo caso, las autoridades quedan obligadas a poner inmediatamente al menor a

disposicion de la autoridad competente y a garantizar sus derechos y garantias judiciales.
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Por su parte, el articulo 40 de la Convencidn que se comenta, obliga a los Estados a
reconocer dentro del ambito punitivo, la dignidad y la funcion reintegradora del mismo. Con
tal proposito se reconoce la importancia del principio de legalidad en virtud del cual la
infraccidn penal imputada debe haber sido previamente fijada en la ley; asi mismo, debera
garantizarse la presuncion de inocencia hasta tanto no exista decision judicial que la
desvirtte. A ello se suma que las autoridades estan obligadas a dar a conocer lo més pronto
posible los cargos de los que acusan al menor de edad y, correlativamente, deberén
salvaguardarse la garantia de la asistencia juridica letrada que se encargue de la defensa. No
podra tampoco obligarse al menor a declarar contra si mismo, sin embargo, si comprende un
derecho debe permitirsele que pueda interrogar testigos de cargo y a que se asegure la
participacion de testigos de descargo en condiciones de igualdad. También se incluyen dentro
de este catdlogo de medidas, el establecimiento de una edad minima penal (art. 40.3) y la
adopcion de medidas diferentes al procedimiento judicial para atender a los menores
involucrados en la comision de delitos. Esto Gltimo abre el camino para que se acuda a
recursos como la justicia restaurativa y el principio de oportunidad, en oposicion a la

aplicacion del derecho penal clésico.

El 14 de diciembre de 1990, mediante Resolucion 45/112 la Asamblea General de las
Naciones Unidas adoptd las directrices para la prevencion de la delincuencia juvenil
(Directrices Riad), con lo cual se establece la prevencion como eje central de la politica
criminal de los Estados. De alli se deduce que las politicas publicas han de orientarse hacia
la creacion de mecanismos y alternativas que sustraigan al menor de edad de los escenarios
de violencia y conflictividad que los convierta en delincuentes a muy temprana edad; en este
propdsito han de vincularse el Estado, la familia y la sociedad. En lo que respecta a la
legislacidn y administracion de la justicia de menores, se propone a los gobiernos crear leyes
y procedimientos especiales (directriz 52); a su vez, se sugiere la posibilidad de que se
establezca el mediador que se encargue de supervisar la aplicacion de las Reglas de Beijing,
la Directrices Riad y las Reglas para la proteccion de los menores privados de la libertad,
quien, ademas, deberéa rendir un informe periédicamente sobre los avances y dificultades en
la aplicacion de dichas reglas. Por ultimo, interesa mencionar las Reglas minimas de las
Naciones Unidas sobre las medidas no privativas de la libertad (“Reglas de Tokio”), las

cuales estan orientadas a trazar criterios que permitan a los Estados contemplar dentro de los

48



procedimientos judiciales juveniles medidas no restrictivas de la libertad, fijar su alcance,

aplicacion y supervision.

Como colofon de lo anterior, del conjunto de normas internacionales comentadas se
deducen las siguientes premisas: i) el principio del interés superior del menor y la busqueda
de su bienestar son definitorios en la formulacion de politicas publicas (incluidas las de
politica criminal), principios que son reconocidos como presupuesto ontologico del proceso
penal. Esto podra notarse méas adelante cuando se estudie la Ley 1098, en la que se prefiere
la suspension, interrupcion y renuncia a la accion penal por encima de la aplicacion del
derecho punitivo, ademas de contemplar medidas de tratamiento diferentes a la imposicion
de la pena de prisién. ii) Se identifica un sistema de atencién integral en el que el
procedimiento penal forma parte importante del desarrollo del menor de edad, quien a la luz
de esta nueva doctrina debe responder por los atentados que realice a bienes juridicos
protegidos por el legislador; no obstante, como se desprende de la Convencion Sobre los
Derechos del Nifio, la aplicacion del derecho penal debe ser la ultima ratio, de modo que
otras alternativas han de tener lugar en la atencion del menor acusado de infringir las normas
penales (aqui cabe mencionar el principio de oportunidad); v, iii) el proceso penal juvenil,
que se caracteriza por pertenecer a una jurisdiccion especializada y diferenciada del proceso
penal ordinario para adultos infractores, en el que ademas se reconocen derechos y garantias
fundamentales en cabeza del menor delincuente, tales como la presuncion de inocencia, la

doble instancia, el juez natural, el derecho de defensa y la no autoincriminacion, entre otras.

3. Marco normativo colombiano relativo al tratamiento de menores infractores
de la ley penal. Antecedentes de la Ley 1098 de 2006

Colombia ha sido consecuente con el transito de los dos principales sistemas de juzgamiento
penal juvenil que se formaron a principios del siglo XX. No obstante, antes de hacer
referencias a datos historicos relevantes, vale la pena destacar que durante el siglo XIX
instituciones informales como laiglesia, la familia y la escuela eran las encargadas de educar,
proteger y encaminar a los menores de edad (Holguin-Galvis); contrario sensu, Cabrera

(2015) sefiala a la Ley 21 de 1850 como el primer antecedente de una institucion formal que
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se encargo de regular cuestiones relacionadas con los menores de edad. Esta norma acogia la
tesis del discernimiento y la clasificacion que habia propuesto el Derecho Romano, y
establecia que nifio o infante era aquel que no habia cumplido los siete afios de edad, mientras
que impuber era quien no sobrepasaba los doce afios. Por su parte, menor de edad era quien
no hubiese cumplido los 21 afios. Este dato historico no deja de ser importante pues la adultez,
y por ende, el grado de madurez y la capacidad de discernimiento, solo era posible de adquirir
después de los 21 afios.

Le segunda institucion formal de gran importancia fue la Ley 98 de 1920, por medio
de la cual se crearon los juzgados de menores y se establecieron las casas de reforma y
correccion para menores infractores de la ley penal. Dicha norma establecia que los menores
de diecisiete afios y mayores de siete que se vieran involucrados en la comision de delitos o
en infracciones al Codigo de Policia, quedaban sometidos a la jurisdiccion del juez de
menores y eran sustraidos del sistema de investigacion y sancién aplicable a los adultos
delincuentes. Asi pues, se traté de un mecanismo juridico con enfoque tutelar, pues el menor
carecia de garantias en el juicio. De hecho, el juez estaba facultado para modificar el fallo
atendiendo a nuevos factores como el caracter de la persona y su edad; a ello se sumaba la
aplicacion de un modelo correccional basado en la separacién de sus padres y el
internamiento en casas de reforma por tiempo indeterminado hasta que se obtuviera “el
resultado de mejoramiento o de formacion del sentido moral que se persigue” (Ley 98 de
1920, art. 17.e).

Sin embargo, llama la atencion que se estableciera en el articulo 22 de la mencionada
ley que el fallo debia ser considerado “un proceso educativo y no como una condena
criminal”. Tal afirmacion da lugar a pensar que el menor de edad situado en el rango de siete
a diecisiete afios de edad no era imputable penalmente; esto lo confirma el articulo 30 del
Decreto 2300 de 1936 (Codigo Penal) en el que se disponia la medida de seguridad para los
menores de dieciocho afios de edad que incurrieran en una infracciéon penal. Mas tarde, la
Ley 83 de 1946 tampoco cambid el tratamiento juridico respecto a los infractores de la ley,

a diferencia de elevar el rango de edad hasta los dieciocho afios, profundizo6 el modelo tutelar.

Transcurre desde entonces un periodo en el que el modelo correctivo y educativo

mantiene plena vigencia hasta la expedicion de la Ley 1098; no obstante, vale aclarar que
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durante dicho periodo se dictaron diferentes decretos que profundizaron la tutela publica,
negaron la culpabilidad del menor de edad sometiéndolo a medidas de internamiento
indeterminado cuando se le encontrara responsable de infringir una norma penal. En todo
caso, se hizo para destacar la creacion del ICBF durante el gobierno de Carlos Lleras
Restrepo, institucion que hoy dia cumple un papel fundamental dentro del Sistema de
Responsabilidad Penal para Adolescentes. Debe rescatarse dentro de esta cronologia
normativa el Decreto 2272 de 1989, pues en este se establecio a cargo de los jueces de
menores 0 promiscuos de familia las infracciones penales cometidas por menores entre doce

y dieciséis afios de edad.

Por su parte, el Codigo del Menor o Decreto 2737 de 1989 representa el epilogo del
paradigma tutelar (Consejo Superior de la Judicatura, 2010). En efecto, el decreto enfatizaba
en la condicion irregular del menor infractor y a consecuencia de ello se le sometia a medidas
correccionales y de proteccion, asi se deduce del articulo 178 en el que se establecia que los
menores de dieciocho afios y mayores de doce a los que se les comprobara la comision de un
delito, quedaban sujetos a la imposicion de amonestaciones, reglas de conducta, libertad
asistida, ubicacién institucional y cualquier otra medida que contribuyera a su rehabilitacion
(Decreto 2737, art. 204). No sobra mencionar que bajo este sistema el menor de dieciocho
afios seguia siendo considerado inimputable (art. 165), incluso el articulo 34 del Decreto-Ley
100 de 1980 prescribia que los menores de dieciséis afios debian someterse a jurisdiccion y
tratamientos especiales, al tiempo que los menores de dieciocho afios no eran sujetos
imputables para el derecho penal. Contrario sensu, la Ley 599 de 2000 guardé silencio
respecto a la inimputabilidad por razén de la edad. Es mas, recurrié a aspectos bioldgicos
(Gomez) para definir esta categoria dogmatica, ademas de aludir a otros como la inmadurez
sicoldgica, alteraciones siquiatricas y diversidad sociocultural, aclarando que los menores de

dieciocho afios de edad quedaban sometidos al Sistema de Responsabilidad Penal Juvenil.

Tal vez la mayor critica que puede formularse al respecto es la expedicion tardia de
una ley que acogiera el criterio de la imputabilidad penal a los menores de dieciocho afios;
asi mismo, la ausencia de un proceso penal garantista, que en desarrollo del principio del
interés superior del nifio formulado desde los primeros convenios que adoptd la ONU sobre

el abordaje y tratamiento a los menores de edad, diera lugar a establecer mecanismos
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alternativos y diferenciados del proceso penal para adultos. Todo esto evidencia una falla de
la politica criminal del Estado respecto al menor infractor de la ley penal, lo que puede

constituirse en una de las razones que llevaron al aumento de la delincuencia juvenil.

Sin embargo, no hay que olvidar que las politicas publicas en materia criminal estan
orientadas a poner en practica estrategias que disminuyan la delincuencia, que no
necesariamente han de ser punitivas o retributivas. Ante todo porque en el ambito que se
viene comentando, la concepcion tutelar mostré serias deficiencias y las autoridades publicas
colombianas actuaron muy tardiamente a la hora de disefiar un modelo juridico que superara
0 mitigara estas fallas, a pesar de que el Estado colombiano habia adoptado en la década de
los noventa la Convencion Sobre los Derechos del Nifio y contaba con la guia trazada en las

Reglas de Beijing, las Reglas de Tokio, las Reglas de la Habana y las Directrices Riad.

A esta altura, vale preguntarse si estas reglas y directrices dictadas por la
Organizacidn de las Naciones Unidas relativas al abordaje y tratamiento de los menores de
edad involucrados en la comision de delitos son o no vinculantes para el Estado colombiano,
es decir, si forman o no parte del ordenamiento juridico colombiano. Al respecto, la Corte
Constitucional en la Sentencia C-203 de 2005 dio a entender que estos estdndares minimos
“tacitamente” forman parte del bloque de constitucionalidad (Suelt-Cock, 2016); en un
sentido similar ha opinado Arias (2010), quien considera que estos instrumentos
internacionales pueden integrarse al bloque de constitucionalidad solamente “para efectos
interpretativos” (p. 56). En todo caso, no sobra mencionar que en relacion con las Reglas de
Beijing, la Corte Constitucional admitié su integracion al bloque de constitucionalidad
(Sentencia C-684), con lo cual quedan los jueces penales de adolescentes vinculados a
aplicarlas durante el proceso de investigacion y juzgamiento de los menores infractores de la

ley penal.

3.1. Cddigo de la Infancia y Adolescencia. Ley 1098 de 2006

La Ley 1098 fue resultado de ingentes esfuerzos que empezaron en 1995; a propdsito, desde

esta fecha hasta la expedicién de la mencionada ley se presentaron seis proyectos de reformas
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que buscaban armonizar las normas relativas al tratamiento juridico de los menores de edad
con los instrumentos internacionales ratificados por Colombia (Duque & Ramirez, 2010). El
trabajo se hizo mediante la conformacidn de tres mesas: la primera se ocup6 de desarrollar
toda la parte relativa a los principios, garantias, derechos, definiciones y prevenciones; por
su parte la mesa de trabajo nimero dos, integrada por el ICBF, la UNICEF, la OIT, la OIM
y otras instituciones y organizaciones, se encargdé del tema de la proteccion y
restablecimiento de los derechos de los menores de edad, asi como de las medidas para
hacerlo efectivo (Duque & Ramirez). La tercera y Ultima mesa de trabajo se ocupé de todo

lo relacionado con el sistema de responsabilidad penal de los menores infractores.

Como resultado, el 8 de noviembre de 2006 se expidio la Ley 1098, cuyo fundamento
principal es la proteccion integral del menor de edad (Gémez; Molina), presupuesto ontico
que lleva a considerar al menor de edad como sujeto de derechos y obligaciones, acorde con
lo cual se construye un sistema que pretende atender a toda la poblacién juvenil de Colombia,
lo cual se consagra a un sinnimero de principios de obligatoria observancia para las
autoridades administrativas, policiales y judiciales que lo conforman. Estos principios tienen
un peso importante en las decisiones administrativas y judiciales que adoptan las autoridades.
Sumado a lo anterior, el SRPA ademés de reconocer las garantias judiciales propias del
proceso penal ordinario, también se caracteriza por su tendencia acusatoria, pues a diferencia
de lo que acontecia en el Decreto 2737, las funciones de acusacién y juzgamiento han sido

asignadas a la Fiscalia y al juez, respectivamente.

El nuevo SRPA junto con toda la arquitectura internacional sobre la materia asegura
la denominada “igualdad formal intrasistematica” (Gomez, p. 27), de acuerdo con la cual
estas normas estan orientadas a garantizar a todos los menores de edad sefialados de cometer
un delito, derechos y garantias. Esto implica que independientemente del delito cometido y
del menor infractor, las autoridades que intervienen en el sistema deben procurar la
aplicacion de todas las normas y principios sin excepcion; desde esta perspectiva, se justifica
la formulacién de un régimen legal independiente que facilite la aplicacién preferente de la
oportunidad en todas las fases del proceso penal juvenil, definido ademéas por causales

completamente diferentes a las disefiadas para el proceso penal ordinario.
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En este sentido, uno de los aspectos méas importantes del SRPA es la aplicacion
preferente del principio de oportunidad, lo cual obliga a que sea concebido como una regla
general que termina desplazando “la judicializacion del adolescente a la categoria de
excepcion” (Useche, p. 153). Este presupuesto, de entrada, marca una diferencia sustancial
con el procedimiento penal de adultos pues en este la oportunidad es la excepcién en
oposicion a la judicializacion, regla general que caracteriza la Ley 906. A pesar de ello, y en
oposicion a la sugerencia que hace Gomez al aducir que el derecho penal para adolescentes
“no deberia diferir en grado sumo de las reglas que lo gobiernan en el ambito del Derecho
Penal Comun, tanto para los efectos sustanciales como para los efectos procesales” (p. 45),
se sostiene en esta tesis la existencia de una evidente contradiccion intrasistematica que
sumada a las pretensiones del populismo punitivo (Molina), impiden avanzar en la direccién

sugerida por la Ley 1098.

En efecto, sujetar la aplicacién del principio de oportunidad a las causales que fueron
formuladas para el proceso penal ordinario, no deja de ser una contradiccién evidente pues
estas responden a otro tipo de criminalidad; ademas, el principio de oportunidad en el SRPA,
como ya se dijo, estd concebido para contribuir al interés superior del menor infractor,
mientras que en el proceso penal para adultos es considerado un instrumento de politica
criminal que busca descongestionar los despacho penales, en tanto expresion maxima del
eficientismo penal. De hecho, nada obsta para adelantar en este apartado una idea de dificil
refutacion: en cuanto se interprete que las causales 42, 52, y 62 previstas en el articulo 324 de
la Ley 906 establecen limites procesales que obligan la imputacion previa de cargos para
aplicar la oportunidad, ademas de desconocer el principio de preferencia y del interés
superior del menor, termina contradiciendo o generando un conflicto innecesario al aplicar
el articulo 34 de la Resolucion 4155 en el que se dispone que “El principio de oportunidad

se aplicara preferiblemente antes de formular imputacion”.

Esta idea y otras mas, relacionadas con la contradiccion intrasistematica seran
desarrolladas en el capitulo tercero; por el momento, es suficiente sefialar que la Ley 1098,
ha previsto la oportunidad como regla general; sin embargo, su aplicabilidad debe orientarse
siempre al aseguramiento de interés superior del menor de edad. No obstante, esto no descarta

que la Fiscalia pueda rehusarse a aplicar la oportunidad en cualquiera de sus modalidades
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cuando advierta que el mismo no contribuye a la consecucion del mencionado principio o
advierte una afectacion mayor a los intereses de la victima. Asi pues, que sea una regla
general no quiere decir que no admita excepciones, las cuales procederan segun las

circunstancias de cada caso en particular.

4. El principio de oportunidad en el proceso penal juvenil visto desde el derecho
comparado

4.1. El principio de oportunidad en el proceso penal juvenil chileno

Muy brevemente se expone en este apartado lo relativo a la adopcion y aplicacion de la
oportunidad en el proceso penal juvenil comparado. Con esto busca evidenciarse las
diferencias de estos ordenamientos foraneos con la Ley 1098. Asi pues, el tratamiento
juridico a los menores de edad infractores de la ley penal no ha sido exclusivo de Colombia;
en efecto, en Chile se promulgé el 28 de noviembre de 2005 la Ley 20084 por medio de la
cual se establecio un Sistema de Responsabilidad de los Adolescentes por Infracciones a la
Ley Penal. Esta ley establece en el articulo 35 que para la aplicacién del principio de
oportunidad previsto en el articulo 170 del Cddigo Procesal Penal “los fiscales tendran en
especial consideracién la incidencia que su decisién podria tener en la vida futura del
adolescente imputado”, a lo que debe sumarse la pena resultante al aplicar el articulo 21 de

la mencionada ley.

Esta ley, como puede verse, al igual que lo hace la Ley 1098, remite la oportunidad a
los criterios previstos en el Cadigo Procesal Penal (Ley 19696, 2000); sin embargo, se
diferencian en que el articulo 170 del c6digo austral comparado con el articulo 324 de la Ley
906, se limita a mencionar que la no iniciacion o renuncia a la accion penal sera posible
cuando el hecho no comprometa gravemente el interés publico, excepto cuando la pena
minima prevista para el delito exceda la de presidio o reclusion; por el contrario, la norma

colombiana establece un sinnimero de causales que no solo tienden a repetirse sino que han
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sido disefiadas pensando en una criminalidad mas dura y por ende incompatible con la

criminalidad juvenil.

El segundo elemento a destacar, es el referido al presupuesto éntico del principio de
oportunidad. En efecto, en la Ley 20084 se utiliza una redaccion que deja un amplio margen
de discrecionalidad al fiscal, quien deberé evaluar la incidencia que tenga en la vida futura
del menor la aplicacion de la oportunidad, es decir, el principio de interés superior del menor
constituye un principio rector de la ley, al punto que el articulo segundo de esta ley establece
que en lo referido, tanto a las actuaciones judiciales o administrativas, en todo su conjunto
“relativas a los procedimientos, sanciones y medidas aplicables a los adolescentes infractores
de la ley penal, se debera tener en consideracion el interés superior del adolescente, que se
expresa en el reconocimiento y respeto de sus derechos”; sin embargo, la redaccion de la
norma es ambigua a la hora de enfatizar en dicho principio. Asi pues, mientras en Colombia
se afirma sin ambages que la aplicacion preferente de la oportunidad busca asegurar el interés
superior del nifio, en Chile, la norma ademas de no hacer mencion alguna al carécter
preferente, deja a la “subjetividad de los actores del sistema” (Colihuil, 2012, p. 38) su

aplicacion.

4.2.  El principio de oportunidad en el proceso penal juvenil de Costa Rica

La Ley de Justicia Penal Juvenil (7576 de 1996), acoge un modelo de proteccién integral y
reconoce el interés superior del menor, su formacion integral y la proteccion familiar y social
como principios rectores del sistema. En lo que interesa a este trabajo, el articulo 29, literal
g, de la mencionada ley, radica en cabeza del Juzgado Penal Juvenil la revision y
homologacion de la decision que haya tomado el Ministerio Publico de aplicar el principio
de oportunidad. No obstante, el articulo 56 de la norma sefiala que los funcionarios del
Ministerio Publico “podran solicitar al Juez que se prescinda, total o parcialmente, de la
persecucién penal; la limite a una o varias infracciones o a alguna de las personas que hayan

participado en el hecho”, siendo facultativo para la Fiscalia aplicar o no la oportunidad.
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En este punto es preciso destacar la diferencia sustancial con respecto a la norma
local, pues en aquella el principio de oportunidad se aplica sin el criterio de preferencia que
distingue el articulo 174 de la Ley 1098. Incluso, la redaccion de la norma sugiere que la
oportunidad no es un principio rector del sistemay por ello queda a merced de la voluntad
del fiscal. También es menester enfatizar que en el proceso penal juvenil la oportunidad es
autonoma e independiente al proceso penal ordinario, pues se establecen cuatros eventos en
los que el Ministerio Publico puede renunciar total o parcialmente a la persecucion penal o
limitarla a determinados delitos, a saber: i) cuando se trate de un hecho insignificante, de
minima culpabilidad y sin interés publico; ii) el menor de edad aporte informacion eficaz que
ayude a esclarecer el hecho, evite la consumacion de otros delitos o permita identificar a otros
participes; iii) el menor de edad haya sufrido a consecuencia del delito un dafio fisico o moral
grave, y iv) la sancidn a imponer sea de escasa relevancia frente a la sancion ya impuesta. La
norma que viene comentandose (art. 56), también contempla la posibilidad de que el juez
juvenil de oficio pueda aplicar la oportunidad; no obstante, para que ello sea posible se

requiere que el fiscal conceptle a favor.

Por lo tanto, el principio de oportunidad en el sistema de justicia penal juvenil no ha
sido acogido por algunos paises de la region. A titulo de ejemplo, en Ecuador y México si
bien el interés superior del menor y su proteccion integral, son principios rectores del sistema,
la oportunidad ha quedado excluida como alternativa diferente al ius puniendi para resolver
la situacion juridica de los menores de edad involucrados en la comision de delitos, lo que
no deja de ser paraddjico, pues dicho instrumento ha sido aceptado en el procedimiento penal

para adultos.

Balance

El tratamiento juridico a los menores de edad en Colombia no ha sido ajeno a la doctrina de
la situacion irregular y de la proteccion integral, pues durante mas de una centuria primé un
sistema basado en la condicion irregular del menor. Por su parte, las instituciones formales
como informales creadas, se orientaron a la proteccion y correccion del infractor juvenil. Esto

dio lugar a que el menor infractor no fuera objeto de sancion penal. Dicha tendencia se
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mantuvo incluso a hasta el presente siglo obviando las importantes normas, reglas y
directrices que habia dictado la Organizacion de las Naciones Unidas, varias de las cuales
habian sido adoptadas por el Estado colombiano. Sin embargo, el punto de quiebre lo
constituyo la Ley 1098, de la cual se rescata el desplazamiento de la judicializacion del menor

infractor a cambio de la aplicacion preferente del principio de oportunidad.

Por su parte, la acogida de la oportunidad como regla general dentro del Sistema de
Responsabilidad Penal para Adolescentes, guarda coherencia con la regla 11.1 de Beijing y
el articulo 40.3 de la Convencion Sobre los Derechos del Nifio; no obstante, se formula como
critica la evidente contradiccion intrasistematica, pues su aplicabilidad estd determinada por
los criterios de oportunidad definidos para el proceso penal ordinario, punto en el que la Ley
1098 se aproxima al Sistema de Responsabilidad de los Adolescentes por Infracciones a la
Ley Penal de Chile y se distancia de la Ley de Justicia Penal Juvenil de Costa Rica. La
primera es igualmente dependiente del régimen previsto para los adultos delincuentes y la
segunda cuenta con causales propias que han sido disefiadas teniendo en cuenta la

criminalidad juvenil.

Por dltimo, en el capitulo que sigue se hara referencia a la dependencia de la
oportunidad del régimen juridico previsto para aplicar la oportunidad a los adultos
delincuentes. Es preciso destacar que en opinion del profesor Gémez, las diferencias que
distinguen la aplicacion de la oportunidad en los dos regimenes procesales penales estan
determinadas por cuestiones meramente procesales mas no por la operatividad de las
causales. Pero esta postura no es compartida en este trabajo, puesto que, y ese sera el
propdsito del siguiente capitulo, la aplicacion de la oportunidad en el SRPA se “ha visto
afectada por inconsistencias intrasistémicas y por las crecientes arremetidas del populismo
punitivo” (Molina, p. 61). Sin dudarlo, el populismo punitivo ha impedido la construccion de
un régimen legal propio de la oportunidad que se aparte de la complejidad que hoy caracteriza

el sistema penal ordinaria, asi que no se trata, entonces, de un asunto meramente formal.
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Capitulo tercero

Aplicacion preferente del principio de oportunidad en el sistema de responsabilidad
penal para adolescentes. Procedimiento y analisis de las causales

En este apartado, se expondran las razones que explican por qué la arquitectura juridica
interna es insuficiente para aplicar la oportunidad como principio preferente y rector del
SRPA; asi que podrd evidenciarse lo que aqui se ha denominado contradiccion
intrasistematica, es decir, que no es posible aplicar preferentemente la oportunidad si el
sistema depende de las causales y reglas de procedimiento que han sido disefiadas para una

criminalidad diferente a la que caracteriza a la delincuencia juvenil.

En este sentido, podra verse, a titulo de ejemplo, que existen causales que al ser
interpretadas literalmente, por ejemplo causal 42 5% y 6%, art. 324, dificultan la aplicacion
preferente del principio, toda vez que exigen la ejecucion de actos procesales previos para
que pueda avalarse el principio por parte del juez de control de garantias (formulacion de
imputacion o acusacion). Sumado a esto, la Resolucion 4155 le resta autonomia a los fiscales
al someter la aplicacion de la oportunidad a un engorroso trdmite administrativo, lo que puede
dar lugar a que estos funcionarios desistan de preferir la aplicacion de este instrumento de la
politica criminal. Como elemento adicional y para respaldar lo dicho, se mostraran algunas
cifras relacionadas con la aplicacién del principio en el SRPA, seguidas de una propuesta al
final de un régimen propio que facilite su aplicacion, de modo que su condicion de principio

rector no quede en entredicho.

1. El caracter preferente de la oportunidad en la Ley 1098 de 2006

Constantemente el Estado se ve obligado a disefiar y poner en préactica politicas criminales
que tienen por finalidad enfrentar determinadas expresiones de la criminalidad (Montalvo,
2015); es asi como en el caso de la delincuencia juvenil, la Ley 1098 propone un Sistema de

Responsabilidad Penal para Adolescentes que privilegia la aplicacién del principio de
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oportunidad, incluso, por encima de otras alternativas como la conciliacién y la reparacion

de los dafios.

En efecto, si bien el articulo 178 de la mencionada ley ordena a las autoridades a
facilitar esta clase de arreglos en el marco de la justicia restaurativa, al sefialar la aplicacion
preferente de la oportunidad como principio rector, reconoce a este instrumento de la politica
criminal como presupuesto esencial del SRPA. De manera que como consecuencia releva la
alternativa de la conciliacion y la reparacion, situacion que puede explicarse asi: esta Gltima
forma de arreglo no es aplicable a todas las conductas punibles, pues depende de la voluntad
de las partes, incluso para que pueda darse inicio a la accion penal (Guerrero, 2011). Mientras
tanto la aplicacion de la oportunidad depende de la discrecionalidad del fiscal, quien debera
sujetarse a la reglamentacion vigente sobre la materia, de ahi que se le denomine
discrecionalidad reglada (Corte Constitucional, Sentencia C-095; Aponte, 2010; Mestre,
2011) o sujeta a “criterios de objetividad” (Lamadrid, p. 25). Por tanto, se trata de una
especial caracteristica que condiciona la actividad de la Fiscalia, pues esta debe aplicar la
oportunidad dentro del marco juridico desarrollado, con lo cual confirma la vigencia del

principio de legalidad.

En sentido contrario a la posicion de Medina et al., quienes sostienen que el articulo
250 de la Constitucién Politica no permite deducir que la oportunidad sea una alternativa
excepcional, en este trabajo se opina que el articulo 174 de la Ley 1098, al establecer la
aplicacion preferente de la oportunidad, revierte la regla prevista en el proceso penal
ordinario, toda vez que su condicién de principio de rector del SRPA implica que deja de ser
excepcional para convertirse en regla general, puesto que lo “excepcional [es] la obligacion
de llevar adelante la judicializacion del menor de edad” (Gomez, p. 47; Useche). Por lo tanto,
el enfoque de la politica criminal en uno y otro sistema no es equivalente. En efecto, en el
proceso penal ordinario la oportunidad esta orientada a la descriminalizacién de los delitos
de bagatela, a facilitar la reparacién integral y a mejorar los indicadores de rendimiento de la
administracion de justicia (Montalvo). A contrario sensu, en el proceso penal juvenil, se trata
de un presupuesto que obliga a las autoridades a preferirlo como alternativa de solucion,
como quiera que de esta manera se aseguran intereses constitucionales superiores como la

igualdad y el interés superior del menor (Bedoya et al.).
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Desde esa perspectiva, el principio de oportunidad es un mandato de optimizacion en
el SRPA (Medina et al.), lo que obliga a la Fiscalia a relegar la judicializacion del menor
infractor, alternativa que ademas de ser valida dentro de la arquitectura juridica internacional
(Reglas de Beijing y Convencion Sobre los Derechos del Nifio), se precia de ser una
herramienta que contribuye al desarrollo integral del menor de edad que infringe la ley penal.
Es mas, de acuerdo a la definicion de Robert Alexy, debe recordarse que los principios tienen
la propiedad de ordenar, hacer algo en la mayor medida posible; esto se traduce en que el
principio de oportunidad debe conservar su posicion de principio rector del SRPA 'y por ello
mismo ha de ser la regla general para los fiscales, a menos que, como lo sefiala el inciso 2°
del articulo 174 de la Ley 1098, su aplicacion pueda generar peligros para la vida e integridad
fisica del adolescente, riesgos que son deducibles de la aplicacion de las causales 42 y 52 del
articulo 324 de la Ley 906.

Entonces, al ser un mandato de optimizacién, necesariamente el principio de
oportunidad en el SRPA puede dar lugar a la confrontacion con otros principios, escenario
en el que tendria que aplicarse la metodologia de la ponderacion (Acufia) para resolver dicho
conflicto. Sobre este particular, es pertinente indicar que la Corte Constitucional en Sentencia
T-142, resolvié el conflicto suscitado por la aplicacion del principio de oportunidad a un
menor de edad acusado de cometer el delito de acceso carnal abusivo con menor de 14 afios.
El caso es el siguiente: un menor de 18 afios de edad fue denunciado por sostener relaciones
sexuales con una menor de 14 afios. En desarrollo de la actuacion la Fiscalia solicito al
juzgado Penal para Adolescentes con Funcion de Control de Garantia avalar la aplicacion del
principio de oportunidad. En primera y segunda instancia se impartié legalidad al principio
de oportunidad; no obstante, el representante del Ministerio Pablico interpuso accién
constitucional de tutela contra las autoridades que avalaron el principio de oportunidad al
considerar que ello no era posible debido a la prohibicion contenida en el articulo 199 del
Codigo de Infancia y Adolescencia que impide el acceso a estos beneficios para quienes
cometan agresiones sexuales contra menores de edad. Como resultado, la tutela fue negada
en primera instancia, sin embargo, la Corte Suprema de Justicia revoco la decision amparada
en el derecho fundamental al debido proceso de la menor victima, al considerar que las
autoridades que avalaron la aplicacion de la oportunidad habian incurrido en un defecto

sustantivo por cuanto no habian tenido en cuenta el articulo 199 de la Ley 1098, cuyo alcance
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impide la interrupcidn, suspension o renuncia a la accion penal cuando la victima es una

menor de edad.

El alto tribunal constitucional precis6 que la tensién normativa aparente entre el
articulo 199 de la Ley 1098, que impide otorgar beneficios a los agresores sexuales sin hacer
distincion en su edad, y el articulo 174 de la misma norma en el que se privilegia la aplicacion
del principio de oportunidad, debe resolverse atendiendo la residualidad del ius puniendi; es
decir, en cuanto el mismo sistema reconozca la aplicacion preferente de la oportunidad como
principio rector del SRPA, no cabe aplicar la mencionada prohibicion, pues la privacion de
la libertad es excepcional. A ello se suma que la oportunidad opera dentro del sistema como
principio y no como regla (Acufia; Corte Constitucional, Sentencia T-142), y este, como se
dijo anteriormente, constituye un mandato de optimizacién que obliga a todas las autoridades

judiciales a hacer todo lo posible para que se cumpla.

Sin embargo, la postura de la Corte Constitucional es completamente diferente a la
esgrimida por la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia, corporacién que en
el caso que se comenta justificd la proteccion de los derechos de la menor victima aduciendo
que la remisién que hacen los articulos 144 y 151 de la Ley de Infancia y Adolescencia a la

Ley 906, genera que la prohibicion del articulo 199 sea aplicable en ambos sistemas:

El argumento de que esa disposicion es aplicable exclusivamente para delitos cometidos por
adultos, no por adolescentes, con sustento en que alude a procedimientos reglados en la Ley
906 del 2004, cuyos destinatarios son los mayores de edad, no se muestra de buen recibo, en
tanto desconoce que la Ley 1098 se implement6 con fundamento en que el tramite a seguir
para juzgar a los adolescentes seria el previsto en aquella, resultando irrefutable que el
Estatuto para la Infancia y la Adolescencia se integra, en cuanto a las formas del juicio, con
la Ley 906 del 2004.

Basta resefiar los articulos 144 y 151 de la Ley para la Infancia y la Adolescencia, para
encontrar que la Ley 906 del 2004 es aplicable no solo en virtud de la regla genérica de
integracion, sino por expreso mandato de su legislador, con lo cual queda sin sustento la tesis
de que el articulo 199 de la Ley 1098 es aplicable exclusivamente a mayores de edad por

hacer alusiones a la 906 del 2004.
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Asi, dar cabida al articulo 199.8 del Cédigo de la Infancia y Adolescencia, no solo no
comport6 una aplicacion indebida, sino un deber que el juez no podia eludir. (Corte Suprema
de Justicia, Sala de Casacién Penal, Sentencia STP2959, 2018)

Asi pues, el criterio antes citado merece tres comentarios. En primer lugar, se
confirma la tesis de la inconsistencia intrasistematica en la aplicacion del principio de
oportunidad, pues la remision a la Ley 906 traslada su rigidez al proceso penal para
adolescentes, cuya principal caracteristica de acuerdo con normas internacionales es evitar
que el menor sea llevado a instancias judiciales. También que la Corte Suprema de Justicia,
en el caso que se analiza, se equivocé al trasladar la prohibicion al menor de edad sefialado
de cometer la agresion sexual, desconociendo la rectoria que ejerce el principio de
oportunidad en el dltimo de los sistemas. Asi mismo, la metodologia de la subsuncion
aplicada por la alta corporacién se contrapone a la de la ponderacion que aplico la Corte
Constitucional al revisar el fallo de tutela. En segundo lugar, la Corte Suprema de Justicia
con su decision refuerza la idea de que el principio de oportunidad en el SRPA no opera como
principio rector, sino que, al igual que sucede en el proceso penal ordinario, tiene limites que
no estan propiamente relacionados con el interés superior del menor y la prevalencia de sus
derechos fundamentales. En tercer lugar, se confirma la necesidad de establecer un régimen

propio e independiente del principio de oportunidad en el SRPA.

De otra parte, y al margen de la opinién de Medina et al., el principio de oportunidad
en el proceso penal para menores de edad infractores de la ley penal no solo es una
caracteristica definitoria de la politica criminal para adolescentes, sino que, y esto es lo
fundamental, su aplicacién no queda sujeta a la excepcionalidad como si acontece en el
procedimiento penal ordinario. Al contrario, las autoridades han de preferir la suspension,
interrupcién o renuncia a la accion penal en la medida que una de estas alternativas
contribuya al interés superior del menor. Asi pues, en el esquema procesal penal que se
analiza, la oportunidad tiene una doble condicion (Acufia): por un lado, opera como una
obligacion para las autoridades, quienes han de aplicarla preferentemente; y por el otro, es
un principio rector del sistema que exige su realizacion, excepto, cuando el menor objeto de

la persecucion penal se encuentra en riesgo.
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2. Laimportancia del principio de oportunidad de cara a asegurar el interés
superior del nifio

En opinion de Llobet (2017), el interés superior del nifio ha estado presente en los dos Gltimos
sistemas de tratamiento juridico a los menores de edad, es decir, su presencia puede advertirse
tanto en el sistema tutelar como en el de proteccién integral. Tiene toda la razon el autor
Porque en Colombia los dos ultimos cddigos relativos a los menores de edad (Decreto 2737
y Ley 1098), reconocieron la importancia de este principio, al punto de convertirlo en la guia
principal para la toma de decisiones adoptadas por las autoridades; sin embargo, la diferencia
a subrayar es que, en este Ultimo sistema, el principio estd dotado de contenido que lo
convierte en el eje de todo el abordaje al menor, incluso, en el ambito del derecho punitivo.
No obstante, la definicion de este principio parece ser una tarea no muy facil, al menos si se
le trata como un concepto juridico general e indeterminado (Aguilar, 2008; Ravetllat). Por
tal razon, en este apartado se intenta brindar una nocion no muy rigida de este principio para

buscar con ello justificar la importancia de la oportunidad en su desarrollo.

Asi pues, el interés superior del nifio no debe su origen a las convenciones que ha
suscrito la Organizacién de las Naciones Unidas sobre el abordaje y tratamiento juridico a
los menores delincuentes o en situacion de abandono o desproteccidn, incluso, su incursion
en el derecho punitivo como principio rector es reciente. Los antecedentes mas cercanos de
este principio se ubican en el derecho de familia (Llobet), mas concretamente, en la Sentence
Blisset proferida a finales del siglo XVIII en Estados Unidos, en la que se afirmd “if the
parties are disagreed, the Court will do what shall apear best for the child” (Garcia-Lozano,
2016, p. 133), que traduce que ante la falta de acuerdo de las partes la Corte decidira lo mejor
para el nifio. Aunque no se indica qué debe entenderse por intereses superior del nifio, lo
cierto es que la sentencia dio paso a este principio que luego se positivizd, tanto en
instrumentos internacionales como en las legislaciones de los Estados que acogieron la

Convencién Sobre los Derechos del Nifio.

Por tanto, definir el intereés superior del nifio no es una tarea facil de realizar. De
hecho, hay quienes opinan que este tiene una doble connotacidn, pues por un lado se trata de

un principio, y por el otro, de un derecho subjetivo (Garcia-Lozano). Otros autores (Aguilar
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o Ravetllat), en cambio, se refieren a este como una categoria juridica inacabada, es decir,
indeterminada (Garcia-Lozano), y por ende en proceso de construccion. Perspectivas
diferentes que, sin embargo, no darian lugar a cuestionar el contenido de dicha clausula, es
decir, aun cuando no exista una nocién uniforme de lo que ha de entenderse por interés
superior del nifio, lo cierto es que esta clausula si posee un contenido material que obliga y
direcciona las decisiones que adoptan las autoridades que intervienen en los procesos de

familia, administrativos o judiciales en los que se ven involucrados menores de edad.

Pero el interés superior del nifio o nifia no puede entenderse como una clausula vacia que nos
permita justificar de forma magica, cualquier determinacion frente a esta poblacion. En
ningln caso, de lo que el funcionario o funcionaria de forma individual considere como “lo
mejor” para el nifio o nifia. El interés superior del nifio o nifia debe comprenderse como la
realizacion efectiva de todos sus derechos de forma arménica, de tal manera que se superen

las condiciones de vulneracion o violacion de sus derechos. (Acufia, p. 74)

Asi pues, aungue se reconoce un contenido material a la clausula del interés superior
del nifio, se desconoce su alcance, o0 mejor dicho, su poder cuando se ve enfrentado a otros
principios. Ante este escenario, y sin desconocer las criticas que se han formulado a la teoria
de la ponderacion (Bernal, 2007), se sugiere aplicar esta metodologia para resolver estos
eventuales conflictos (Acufia). Incluso, asi lo han comprendido la Corte Constitucional
(Sentencia T-124, 2019) y la Fiscalia General de la Nacion al establecer que “El test de
proporcionalidad en la aplicacion del principio de oportunidad en los casos del sistema de
responsabilidad penal para adolescentes, atendera las especiales circunstancias y necesidades
de los responsables, en virtud del principio del interés superior del nino” (Resolucion 4155,
art. 2°). Entonces, a pesar del importante peso que tiene el principio, en situaciones especiales
y ante colisiones con otros principios, habra que acudirse a la ponderacidn, incluso, para

aplicar o negar la oportunidad.

Precisado lo anterior, el interés superior del nifio puede ser entendido como una
clausula que exige a las autoridades proteger preferentemente al nifio o adolescente, incluso
por encima de los intereses de los padres. De tal forma que se trata de una vision
“infantocéntrica” (LOpez-Contreras, 2015) que antepone los intereses del menor a los
derechos de las demas personas, pues todo gira alrededor de asegurar su bienestar material y

espiritual. En ese mismo sentido, el articulo 44 de nuestra Constitucion Politica es muy
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cercana a esta concepcion al establecer la primacia de los derechos del menor sobre los
derechos de los demas. Por su parte, el articulo 8° de la Ley 1098 define el interés superior
del nifio como un imperativo que obliga a las autoridades a lograr la satisfaccion “integral y
simultanea” de todos sus derechos humanos, lo que lleva a cuestionarse si la renuncia a la
sancion penal tiene o no relacién con esta satisfaccion. Frente a este punto, en este trabajo se
considera que el tratamiento punitivo también forma parte del desarrollo integral del menor.
De hecho, la privacion de la libertad producto de la pena de prisién impuesta puede tener
efectos negativos en la vida del menor y su relacion con la sociedad. Asi, mientras la pena de
prision tiene la propiedad de aislar a la persona, la oportunidad, brinda al menor infractor la

posibilidad de reconciliarse con la victima, el Estado y la sociedad en general.

De otra parte, Garcia-Lozano define el interés fundamental como un principio
“juridico interpretativo fundamental” (p. 140), con lo cual da a entender que la aplicacion de
una norma en un caso determinado debe considerar la satisfaccion de los intereses del menor.
Sobre este particular, el articulo 174 de la Ley 1098 y la Resolucion 4155 son claros en exigir
a las autoridades que aseguren mediante la aplicacién de la oportunidad la satisfaccion de
estos intereses; inclusive, el articulo 9° de la misma ley proporciona un criterio de solucion
frente a los conflictos que se presentan entre los derechos del menor de edad y los de otras
personas como consecuencia de la adopcidn de medidas administrativas, judiciales o de otra

naturaleza.

Por tanto, en el ambito del derecho penal, y en virtud de este principio, se propone
reconocer derechos o garantias adicionales a los menores en comparacion a las atribuidas
propiamente a los mayores que delinquen (Llobet). La aplicacién preferente del principio de
oportunidad en el SRPA puede interpretarse como una ventaja y un elemento diferenciador
de ambos sistemas, pues la persecucién penal pasa a un segundo plano, resultado que no se
espera en el proceso penal ordinario al ser la oportunidad una excepcion extremadamente
reglada. Esto justifica la importancia del principio de oportunidad en la tarea de asegurar los
intereses del menor; sin embargo, el problema surge cuando su aplicacién queda sujeta a las
reglas del Cddigo de Procedimiento Penal, cuestion que sera puesta en evidencia mas
adelante.

66



3. Analisis de las causales de la Ley 906 de 2004 para la aplicacion de la
oportunidad en el procedimiento penal juvenil

El articulo 144 de la Ley 1098, si bien mantiene indemne las reglas especiales de
procedimiento establecidas por el legislador para la investigacion y juzgamiento de los
menores delincuentes, subordina todo lo demas a las normas consagradas en la Ley 906, entre
otras, la aplicacion del principio de oportunidad. En efecto, el articulo 174 de la mencionada
ley a pesar de referir la aplicacion preferente de la oportunidad no establece las causales que
darian lugar a esta alternativa. Ante este vacio los fiscales deben acudir a la Ley 906 para
establecer en casos particulares cuales de las causales previstas en el articulo 324 han de

aplicar.

Por eso, antes de abordar el analisis de las causales y las posibles dificultades de su
aplicacion, es menester recordar que el articulo 175 de la ley que se comenta brinda a la
Fiscalia la potestad de renunciar a la accién penal que se sigue contra menores de edad que
hayan participado en los delitos cometidos por grupos armados al margen o que tuvieren una
participacién directa o indirecta en las hostilidades Ilevadas a cabo por dichos grupos. La
norma en su redaccion, como acertadamente lo comenta el profesor Gomez, adolece del
debido tecnicismo juridico al emplear la categoria de la participacion cuando se sabe que en
esta forma solo caben los determinadores y los complices. Esta deficiencia puede dar lugar a
interpretaciones que eventualmente pueden restringir la aplicacion de la oportunidad, a
menos que, en aplicacion del articulo 327 del CPP también los participes puedan beneficiarse
de la oportunidad, pues no existe norma que limite el beneficio Gnicamente a los autores. Asi
que segun al contenido del articulo 175, para que la renuncia a la accion penal resulte posible,

se requiere que:

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

pertenencia a un grupo armado al margen de la ley.

2. Se establezca que la situacién de marginamiento social, econémico y cultural no le

permitian al adolescente contar con otras alternativas de desarrollo de su personalidad.
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3. Se establezca que el adolescente no estaba en capacidad de orientar sus esfuerzos a conocer

otra forma de participacion social.

4. Se confirme que el adolescente fue llevado a la realizacion del delito por la fuerza,

amenaza, coaccion y constrefiimiento.

En estos casos, la aplicacion de la oportunidad no es una obligacion sino que
corresponde a una potestad que puede o no ser atendida por la Fiscalia, por cuanto la norma
refiere que la Fiscalia General de la Nacion “podra” renunciar a la accion penal, con lo cual,
la discrecionalidad se amplia suficientemente. Entonces, o mas l6gico debe ser que en
atencion al caracter preferente y el interés superior del nifio, una vez se logre constatar
cualquiera de las circunstancias que el articulo prevé, sea un imperativo para la Fiscalia
aplicar el principio, al igual que seria la aprobacion para el juez de garantias. Ahora bien, las
condiciones establecidas por el legislador estan relacionadas con la exposicion del menor de
edad a la violencia sin importar el contexto en el que esta haya sido generada. Es decir, la
vinculacion pudo haberse producido como consecuencia de maltrato intrafamiliar, de
violencia callejera o de la ejercida por grupos armados que recurren al miedo para forzar el

ingreso de los menores a sus filas.

La marginacion social, cultural o econémica al igual que las condiciones en las que
se encontraba el menor, también constituye una razon para aplicar la oportunidad cuando este
ha formado parte de grupos armados ilegales. Estas condiciones especiales responden a lo
gue Montalvo denomina estado de necesidad, es decir, un estado de animo que influenciado
por factores sociales, culturales y familiares conduce al menor a involucrarse con actores
armados ilegales. El Estado, entonces, en una especie de mea culpa entiende que ante estas
especiales circunstancias el ius puniendi debe ceder para dar lugar a la aplicacién de un
instrumento que contribuye al desarrollo integral del menor, o al menos, pretende con ello
remediar en parte el dafio que ha generado al propiciar en determinados casos la marginacion

social y econdmica de la poblacion juvenil.

Se trata, como se ve, de un régimen propio en el que se incluyen especiales
circunstancias que no generarian dificultad a la hora de aplicar la oportunidad. En todo caso
la critica que cabe hacer es a la amplia discrecionalidad con la que cuenta la Fiscalia para

renunciar a la accion penal, lo que representa una contrariedad con respecto a lo sefialado en
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el articulo 174, que establece la aplicacion preferente de la oportunidad como principio rector
del SRPA. También que tal y como lo pone de presente Acufia, las condiciones indicadas en
los numerales 1°, 2° y 3° no darian lugar a la aplicacién de la oportunidad, pues estas
corresponden a circunstancias excluyentes de responsabilidad (CP, art. 32, num. 8°y 11) que
generarian a favor del menor de edad la preclusion de la investigacion. Tampoco hay que
olvidar que la oportunidad segun se desprende del articulo 250 superior exige que exista
delito para que pueda ser aplicable o de lo contrario se estarian afectado derechos y garantias

fundamentales.

De no entenderse que el Principio de Oportunidad exige, para su aplicacion gue se esté frente
a una conducta punible y que no concurra una causal de ausencia de responsabilidad, se
estaria dando paso a lo que se ha denominado “fraude de etiquetas” en desmedro de
postulados constitucionales, tal como se explico en este trabajo con especial énfasis en un
sistema de responsabilidad penal de adolescentes que se ha de caracterizar por su caracter

fragmentario, minimo y de ultima ratio. (Bedoya et al., p. 260)

Por otra parte, el profesor Gomez, refiriéndose a los numerales 1°, 2° y 3° del articulo
175 de la Ley 1098, sefiala que estos deben comprenderse dentro del Ilamado error de
prohibicion vencible e invencible. El primero daria lugar a aplicar la oportunidad, mientras
que el segundo conllevaria al archivo de la investigacion. Aunque le asiste razon al
academico colombiano al formular la relacion de los tres numerales con el error de
prohibicion, debe aclararse e indicar que en el evento de que la oportunidad se vaya a aplicar
en una fase posterior a la formulacién de imputacion, y se constate que el menor de edad
incurri6 en un error de prohibicién invencible, el fiscal debe demandar la preclusion de la
actuacion penal ante el juez de conocimiento, pues el archivo corresponde a una orden que
adopta la Fiscalia en la fase de indagacién preliminar cuando carece de elementos que le
permitan corroborar la existencia del delito, orden que puede ser revocada en caso de que

surjan nuevos elementos materiales probatorios.

Es de agregar que en el procedimiento penal ordinario se habia dictado una causal
que admitia la oportunidad para los desmovilizados de grupos armados al margen de la ley;
sin embargo, esta fue declarada inexequible por la Corte Constitucional al considerar que

implicaba la ausencia de investigacién y juzgamiento de graves violaciones tanto de los
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derechos humanos como del Derecho Internacional Humanitario (Sentencia C-936, 2010), lo

cual no es admisible ni siquiera en la justicia transicional.

Ahora bien, de regreso al estudio de las causales previstas en la Ley 906, y siguiendo
el andlisis que al respecto proponen Bedoya et al., se pueden anticipar dos conclusiones
facilmente comprensibles: la primera, cuya sugerencia es que las causales aplicables son
repetitivas, es decir, sobre una misma materia existen varias hipotesis que darian lugar a la
oportunidad. A titulo de ejemplo, pueden mencionarse las causales 12, 6%, 92, 10, 11, 12, 13,
14 y 15, que se refieren a la menor gravedad del injusto o de la culpabilidad (Velasquez);
mientras que la segunda conclusion permite afirmar que no todas las causales de la Ley 906
tendrian aplicabilidad en el SRPA, con lo cual surge la necesidad de establecer por cada

materia una unica causal que retna todos los supuestos que faciliten su aplicacion.
En general, las causales se podrian estudiar asi:

Causales 1, 7 'y 14: espacios de justicia restaurativa.

Los instrumentos internacionales apuntan reiteradamente a la busqueda de mecanismos
alternativos de la solucion de los conflictos de los jévenes que han incurrido en conductas
penalmente relevantes. Este proposito se ve colmado cuando el Principio de Oportunidad,
como se explicd previamente, permite agotar alternativas a la judicializacion, lograndose,

ademas, considerar los intereses de las victimas.

Causales que podrian recogerse en el SRPA en una sola, ya que resultan coherentes con la
regla 11 de Beijing que contempla la remision de los casos a otras autoridades diferentes a
las judiciales, lo que se suma a la discrecionalidad conferida a las autoridades para resolver

el caso. En ese sentido, los comentarios a la regla confirman lo dicho:

La remision, que entrafia la supresion del procedimiento ante la justicia penal y, con
frecuencia, la reorientacion hacia servicios apoyados por la comunidad, se practica
habitualmente en muchos sistemas juridicos con carécter oficial y oficioso. Esta préctica sirve
para mitigar los efectos negativos de la continuacién del procedimiento en la administracion
de la justicia de menores (por ejemplo, el estigma de la condena o la sentencia). En muchos
casos la no intervencion seria la mejor respuesta. Por ello la remision desde el comienzo y
sin envio a servicios sustitutorios (sociales) puede constituir la respuesta 6ptima. Asi sucede

especialmente cuando el delito no tiene un caracter grave y cuando la familia, la escuela y
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otras instituciones de control social oficioso han reaccionado ya de forma adecuada y

constructiva o es probable que reaccionen de ese modo.

Como se preve en la regla 11.2, la remision puede utilizarse en cualquier momento del
proceso de adopcidn de decisiones por la policia, el Ministerio fiscal u otros 6rganos como
los tribunales, juntas o consejos. La remision pueden realizarla una, varias o todas las
autoridades, segun las reglas y normas de los respectivos sistemas y en consonancia con las
presentes Reglas. No debe limitarse necesariamente a los casos menores, de modo que la
remision se convierta en un instrumento importante. (Oficina de la Naciones Unidas contra

el Delito y la Droga)
Causales 22y 32 las cuales establecen supuestos de colaboracion con autoridades extranjeras:

Se trata de casos en los que un nacional es entregado en extradicion. Estos eventos no aplican
al SRPA, pues la extradicion de menores no esta prevista en la legislacion colombiana, por
lo que no parece razonable que en ausencia de ello se entregue a otro pais a un menor de edad
sefialado de cometer un crimen en territorio extranjero. A ello se suma que un sector de la
doctrina entiende que la extradicion del menor impediria la consecucién de los fines previstos
por el sistema de responsabilidad penal juvenil, ademas de ser contrario a lo sefialado en el
numeral 1° del articulo 9° de la Convencion sobre los Derechos del Nifio que prohibe que los
menores sean separados de sus padres, a menos que ello sea necesario para su propio interés

superior (Bedoya et al.).
Causales 10 y 13: minima lesividad

En los respectivos apartados se realizé el analisis sobre los elementos estructurales de estas
causales, que tienen como rasgo comun su suporte en la afectacion poco significativa del bien
juridico. Al respecto cabe afiadir que en el contexto internacional se ha hecho énfasis en la
necesidad de buscar soluciones alternativas al conflicto derivado de la conducta punible
cometido por un nifio 0 una nifia; obligacion que se acentta cuando el dafio ocasionado pueda
catalogarse de menor gravedad. En lo que atafie a los adolescentes, el Comité de los Derechos
del Nifio, afirma:

“El Comité opina que es obligacion de los Estados Partes promover la adopcion de
medidas en relacion con los nifios que tienen conflictos con la justicia que no

supongan el recurso a procedimientos judiciales, si bien esa obligacion no se limita a
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los nifios que cometan delitos leves, como el hurto en negocios u otros delitos contra
la propiedad de menor cuantia, o a los menores que cometan un delito por primera
vez. Las estadisticas provenientes de muchos Estados Partes indican que una gran
proporcién, y a menudo la mayoria, de los delitos cometidos por nifios entran dentro
de esas categorias. De acuerdo con los principios enunciados en el Parrafo 1 del
Articulo 40 de la Convencion, es preciso tratar todos esos casos sin recurrir a los
procedimientos judiciales de la legislacion penal. Ademés de evitar la
estigmatizacion, este criterio es positivo tanto para los nifios como para la seguridad
publica, y resulta mas econdémico”. Por ende, lo que se evitara sera la exposicion en
juicio y el correspondiente reproche familiar y/o social que implica un fallo

condenatorio.
Causales 12 y 15: menor culpabilidad

A lo largo de este trabajo se ha indicado que algunas causales de Principio de Oportunidad
estan basadas en una culpabilidad o un reproche de consideracion menor. Si dichas causales
son aplicables a los adultos, lo son mucho mas a los adolescentes, por las razones que se
indicardn a continuacion. Entre los elementos que conforman la categoria dogmatica de la
culpabilidad, se encuentra la capacidad de comprension del injusto y de determinarse de
acuerdo con esa comprension. Esto es lo que se denomina imputabilidad. Méas alla de la
diferenciacion terminoldgica que algunos autores han atribuido a los conceptos de
imputabilidad disminuida o semiimputabilidad, lo cierto es que el Codigo de la Infancia y la
Adolescencia admite la existencia de una responsabilidad pasible de ser radicada en cabeza
del adolescente, por lo que debe centrarse la atencién en la intensidad del juicio de reproche
que puede hacérsele a un menor de cara a establecer las consecuencias penales de su
conducta. Frente a este tema resultan Gtiles los aportes del profesor argentino Eugenio Radl
Zaffaroni: “Reconociendo esos grados, queda claro que debe aceptarse que hay sujetos que
tienen capacidad psiquica de culpabilidad, pero que ésta se halla disminuida en comparacion
con otro que hubiese podido cometer el mismo injusto, pues siempre la culpabilidad se
determina por las circunstancias (que son sus circunstancias), de las que también forman
parte sus propias condiciones fisicas y psiquicas. Cada sujeto en cierto momento tiene un

particular ambito de autodeterminacién, que nunca es idéntico, no so6lo en relacién con dos
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personas, sino también respecto de la misma persona en cuanto a la realizacion de conductas
diferentes, o incluso de la misma accion en momentos distintos”. También debe considerarse
que la naturaleza humana no funciona en términos de exactitud matematica. Para explicarlo
con mas claridad, podria aludirse como ejemplo que la capacidad de comprension no varia
sustancialmente entre quien tiene 13 afios y 364 dias de edad, respecto de aquél que acabd de
cumplir 14. No se amanece tan maduro como para poder pasar de un estado de
inimputabilidad absoluta, a una responsabilidad penal atenuada, por un aspecto puramente
cronoldgico, sin consideracion a sus condiciones personales. De hecho, buena parte de la
doctrina distingue niveles de semiimputabilidad, clasificAndolos en dos niveles que van de
los 14 a los 16, y de los 16 a los 18 afios, tal y como se indic6 en péginas anteriores. Para los
primeros, el juicio de reproche de culpabilidad ha de ser menor que para los segundos.

Cooperacidn con la justicia. Causales 4,5y 18

Estas causales presentan algunas dificultades para su aplicacion en el SRPA; a modo de
ejemplo, las causales 42y 52 obligan al menor de edad a aportar informacion para desvertebrar
organizaciones criminales o que se comprometa a servir como testigo de cargo, sin embargo,
ha de tenerse en cuenta que el articulo 176 de la Ley 1098 de 2006 prohibe la utilizacion de
entrevistas o de jovenes involucrados en el conflicto armado en actividades de inteligencia,
con lo cual habria que determinar el marco bajo el cual debe darse dicha colaboracion, de
modo que no resulte incompatible con el interés superior del menor y se proteja de posibles

retaliaciones que coloquen en riesgo su vida y su integridad fisica.

Ahora, en la causal 4° por ejemplo, cuando el adolescente haya incursionado en las filas del
grupo armado “por fuerza, amenaza, coaccién y constrefiimiento”, y tal afeccion de la
voluntad s6lo haya disminuido, pero no aniquilado la volicién, dejandole espacios de libertad
para permitirle obrar conforme a derecho. Una vez la incidencia de la voluntad por parte del
grupo sobre el adolescente alcanza la condicion de insuperable, ello afecta la exigibilidad de
una conducta adecuada y, por tanto, la solucion no sera la de aplicar esta figura, sino de
solicitar la preclusion de la investigacion, en tanto ya no se tiene un comportamiento que
revista las caracteristicas de delito. De no entenderse que el Principio de Oportunidad exige,
para su aplicacion que se esté frente a una conducta punible y que no concurra una causal de

ausencia de responsabilidad, se estaria dando paso a lo que se ha denominado “fraude de
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etiquetas” en desmedro de postulados constitucionales, tal como se explico en este trabajo
con especial énfasis en un sistema de responsabilidad penal de adolescentes que se ha de
caracterizar por su caracter fragmentario, minimo y de dltima ratio. Siendo el Principio de
Oportunidad de caracter preferente en el sistema de responsabilidad penal para adolescentes
(siempre que exista un delito, se insiste), algin sector de la doctrina considera que es posible
aplicar esta causal no so6lo a quienes se han desmovilizado de los grupos involucrados en el
conflicto armado interno, sino a aquellos que han participado en cualquier otro grupo
organizado delincuencial asi no necesariamente haya tomado parte en las hostilidades. De
cualquier forma, quienes han hecho parte de semejantes estructuras organizadas de poder,
tomen o no parte en el conflicto armado, pueden resultar cobijados por otras causales del
Principio de Oportunidad, especialmente aquellas que estan referidas a un menor juicio de
culpabilidad o a la colaboracion con la justicia; pues, en este punto, no se puede estimar que
la causal 17 de la Ley 906 de 2004 o el Articulo 175 de la Ley 1098 excluya la posibilidad
de examinar otra via de aplicacion de la figura. Dadas las conductas que comunmente
despliegan estas organizaciones al margen de la ley, es necesario que el fiscal evalle
cuidadosamente la posibilidad de aplicar el Principio de Oportunidad, pues el sélo hecho de
la pertenencia a un grupo organizado al margen de la ley no es suficiente razén para acceder
aello. Por el contrario, exige un detenido examen (sea dentro o fuera del esquema de la Ley
de Justicia y Paz) de los demas derechos en tension como la verdad o la justicia.

Causal 16

Con respecto a esta causal no parece viable su aplicacion cuando el menor de edad se integra
a un grupo armado ilegal y es utilizado para ocultar bienes obtenidos ilegalmente por la
agrupacion, pues en este supuesto es mas factible aplicar el articulo 175 de la Ley 1098 de
2006, siempre y cuando el menor se haya desmovilizado y su vinculacion al grupo armado
al margen de la ley se haya debido a una de las circunstancias descritas en el mencionado
articulo, y siempre y cuando, no se evidencie la configuracion de un error de prohibicion.
Finalmente, y atendiendo los reportes de la Direccion Regional Bogota Grupo de
Responsabilidad Penal, entre el afio 2015 y el afio 2019, no se registro la participacion de
menores de edad en el delito de cohecho, es decir, se trata de una causal de escasa o nula

aplicacion en el SRPA.
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Adolescentes desmovilizados de organizaciones armadas ilegales: causal 17 y Articulo 175

del Codigo de la Infancia y la Adolescencia.

De acuerdo con la Sentencia C-203/05 de la Corte Constitucional, los menores de edad que
participan en el conflicto armado no sélamente son actores (participan en las hostilidades)
sino que son victimas del mismo. En efecto, las principales victimas del reclutamiento ilegal
son los nifios y nifias. Esa doble condicion hace del Principio de Oportunidad una medida
idonea en orden a evitar su criminalizacion y etiquetamiento como miembros de grupos
organizados armados al margen de la ley. A lo largo de este proyecto se ha reiterado que el
Principio de Oportunidad s6lo resulta procedente cuando se establezca la ocurrencia de una
conducta punible y la posible vinculacion de una persona en calidad de autora o participe. Si
dichos presupuestos no se cumplen, la solucion juridica apropiada puede ser el archivo o la
preclusion. Dicha consideracion aplica plenamente en el proceso regulado en la Ley 1098 de
2006: si el adolescente incurrié en conductas en principio tipicas relacionadas con su
pertenencia a las organizaciones armadas pero, por ejemplo, sometido a coaccion o miedo
insuperables, no hay lugar a la responsabilidad penal y, por tanto, la decision debe ser la de
solicitar la preclusion de la investigacion por inexigibilidad de la conducta. Incluso, pueden
considerarse hipotesis de estados de necesidad o de errores de prohibicion. Entonces, si hay
posibilidad de obrar conforme a derecho o conciencia de la ilicitud de la conducta — entre los
restantes elementos de la conducta punible — es posible considerar la aplicacion del Principio
de Oportunidad. Asi que: “Por ende, tan s6lo seran aplicables las causales del Principio de
Oportunidad previstas en los numerales 1 y 2 del mencionado Articulo 175, en la medida en
que pueda demostrarse que el adolescente contaba con opciones de vida digna distintas a

engrosar las filas de la organizacion armada”

Para resumir, el SRPA apenas cuenta en su haber con una sola causal. La prevista en
el articulo 175 de la Ley 1098. De otra parte, se encuentran las denominadas causales
sustanciales y procesales originarias del Cadigo de Procedimiento Penal, segin Gémez. De
acuerdo con el autor que viene citdndose, las primeras causales estan relacionadas con
aspectos como el injusto, la culpabilidad y la pena, clasificacion en la que cabe mas de una
hipotesis como ya quedé visto al analizar cada una de estas. En cuanto a las causales

procesales, GoOmez indica que se trata de aquellas en las que se imponen “los criterios de
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eficacia y eficiencia procesal” (p. 92), con lo cual sugiere como ejemplo aquellas que son
producto de los compromisos de colaboracion que ha adquirido el Estado colombiano (v. gr.:
la extradicion) o la reparacion integral a la victima. En todo caso, en uno u otro escenario, la
problematica sigue sin ser resuelta, pues independientemente de la categorizacion que la
doctrina ha realizado de las causales, existe un régimen complejo, marcado por la
contradiccion y por la excesividad en los supuestos facticos y juridicos que quieren abarcarse
al aplicar la oportunidad, aspectos que contrarian los requisitos de claridad, precision y
solucion inequivoca que ha exigido la Corte Constitucional en la materia (Sentencia C-936,
2010; C-387, 2014).

4. Breve referencia al procedimiento que debe seguirse para aplicar el principio
de oportunidad

Esté claro que la Ley 1098 no establece un procedimiento independiente y autbnomo que
guie a las autoridades en la aplicacion del principio de oportunidad, y ante este vacio los
fiscales y los jueces de control de garantias deben remitirse a la Ley 906; sin embargo, lo
hacen teniendo en cuenta que la norma del procedimiento penal ordinario que aplique no
contrarie el principio de interés superior del menor (art. 144). De esta manera, la Fiscalia
tendria que elegir la causal, el momento procesal y la modalidad bajo la cual ha de aplicar la
oportunidad siguiendo el régimen disefiado para los mayores delincuentes (una contrariedad
del sistema); ahora bien, aunque el articulo 175 de la Ley 1098 alude a la “renuncia”, ello no
quiere decir que esta sea la Unica modalidad aplicable en el SRPA. De hecho, la remision
autorizada por el articulo 144 y un analisis sistematico de las normas relativas al principio de
oportunidad, incluyendo el articulo 250 superior, permiten concluir que la suspensién y la
interrupcién son también admisibles en el régimen penal especial (Corte Constitucional,
Sentencia C-038, 2008).

En este mismo sentido, el articulo 330 de la Ley 906 autoriza al Fiscal General de la
Nacion para que expida un reglamento en el que establezca el procedimiento interno que
debe seguir la entidad para “asegurar” que la oportunidad cumpla con las finalidades
constitucionales y legales. En virtud de esta norma, el Fiscal General de la Nacion expidio el
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29 de diciembre de 2016 la Resolucion 4155, cuyo contenido establecia que la oportunidad
dentro del SRPA podré tramitarse en cualquier momento de la actuacion sin importar la edad
del menor procesado; sin embargo, enseguida, admite que sea aplicada “preferentemente
antes de formular imputacion” (art. 34). Y si bien la norma regula un asunto meramente
procesal, su redaccion puede dar lugar a interpretaciones contrarias al interés superior del

nifio y a la prevalencia de sus derechos.

Lo anterior sucede por cuanto el articulo 323 de la Ley 906 establece que “en la
investigacion o en el juicio, hasta antes de la audiencia de juzgamiento se puede suspender,
interrumpir o renunciar a la accion penal; asi mismo, las causales 42, 52 y 62 al utilizar las
expresiones “el imputado” 0 “acusado” dan lugar a interpretar que en estos tres eventos se
exige previamente formulacién de imputacion, y en general, que el limite procesal para que
el menor acceda al principio debe ocurrir antes de iniciarse el juicio oral. Esta interpretacion,
ademas de ser contraria al articulo 250 de la Constitucion Politica, resta eficacia al articulo
175 que propone la aplicacion preferente de la oportunidad como medida para asegurar el
interés superior del nifio y la prevalencia de sus derechos. Ademas, este dilema se plantea de
igual manera en el proceso penal ordinario, y aunque alli también puede opinarse a favor de
una interpretacion extensiva que admita la aplicacion de la oportunidad en cualquier fase del
proceso (Bedoya et al., 2010), no hay que desconocer que en el SRPA la oportunidad opera
como principio y no como regla, lo que da lugar a exigir que sea aplicable desde la indagacién
y hasta antes de emitirse fallo de condena (Gomez), pues se trata de un mandato que esta
orientado a asegurar otros bienes constitucionales superiores. De hecho, esta ultima
interpretacion resulta mas acertada y favorable a los intereses del menor de edad.

No obstante, en la aplicacion del principio de oportunidad se requiere de la presencia
de la victima, sin que esto implique que su oposicion impida que el menor pueda acceder a
esta alternativa. La presencia de la victima en este tramite esta orientada a garantizar su
participacion con miras a asegurar derechos como la verdad, justicia y reparacion; sin
embargo, de este derecho no se deduce que tenga capacidad para evitar la aplicacion de la
oportunidad, pues esta es una decision que en primera instancia corresponde a la Fiscalia y

luego al juez de control de garantias quien debera aprobarla o negarla.
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En cuanto al procedimiento que debe seguirse, el articulo 38 de la Resolucién 4155,

sefiala lo siguiente:

1. El fiscal del caso remitira al grupo de mecanismos de terminacién anticipada y justicia
restaurativa el formato de aplicacion debidamente diligenciado y, simultaneamente,
informara a quien desempefie funciones de jefe o coordinador de la unidad o direccion a la
que se encuentre adscrito. La remision al jefe o coordinador de la unidad se efectuard
Unicamente con fines informativos. De considerar que se trata de un caso de relevancia, lo
informard inmediatamente al grupo de mecanismos de terminacion anticipada y justicia

restaurativa.

2. Si el grupo de mecanismos de terminacion anticipada y justicia restaurativa considera que
se trata de un caso de relevancia, podré solicitar informacion adicional y dispondra el envio
de los anexos para consultar al Fiscal General de la Nacidon sobre la procedencia del ejercicio
del poder preferente.

3. El grupo de mecanismos de terminacion anticipada y justicia restaurativa revisara la
documentacion y emitira la validacion por el medio méas expedito posible en un plazo no
superior a cinco (5) dias. Cumplido este tramite el fiscal del caso podra continuar con el

control de legalidad.

4. Realizada la validacion, el fiscal del caso debera solicitar la audiencia de control de
legalidad ante el juez de control de garantias en los términos del articulo 327 del Cédigo de

Procedimiento Penal.

5. Dentro de los cinco (5) dias habiles siguientes, el fiscal del caso debera remitir copia del
acta de control de legalidad al grupo de mecanismos de terminacion anticipada y justicia

restaurativa.

Este proceder, como se ha dicho, le resta autonomia al fiscal del caso, ya que su
intervencion depende de la aprobacion del Grupo de Mecanismos de Terminacion Anticipada
y Justicia Restaurativa. Por eso se considera que se trata de un tramite innecesario que
dificulta la aplicacion preferente de la oportunidad, pues este grupo se ocupa de resolver
todas las solicitudes que se presentan en los procesos seguidos contra mayores y menores
delincuentes, situacion que daria lugar a que el fiscal desista de acudir a esta alternativa. A
ello se suma que no seria posible acudir al principio en los términos indicados en el articulo

34 de la mencionada resolucion, toda vez que en los casos de captura en flagrancia el fiscal
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no estaria en capacidad de agotar el tramite antes de que se venzan las 36 horas con las que
cuenta para legalizar la captura y formular imputacion, menos aun, dentro de los diez que
tiene para llevar a cabo la formulacién de acusacion (Ley 1098, art. 191). Cabe anotar
también que el trdmite dispuesto en la Resolucion 4155 resulta innecesario si de por medio
se encuentra el control de legalidad que debe adelantar el juez de garantias, quien en ultimas
es el que tiene la palabra final. De manera que esta es una razén de mas para proponer que
en el SRPA el fiscal del caso sea quien decida sobre la aplicacion de la oportunidad y lo

ponga inmediatamente en conocimiento del juez de garantias para que este decida.

5. Analisis sobre algunas cifras relativas al nimero de delitos cometidos por
menores de edad y la aplicacién del principio de oportunidad en el SRPA

De acuerdo con el informe Adolescentes, Jovenes y Delitos: Elementos para la comprension
de la delincuencia juvenil en Colombia, elaborado por el Observatorio del Bienestar de la
Nifiez desde 8 de marzo de 2007 (ICBF, 2015), cuando empez6 la implementacidn progresiva
del Sistema de Responsabilidad Penal para Adolescentes hasta el 31 de diciembre de 2014,
ingresaron 172.530 adolescentes, de los cuales 29.644 lo hicieron en el Gltimo afio. Sin
embargo, para apreciarlo en detalle, la siguiente tabla muestra afio por afio el namero de

adolescentes que ingresaron al SRPA:

Tabla 2

Estadistica de la delincuencia juvenil en Colombia
Afio Hombre Mujer Total
2007 3.468 550 4.018
2008 7.200 1032 8.232
2009 16.023 2380 18.043
2010 21.535 2870 24.405
2011 24.272 3037 27.309
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2012 26.366 3310 29.676
2013 27.392 3451 30.843
2014 26.243 3401 29.644
Total general 152.499 20.031 172.530

Fuente: Subdireccion de Responsabilidad Penal para Adolescentes - ICBF. Céalculos del Observatorio
del Bienestar de la Nifiez, ICBF.

Asi pues, los anteriores datos dan lugar a las siguientes conclusiones: desde que se
puso en funcionamiento el SRPA, la delincuencia juvenil ha mostrado un crecimiento
sostenido. De las cifras expuestas son los hombres quienes han registrado el mayor ingreso
al sistema. Ahora bien, el afio 2014 fue el Unico que registré6 una disminucién de casos,
aungue esta no fue muy significativa comparada con el total de la poblacion que habia
ingresado en el afio inmediatamente anterior. EI informe también revela que los jovenes de
17 afos fueron los que mas ingresaron (37.2%), seguido por los adolescentes de 16 afios
(31.4%), mientras que los jovenes de 15 y 14 afios registraron el 20.5% y el 10.9%,
respectivamente (ICBF, p. 24).

En cuanto a los delitos de mayor comision, el informe revela que entre los afios 2007
y 2014, el trafico, fabricacion o porte de estupefacientes fue el delito de mayor comisidn,
seguido por los delitos de hurto, lesiones personales, fabricacion, trafico y porte de armas de
fuego o0 municiones y violencia intrafamiliar. Estas conductas si bien tienen un impacto en la
criminalidad del pais, no poseen el potencial dafiino que tienen otras conductas punibles.
Cabe anotar que el informe no hace referencia alguna a la aplicacion del principio de
oportunidad ni al resultado final de estas causas criminales, apenas se limita a presentar una

radiografia general del incremento de la criminalidad juvenil.

Ahora bien, de acuerdo con datos proporcionados por la Fiscalia General de la

Nacion? que, valga la aclaracion, no fueron discriminados por afio, y tampoco se pudo

2 De acuerdo con respuesta ofrecida el 15 de mayo de 2019 por la Subdirectora de Politicas Plblicas y Estrategia
Institucional de la Fiscalia General de la Nacion, los datos proporcionados obedecen al consolidado entre el
mes de mayo de 2007 y el 10 de abril de 2019.
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identificarse la causal por cuanto el sistema SPOA no la registra, el nimero de solicitudes y

aprobaciones del principio de oportunidad en el SRPA se discrimina asi:

Tabla 3

Aplicacion del principio de oportunidad en el SRPA de acuerdo a la Fiscalia General de la Nacion

Extincion de la accién | Solicitud de aplicacion | Solicitud del principio | Total general
penal por aplicacion | del principio en la | de oportunidad en la
de la oportunidad modalidad de | modalidad de renuncia

interrupcion

4871 177 1935 6983

Fuente: Fiscalia General de la Nacion.

De este total de casos, los delitos en los que mas se solicitd y se aplicé la oportunidad
en cualquiera de sus modalidades, fueron en su orden: hurto simple: 1663 casos; trafico,
fabricacion o porte de estupefacientes: 1.473; lesiones: 495; hurto calificado: 492; rebelion:
434; violencia intrafamiliar: 485; fabricacion, trafico y porte de armas de fuego: 350; acceso
carnal abusivo con menor de 14 afios: 240; actos sexuales con menor de 14 afios: 143, y los
delitos de falsedad material en documento publico, con 162 casos, y falsedad personal, con
108.

De otra parte, y de conformidad con un reporte de la CEJ (2018), para el afio 2010 un
50.51% de las solicitudes se hicieron para adelantar audiencias de formulacién de imputacién
ante jueces de adolescentes con funcion de control de garantias; otro 17.65% de las
solicitudes se hicieron para la legalizacion de capturas; otro 15.17% obedecid a audiencias
de imposicion de medida de internamiento preventivo; las audiencias de legalizacion de
incautacion de elementos materiales probatorios fue del 1.79%, y para la aplicacion del
principio de oportunidad el porcentaje fue del 3.84%. Los datos son esclarecedores, pues en
ese mismo periodo de tiempo fueron condenados 18.272 adolescentes versus 576
absoluciones. Destaca que la privacion de la libertad fue la tercera sancion de mayor uso,
pues aumento en un 3.984%, ya que de 45 casos en el afio 2007 se pasé a 1.777 en el afio
2010 (CEJ, 2018).
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Asi mismo, es de destacar, que en un balance presentado sobre los diez afios de
funcionamiento del Sistema Penal Acusatorio (2004-2014), la CEJ (2015) determiné que la
aplicacion del principio de oportunidad ocupa el lugar menos destacado en el procedimiento
penal ordinario, pues apenas alcanzo el 0.06%. Dentro de esta cifra, los cinco delitos con
mayor ndmero de aplicaciones fueron de menor entidad, en su orden: inasistencia
alimentaria, violencia intrafamiliar, violencia contra servidor publico, lesiones personales y
hurto. Las razones que la Corporacion esgrime acerca de por qué no ha sido utilizada esta

herramienta de la politica criminal, son:

(i) la falta de una regulacién clara sobre su aplicacién; (ii) la complejidad técnica que requiere
su uso para la interpretacién de las causales aplicables definidas en la ley; (iii) los excesivos
tramites al interior del ente acusador para su procedencia; (iv) la cultura legal vigente en los
funcionarios de la Fiscalia, segin la cual el éxito de la investigaciéon es la sentencia
condenatoria —Unicamente y sin diferenciacién del delito del que se trate—; y (v), la carencia

de una politica criminal clara que guie su aplicacién. (CEJ, 2015, p. 43)

Las cifras reveladas por la Fiscalia General de la Nacion sobre aplicacion de la
oportunidad en el SRPA, al igual que las indicadas por la CEJ (2015), confirman lo que ha
venido sefialandose a lo largo de este trabajo, esto es: a pesar de ser la oportunidad un
principio rector del SRPA y de haberse consagrado su aplicacion preferente dentro de la
politica criminal dirigida a menores delincuentes, en la practica judicial este ha terminado
convirtiéndose en un principio de aplicacion excepcional, es decir, ha seguido los mismos
pasos de la oportunidad en el procedimiento penal ordinario, pues los indicadores en uno y
otro sistema son cuestionables. Las razones que explican este fendmeno son esencialmente,
ademas de las sefialadas por la CEJ (2015), la ausencia de un régimen propio e independiente
de la Ley 906, lo que implicaria disefiar un procedimiento mas expedito y unas causales muy
especificas que recojan la mayoria de los supuestos que dan lugar a la oportunidad. No
obstante, se proponen que no sean mas de cinco causales. Una razén adicional es la falta de
autonomia e independencia del fiscal del caso para aplicar directamente el principio, también
la excesiva reglamentacion y tramitologia que debe realizar para que el Grupo de
Mecanismos de Terminacion Anticipada o el Fiscal General de la Nacion en determinados

casos aprueben la aplicacion, lo cual representa un desgaste de la administracion de justicia
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y provoca que los fiscales desistan de acudir a esta herramienta de la politica criminal, debido

a que ello constituye una carga laboral adicional.

Sin embargo, esto no quiere decir que se esté proponiendo un desconocimiento a las
directrices internas que dicta la institucion, al contrario, la propuesta se encamina a sostener
que estas directrices deberian ser més flexibles (Lamadrid) y conferir al Fiscal del caso la
facultad de aplicar directamente la oportunidad. Se trata, entonces, de dictar un marco general
dentro del cual el fiscal pueda actuar, el cual puede ajustarse de acuerdo con los resultados

que arroje la préactica judicial.

Ahora bien, teniendo en cuenta las cifras de participacion de los menores de edad en
la criminalidad del pais, la estructuracion de un régimen auténomo e independiente del
sistema penal acusatorio debe contemplar medidas que permitan la suspension del ejercicio
de la accion penal en aquellos eventos en los que el menor de edad influenciado por el
consumo de sustancias alucinégenas cometa hurtos o cualquier otro delito de minima
gravedad. Frente a este supuesto, pueden contemplarse medidas de abordaje como el
tratamiento ambulatorio previsto en la Ley Organica 5/2000 de Espafia, que tendria por
finalidad atacar el problema de adiccion o consumo de estupefacientes que motivd la
comision del delito y una vez se demuestre que el menor ha cumplido con el proceso, se

apligue la oportunidad en la modalidad de renuncia.

De manera que lo dicho evidencia la necesidad de emprender una reforma a la Ley
1098 que conduzca a la formulacion de un marco legal para la aplicacion del principio de
oportunidad no solo independiente a la Ley 906, sino que atienda a la criminologia juvenil,
pues no se trata Gnicamente de privilegiar la oportunidad si en supuestos como el indicado
no se aplican previamente medidas terapéuticas. La oportunidad debe entonces estar
acompariada de medidas pedagogicas y terapéuticas, y no debe reducirse solo a una cuestion
meramente juridica. El abordaje integral debe incluir medidas adicionales segun el delito

cometido y las causas que dieron lugar a este.
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6. Presupuestos para la elaboracion de un regimen propio e independiente que
facilite la aplicacion preferente de la oportunidad en el SRPA

Si se parte de la base de que el actual sistema no facilita a los fiscales y jueces de control de
garantias la aplicacion preferente de la oportunidad en el SRPA, lo cual termina conspirando
contra el interés superior del nifio y la prevalencia de sus derechos, de lege ferenda deben

considerarse los siguientes criterios para establecer un régimen maés adecuado:

i) Deben establecerse no mas de cinco causales, pues la ineficacia de la oportunidad en
Colombia se debe al excesivo nimero de causales en las que ademas se incluyen temas que
pueden ser resueltos por medio de otros mecanismos (Vervaele, 2015). En este sentido, la
Ley de Justicia Penal Juvenil de Costa Rica constituye una guia importante de cara a la
elaboracion de dichas causales; a titulo de ejemplo, una causal deberia ser redactada de forma
tal que recoja los supuestos de menor gravedad del injusto y de minima culpabilidad
(Velasquez; Lamadrid). La siguiente causal, deberia ocuparse de regular los casos en los que
el menor de edad manifieste su disposicion para colaborar con la justicia, aclarando que en
el marco de esta colaboracion debe acatarse lo sefialado en el articulo 176 de la Ley 1098 que
prohibe la utilizacién de menores de edad y de las entrevistas que rinden en actividades de
inteligencia. Esta restriccion debe extenderse a todas las manifestaciones del crimen en las
que se vean involucrados los menores y no solamente a los desmovilizados de grupos

armados al margen de la ley.

En las dos siguientes causales estarian regulados supuestos relativos a la
insignificancia de la sancion penal cuando de por medio se haya impuesto o se espere
imponer una sancién de mayor gravedad y casos en los que el menor procesado haya sufrido
a consecuencia de la conducta un dafio moral o fisico grave que “haga desproporcionada la
aplicacion de la pena” (Lamadrid). No se incluyen los supuestos de reparacion integral o
transaccion con las victimas, pues estos dan lugar a la preclusion del procedimientoy no a la

oportunidad.

i) Con respecto a la fase en la que debe aplicarse la oportunidad, dos son los escenarios que
deben abordarse y ser objeto de regulacion. En el primero se debe contemplar la aplicacion

del principio de oportunidad en cualquier etapa de proceso, esto quiere decir que desde la
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indagacion hasta antes de proferirse el sentido de fallo condenatorio, la Fiscalia puede aplicar
esta herramienta de la politica criminal. Un sector de la doctrina (Bedoya et al., 2010) opina
que esta regla se desprende del articulo 250 superior, por lo que no habria necesidad de
especificarlo. No obstante, y a pesar de compartirse esta postura, para evitar diferentes
interpretaciones que dificulten la aplicacion del principio, lo mas recomendable es que ello
quede explicitado en la norma. De igual manera, es importante anotar, como ya se dijo, que
la aplicacién de la oportunidad debe estar respaldada en un minimo de evidencia que permita
corroborar la realizacion del delito y la participacion del menor de edad en este, como

garantia del principio de presuncion de inocencia.

El segundo escenario a regular compromete los casos de captura en flagrancia. En
estos supuestos se deberia establecer una excepcion a la regla general que indica que la
oportunidad puede aplicarse en cualquier fase del proceso, de modo que la Fiscalia quede
facultada para evaluar cada caso en particular y decida si acude al juez de garantias
directamente a solicitar la aprobacion de la oportunidad o si por el contrario la difiere para
un escenario posterior a la formulacion de imputacion. La explicacion de esta propuesta tiene
un sentido logico, pues no es lo mismo que un menor de edad sea capturado en flagrancia
hurtando una caja de chocolatinas en un supermercado a que este se vea involucrado en
crimenes més graves como homicidio, secuestro o atentados contra la libertad y formacion
sexuales. En el primer evento, el fiscal deberia acudir directamente ante el juez de control de
garantias a demandar la aprobacién del principio de oportunidad sin que le sea exigible la
formulacién previa de imputacién de cargos. En el segundo evento lo razonable es que el
fiscal difiera la decision dada la gravedad del hecho, con lo cual puede luego determinar la
modalidad en que debe aplicar el principio y la matriz de colaboracion del menor de edad
cuando se trate de hechos en los gue se vean involucradas organizaciones criminales u otras

personas.

iii) Debe reafirmarse la facultad de reglamentacion del Fiscal General de la Nacion; sin
embargo, las directrices que se impartan deben orientarse a crear un marco general que
facilite la aplicacion del principio en el SRPA. Este marco debe ser flexible, lo que implica
que el fiscal del caso tenga plena autonomia y libertad para acudir directamente ante el juez

de garantias a solicitar la aprobacion del principio de oportunidad. Excepcionalmente, en
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aquellos casos relacionados con el crimen organizado, deberia consultarse al Fiscal General

de la Nacion.
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Conclusiones

Primera: dos cambios de paradigmas fueron abordados en este trabajo. Por un lado se estudio
el principio de oportunidad en cuanto excepcion al principio de obligatoriedad de la accién
penal y opuesto a la herencia del derecho continental europeo. Esta herramienta de la politica
criminal evidencia la influencia que ha ejercido el derecho anglosajon sobre el derecho
procesal penal local. No obstante, como suele suceder en todos los procesos de trasplantacion
juridica, la concepcion del principio de oportunidad en aquel derecho difiere sustancialmente
de la que actualmente caracteriza la Ley 906. Independientemente de ello, y sin desconocer
las criticas que al respecto ha formulado un nutrido sector de la academia, la oportunidad en
el proceso penal ordinario goza de un régimen propio, pues cuenta con un importante nimero
de causales, ademaés de reglas judiciales y administrativas que indican el procedimiento a
sequir para aplicarla. Tal hecho corresponde con un principio de oportunidad
extremadamente reglado. En todo caso, en el procedimiento penal ordinario, la oportunidad
corresponde a una excepcion en donde la judicializacion de la persona sefialada de cometer

un delito prima sobre la suspension, interrupcion o renuncia a la accion penal.

Segunda: el segundo paradigma que se estudio tuvo que ver con la concepcion de un modelo
de justicia penal especializada para menores de edad involucrados en la comision de delitos.
La Ley 1098 no solo rompié con el antiguo modelo tutelar al consagrar un modelo de
proteccion integral, sino que, y como consecuencia directa de esta nueva concepcion acerca
del tratamiento juridico a los menores de edad, se establecio la aplicacion preferente de la
oportunidad en tanto principio rector del mismo sistema. En uno y otro sistema, esta
herramienta de la politica criminal tiene propiedades diferentes, pues en el procedimiento
penal ordinario opera como regla en oposicidn a su caracterizacion de principio en el proceso
penal juvenil. Asi pues, como es de suponerlo, representa un elemento diferenciador
sustancial, toda vez que, acorde con la teoria de los derechos fundamentales, los conflictos
que generan las reglas se resuelven mediante la subsuncién, lo que brinda a la Fiscalia mayor

libertad para decidir en qué casos aplica la oportunidad, por ejemplo.

Tercera: sucede lo mismo desde la segunda perspectiva, o por lo menos, ello fue lo que se

argumento en este trabajo. En efecto, en cuanto el principio de oportunidad sea entendido
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dentro del SRPA como principio rector orientado a asegurar el interés superior del nifio y la
prevalencia de sus derechos, el actuar de las autoridades, en particular de la Fiscalia, sufre (o
debe sufrir) una transformacion, pues la judicializacion y aplicacion del ius puniendi
caracteristico del proceso penal ordinario se convierte en la excepcion en tanto que la
aplicacion preferente del principio pasa a ser la regla general. Esta forma de leer el asunto
guarda coherencia con la Convencion Sobre los Derechos del Nifio y las Reglas de Beijing,
normas de derecho internacional publico que recomiendan a los Estados establecer
alternativas diferentes al proceso judicial para el abordaje y tratamiento de menores de edad
infractores de la ley penal; ademas forman parte del bloque de constitucionalidad y por lo

tanto tienen efecto juridico directo sobre el ordenamiento juridico colombiano.

Cuarta: no obstante lo anterior, como qued6 ampliamente argumentado en este trabajo, existe
una contradiccién intrasistematica en el SRPA que se evidencia con la dependencia de la
oportunidad a las reglas del procedimiento penal, en el que las causales y las directrices
legales y administrativas fijadas para facilitar la aplicacion del principio atienden criterios de
criminalidad que sin dudarlo difieren sustancialmente de la criminalidad juvenil. Es decir, no
parece l6gico que se haya establecido la aplicacion preferente de la oportunidad, pero a la
vez se establece que el régimen aplicable deba ser el disefiado para los adultos delincuentes,
pues este se caracterizada por una complejidad extrema que incluso le resta eficiencia a la
herramienta en el proceso penal ordinario. Ahora bien, las dificultades que entrafia esta
regulacion se reflejan en la escasa aplicacion del principio en el SRPA, de acuerdo con los
datos que se analizaron, lo que ha dado lugar a que en este Gltimo escenario el principio haya
dejado de ser la regla general y por el contrario se haya convertido en una excepcion, lo que

lo deja al mismo nivel del procedimiento penal aplicado a los mayores infractores de la ley.

Quinta: las causas que han dado lugar a esta situacién son muy diversas. En efecto, por un
lado existe una excesiva regulacion que le resta eficacia a la aplicacion de la oportunidad en
el proceso penal juvenil. Esta regulacion no solo es legal, también existe una excesiva
regulacién administrativa que resta autonomia a los fiscales a la hora de aplicar el principio
de oportunidad, lo que da lugar a que se resistan a acudir ante el Grupo de Mecanismos de
Terminacion Anticipada, pues son muchos los casos que deben atender para que ademas

tenga que ocuparse de la tramitacion administrativa del asunto. Una segunda causa de la
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ineficacia es el excesivo numero de causales que se han establecido (v. gr.: injusto penal y
culpabilidad de minima valoracion) caracterizadas ademas por incluir tematicas que ni

siquiera deberian ser tratadas mediante la oportunidad (v. gr.: reparacion a la victima).

Sexta: en vista de lo anterior, la solucidn que se propone esté orientada a construir un régimen
propio, autonomo e independiente del disefiado para el procedimiento ordinario penal. Este
debe tener como ejes tematicos los siguientes: i) establecer no mas de cinco causales, entre
los cuales son de gran utilidad los criterios utilizados por la Ley de Justicia Penal Juvenil, a
saber: menor gravedad del injusto y minima culpabilidad, la colaboracion del menor con las
autoridades sin dejar de lado la excepcion del articulo 176 de la Ley 1098, casos de pena
moral y la prevalencia de otras sanciones impuestas o por imponer, cuya gravedad es mayor

a la que se impondria de seguir el proceso y no aplicarse la oportunidad.

Séptima: asi mismo, se requiere establecer una regla que admita la aplicacion de la
oportunidad durante todas las fases del proceso, lo que por supuesto incluye la indagacion y
el juicio oral. Esto le permitira al fiscal, en las situaciones de captura en flagrancia, segun las
circunstancias del caso, acudir directamente al juez de control de garantias a solicitar la
legalizacion del principio o diferirlo para una etapa posterior a la formulacién de imputacion,
segun la causal que se elija aplicar. De otra parte, se recomienda mayor flexibilidad en las
directrices que expide el Fiscalia General de la Nacion, de modo que el fiscal del caso pueda
autonomamente aplicar la oportunidad, y solo de manera excepcional ante casos de
relevancia o muy graves, tenga que acudir al ante el Grupo de Mecanismos de Terminacion

Anticipada.

Octava: por ultimo, es necesario que en este régimen juridico se contemple la participacion
del ICBF, a quien debe asignarsele la funcién de supervisar el desarrollo y la aplicacién del
principio de oportunidad, con el objetivo de asegurar varios propdsitos como: intervenir a
favor de la aplicacion de la oportunidad cuando con ella se garantice el interés superior del
menor; hacer seguimiento a la ejecucion del principio de oportunidad y formular las reformas
0 modificaciones que considere pertinentes; supervisar que las medidas relacionadas con la
suspension de la accién penal (v. gr.: medidas terapéuticas o educativas) se cumplan y se

ejecuten salvaguardando los derechos fundamentales del menor de edad.
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