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INTRODUCCION

La idea principal de este trabajo es brindar herramientas para el estudio y la
aplicacion del principio de oportunidad en el sistema de infancia y
adolescencia, desde la solicitud por parte de la fiscalia hasta la realizacion de
la audiencia ante el juez de control de garantias, para esto se hara alusion a
cada uno de los pasos para la aplicacién de dicho mecanismo juridico. No
obstante, sefialando que el principio de oportunidad es un instrumento juridico-
procesal sobre la procedencia de la suspension interrupcion o renuncia del
ejercicio de la accién penal donde no se limita a aspectos meramente juridicos
ya que en cada caso es fundamental establecer si los presupuestos facticos
de las diferentes normas que resulten aplicables estan suficientemente

acreditados para la aplicacion del mismo.

En este trabajo, lo que interesa es dirigir la mirada y colocar el sistema de la
justicia de menores en el contexto de las dimensiones del crecimiento, y
trastorno del adolescente en el cual perpetra delitos y que se encuentra con
los servicios y los operadores encargados de juicio, de control y de su

acompafamiento en el procedimiento penal.

El principio de oportunidad analizado desde una forma de afrontar las
conductas penalmente relevantes de los adolescentes, obedece no sélo a la
necesidad de responder a los criterios Constitucionales, no a la asuncién del
adolescente como un titular de derecho y como tal, responsable de sus actos.
Para poder analizar esa responsabilidad se debe hacer un esfuerzo global
para la necesidad de ejercer la persecucién penal de conductas penal y
socialmente reprochables, con la importancia de brindar herramientas para

gue el adolescente sea tratado con el respeto inherente a su dignidad humana



sin perder de vista el nivel de desarrollo alcanzado hasta el momento de su

vida

También es de aclarar que al mirar este principio estamos frente la aplicacion
de la justicia restaurativa, parar poder entender las penalizaciones como
instrumentos capaces de profundizar las realizaciones interpersonales entre
los actores del conflicto, parar enraizar la dialéctica de la pena en el terreno de
la comunidad, parar no relegarlo Unicamente como instrumental, finalizada

Unicamente a reducir la criminalidad, particularmente de menores infractores.

Asi entendido este principio como la oportunidad que se le permite al fiscal, de
manera excepcional, suspender, interrumpir o renunciar al ejercicio de la
accion penal, siendo asi resultaria ser la antitesis del principio de legalidad,
por cuanto el Estado esta obligado a investigar y sancionar cualquier
comportamiento que haya sido tipificado como delito, de forma tal que el

ejercicio de la accion penal es indispensable y obligatorio.



1. QUE ES EL PRINCIPIO DE OPORTUNIDAD

Esta herramienta procesal entro en vigencia a partir del acto legislativo 03 de
2002 y la ley 906 de 2004, donde la Fiscalia General de la Nacion podria hacer
uso de la posibilidad de renunciar, suspender o interrumpir el ejercicio de la
accion penal y este principio se incluyé como alternativas de conflictos
derivados de conductas punibles de poca monta, para impulsar la justicia
restaurativa como mecanismo de reconstruccion del tejido social, parar evitar
la imposicion de penas innecesarias, logrando la colaboracién de personas

involucradas en conductas punibles.

La aplicacién del Principio del Principio de Oportunidad constituye una decision
determinante en el deber del Estado de brindar una respuesta a las diferentes
respuestas adecuadas a las diferentes expresiones de la criminalidad. Ahora
bien, sobre el debate de la procedencia de la suspension, interrupcion o
renuncia al ejercicio de la accion penal no se limitan solo a aspectos juridicos,
ya que se debe analizar cada caso en concreto, siendo fundamental establecer
si los presupuestos aplicables estén suficientemente acreditados, como por
ejemplo el nivel del dafio causado, el perjuicio fisico o morales sufridos por el
sujeto activo y las circunstancias que atendan el juicio de reproche de
culpabilidad.

Es de sefalar que este principio constituye un mecanismo de proteccion de la
presuncion de inocencia, ya que se trata de una decision en principio favorable
al implicado, pero tiene el mismo alcance de una preclusion o de un archivo,
pues mientras en estos eventos generalmente se parte de que no hubo
conducta punible, donde se asume que el afectado ha actuado al margen de

la ley.



De acuerdo a estos lineamientos, se encuentra definido el principio de
oportunidad en nuestra legislacién, como bien sabemos debemos realizar para
un mejor entendimiento de aplicacion una comparacion con las diferentes

legislaciones en las cuales también existe aplicacion de este principio.

La presuncién de inocencia en el sistema aleméan es el que ha regulado con
mayor detalle los supuestos de aplicacién del principio de oportunidad,
convirtiéndose en punto de referencia de la Recomendacion del Comité del
Consejo de Europa sobre la simplificacion de la Justicia Penal de 1987. Esta
recomienda la adopcién del principio de oportunidad, siempre que el contexto
histérico y la Constitucién de los Estados Miembros lo permitan, y establece
los criterios que deben regir su aplicacién?.

Este principio es igualmente desarrollado en el marco del proceso penal
espanol entendido 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 quien a su vez al aparecer
constituyo una polémica consustancial a la superacién del sistema inquisitivo
y Su sustitucion por el acusatorio. En Espafia, tal fenémeno se produce con la

Constitucién Espariola de 1978.2

En el proceso penal espafiol a través de la nueva Ley de Enjuiciamiento
Criminal, dicha ley fue aprobada por el Consejo de Ministros el pasado 22 de
julio de 2011, en el que se introdujo el archivo por oportunidad y se regul6 la

oportunidad en el marco de la conformidad y la mediacién penal, esta es

! Articulo publicado en Legaltoday la introduccidn del principio de oportunidad en el proceso penal
espafiol - Juan Segarra
2 Articulo Publicado en Revista de Mediacién Nimero 11



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,
correspondiendo conocer como principal ente encargado al Ministerio Fiscal,
sin que esta apreciacion de la oportunidad por parte de este Ministerio Fiscal
sea discrecional sino que solo cabe en los casos y con los requisitos fijados
en la Ley, sometiéndose 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 organizacion criminal (art. 153) y los supuestos especiales por

razon de peligro para la seguridad nacional (arts. 155 y 156).4

Desde que se asume la tesis de la “proteccion integral al menor” por los
Ordenamientos espafiol y colombiano, a partir de la introduccion de los
postulados de la Convencién de Naciones Unidas sobre los Derechos del Nifio,
el proceso penal de los menores comienza a ser objeto de una serie de
cambios orientados al reconocimiento e implementacion de las prerrogativas
procesales existentes en el proceso penal de adultos, y a la introduccién de
mecanismos que permiten la simplificacion y flexibilidad necesarias en una

intervencion de caracter esencialmente educativa y protectora.®

3 Ibidem, revista de mediacion-articulos

4 Juan Segarra, Articulo La introduccién del principio de oportunidad en el proceso penal espafiol
2011

5> Ricardo Molina Lépez, El principio de oportunidad en el proceso penal de menores (Analisis
comparado de los Ordenamientos colombiano y espafiol)



El principio de oportunidad ha abierto sus puertas a vias alternativas para
buscar soluciones en el proceso penal de los menores, como es el caso en el
sistema espafol o el aleman, si lo es, si se considera como una consecuencia
derivada de la Recomendacion del Comité de Ministros de Consejo de Europa
a los Estados miembros sobre la simplificacién de la justicia penal. Dentro de
este principio pueden ser abarcados diversos mecanismos, denominados
como de desjudicializacion o de no intervencién, siempre orientados por una
idea de flexibilidad en cuanto a las posibilidades procesales de procurar la
satisfaccion del interés superior del menor y los intereses de los demas actores

del conflicto, prevaleciendo en todo caso aquél sobre éstos Ultimos.®

Por otro lado, en cuanto a la legislacion Argentina podemos decir que es un
pais donde no hay normas constitucionales que impongan el principio de
oportunidad. Si las tiene el Cédigo Penal. Salvo los casos de algunos delitos
que podriamos denominar constitucionales, como el delito de traicion (art. 29,
CN de Argentina) la Constitucion y los tratados internacionales incorporados
(art. 75, inc. 22, CN de Argentina) se limitan a poner condiciones para el
ejercicio del poder punitivo del Estado: "Nadie puede ser penado sin juicio
previo fundado en ley anterior al hecho del proceso...". Pero en ningun lugar
se expresa que cada vez que se cometa un hecho de los que la ley anterior
tipifica como delito, deba provocarse la iniciacion de un juicio o se deba
imponer una pena. Ademas, aun cuando reconoce expresamente la necesidad
de acusacién como presupuesto del juicio ("acusacion, juicio y castigo”, es la
secuencia prevista por el articulo 60 de la Constituciéon Nacional), no ordena

que aquélla se produzca en todo caso.’

8 El Interés Superior del Nifio, Interpretaciones y Experiencias Latinoamericanas 2014 - Silvana Alegre,
Ximena Hernandez Camille Roger -

7 El Principio de Oportunidad (Algo para tener en cuenta en una futura reforma penal) - Rubén

E. Figari



La Constitucién de Argentina tolera tanto la legalidad como la oportunidad, en
la medida que esta ultima respete el principio de igualdad ante la ley (art. 16,
CN de Argentina) y ante los tribunales (art. 14.1, PIDCP), que protege al
ciudadano frente a la discriminacion en situaciones iguales. Sin embargo,
aquella “tolerancia” parece encontrar un limite, al menos frente a ilicitos que
signifiquen violaciones serias a derechos humanos reconocidos por nuestra
Constitucion y la normativa supranacional incorporada a ella, 0 su mismo nivel
(art. 75, inc. 22), entendiendo que ademas que no se puede someter a
oportunidad a aquellos bienes juridicos fundamentales para la construccion
social, tal es el caso de la vida, la salud, la propiedad, entre otros que podemos
discutir. La Corte Internacional de Derechos Humanos, sefiala que como
consecuencia de su obligacion de garantizar el libre y pleno ejercicio de
aquellos derechos “a toda persona sujeta a su jurisdiccion” el Estado tiene el
deber juridico de “investigar...las violaciones que se hayan cometido...a fin de
identificar a los responsables” e “imponerles las sanciones pertinentes”.” Hasta
agui hemos analizado la situacién a nivel constitucional. La situacion se torna
diferente cuando advertimos que el Codigo Penal, en cambio, establece el
principio de legalidad como regla general. El articulo 71 del Cédigo Penal reza:
“‘Deberan iniciarse de oficio todas las acciones penales, con excepcion de las
siguientes: 1°. Las que dependieren de instancia privada; 2°. Las acciones
privadas.” Lo primero que prescribe el articulo, es el deber, no existe
posibilidad alguna a un potencial inicio de acciones penales de oficio. Lo
segundo que se desprende de su lectura es que esa actuacién de oficio debe
ser emprendida mediante los 6rganos del Estado ya que es el Unico capaz de
actuar de oficio. Las excepciones a este principio resultan evidentes en el texto
del articulo precitado. Cabe agregar que “el articulo 274 del Cédigo Penal
reprime la conducta de los funcionarios publicos, que debiendo perseguir y

castigar a los delincuentes, omitan hacerlo; esta disposicion, ademas,



proporciona sentido al principio de legalidad, indicando para qué se inician las

acciones penales (para perseguir y castigar el delito).”®

Ahora bien en nuestro ordenamiento en cuanto a la aplicacion del principio de
oportunidad se da segun los lineamientos del Art 250 de la Constitucion
Politica y el Art 323 del Cddigo de Procedimiento Penal, segin estos

parametros serian la suspensioén, interrupcion o renuncia.

El ordenamiento juridico consagr6 17 causales para la aplicacion del principio
de oportunidad, en la que cada una tiene una finalidad diferente frente al
desarrollo de instrumentos juridicos, el Fiscal debe tener suficiente
conocimiento a las diversas posibilidades de aplicacién, pues solo asi se podra
establecer si se cumplen frente a cada caso en concreto. Por ello, buena parte
de este trabajo se orienta a mostrar el desarrollo de estas causales en la

aplicacion del mismo.

PRIMERA CAUSAL: Articulo 324 numeral 1 del Cbédigo de Procedimiento
Penal modificado por el articulo 2 de la Ley 1312 de 20009.

“1. Cuando se tratare de delitos sancionados con pena privativa de la
libertad cuyo maximo sefialado en la Ley no exceda de seis (6) afios o
con pena principal de multa, siempre que se haya reparado
integralmente a la victima conocida o individualizada; si esto ultimo no
sucediere, el funcionario competente fijara la caucion pertinente a titulo
de garantia de la reparacién, una vez oido el concepto del Ministerio

Publico.

Esta causal es aplicable, igualmente, en los eventos de concurso de

8 El Principio De Oportunidad Como Una Herramienta Primordial En El Sistema Acusatorio por Diego
Alejandro Corres



conductas punibles siempre y cuando, de forma individual, se cumpla

con los limites y las calidades sefialadas en el inciso anterior.

2. Cuando a causa de la misma conducta punible la persona fuere

entregada en extradicion a otra potencia.

3. Cuando la persona fuere entregada en extradicion a causa de otra
conducta punible y la sancion imponible en Colombia carezca de
importancia comparada con la impuesta en el extranjero, con efectos

de cosa juzgada.™

llustracién: Esta causal esta orientada a cobijar un considerable nimero de
delitos, sin embargo tiene dos problemas juridicos principales a saber: el
primero es el extremo maximo de la pena no supere los 6 afios de prision y
segundo que se haya indemnizado integralmente a la victima, lo que quiere
decir que esta causal consagra limites relacionados con las penas

establecidas para los delitos.

Esta causal es perfectamente aplicable cuando la victima es desconocida o0 no
puede ser ubicada. En tales eventos el Fiscal procurara un punto de equilibrio
entre la proteccién de los derechos de la victima, entre el indiciado o imputado,
y ademas considerara la importancia de lograr soluciones alternativas al
conflicto penal, sobre todo cuando se trate de conductas punibles de menor

gravedad.

SEGUNDA CAUSAL: Articulo 324 numeral 2 del Codigo de Procedimiento
Penal modificado por el articulo 2 de la Ley 1312 de 20009.

% Articulo 324 numeral 1 del Cédigo de Procedimiento Penal modificado por el articulo 2 de la Ley
1312 de 2009



“2. Cuando a causa de la misma conducta punible la persona fuere

entregada en extradicién a otra potencia.”'®

llustracién: En esta causal segunda se deben analizar dos aspectos juridicos,
que hubiese operado la figura juridica de la extradiciébn y que se trate de la
misma conducta, contemplando la posibilidad de aplicar el principio de
oportunidad cuando la persona fuere entregada en extradicion ante la Corte
Penal Internacional, sin embargo luego de la introduccion de la Ley 1312 de

2009 desaparecio.

TERCERA CAUSAL: Articulo 324 numeral 3 del Cddigo de Procedimiento
Penal modificado por el articulo 2 de la Ley 1312 de 2009.

“3. Cuando la persona fuere entregada en extradicion a causa de otra
conducta punible y la sancién imponible en Colombia carezca de
importancia comparada con la impuesta en el extranjero, con efectos de

cosa juzgada.”!

llustracién: Esta causal tiene como requisito que el imputado beneficiario del
principio de oportunidad haya sido condenado en otro Estado por conducta
punible diferente o que haya sido entregado en extradicion, y ademas que se

haya impuesto pena con efectos de cosa juzgada en el exterior.

A su vez esta causal exige dos requisitos relacionados entre si con
caracteristicas y alcances diferentes: la imposicion de la pena vy el transito a

cosa juzgada de la respectiva decision.

10 Articulo 324 numeral 2 del Cédigo de Procedimiento Penal modificado por el articulo 2 de la Ley
1312 de 2009.
11 Articulo 324 numeral 3 del C4digo de Procedimiento Penal modificado por el articulo 2 de la Ley
1312 de 2009.



CUARTA CAUSAL Atrticulo 324 numeral 4 del Codigo de Procedimiento Penal
modificado por el articulo 2 de la Ley 1312 de 2009.

“4. Cuando el imputado o acusado, hasta antes de iniciarse la audiencia de
juzgamiento, colabore eficazmente para evitar que el delito continte
ejecutdndose, o0 que se realicen otros, o cuando suministre informacion eficaz

para la desarticulaciéon de bandas de delincuencia organizada.”*?

llustracién: Esta causal tiene como requisitos el balance de intereses que
impone su aplicacion, el andlisis que los diferentes eventos que la causal

consagra Yy las victimas frente a la aplicacion de esta causal.

Se parte de la base de que si existe necesidad de pena para la persona que
resultare beneficiaria con la aplicacion del principio. Se trata de un cuidadoso
balance de intereses constitucionalmente relevantes a partir del cual puede
considerarse aceptable la aplicacion del principio de oportunidad, cuando la
colaboracién del imputado resulte determinante para evitar la continuacién del
delito o que otros se cometan, o lograr la desarticulacion de bandas

delincuenciales.13

QUINTA CAUSAL: Articulo 324 numeral 5 del Codigo de Procedimiento Penal
modificado por el articulo 2 de la Ley 1312 de 2009.

12 Articulo 324 numeral 4 del Cédigo de Procedimiento Penal modificado por el articulo 2 de la Ley
1312 de 2009.

13 Fiscalia General de la Nacidn — Principio de Oportunidad Bases Conceptuales Para Su Aplicacién -
Luis Fernando Bedoya Sierra Carlos Andrés Guzman Diaz Claudia Patricia Vanegas Pefa



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

procesados, bajo inmunidad total o parcial.'*

llustracién: En este evento los efectos de la aplicacion del principio de
oportunidad quedardn en suspenso respecto del procesado testigo hasta
cuando cumpla con el compromiso de declarar. Si concluida la audiencia de

juzgamiento no lo hubiere hecho, se revocara el beneficio.'®

En esta causal se analiza el concepto de testigo de cargo, la nocién de
inmunidad total o parcial, medidas para garantizar el cumplimiento de las
obligaciones adquiridas por el imputado o acusado a raiz de la aplicacién del

principio de oportunidad.1®

SEXTA CAUSAL: Articulo 324 numeral 6 del Codigo de Procedimiento Penal
modificado por el articulo 2 de la Ley 1312 de 2009.

“6. Cuando el imputado o acusado, hasta antes de iniciarse la audiencia de
juzgamiento, haya sufrido, a consecuencia de la conducta culposa, dafio fisico
o moral grave que haga desproporcionada la aplicacion de una sancién o

implique desconocimiento del principio de humanizacion de la sancion.”t’

llustracién: esta causal tiene tres requisitos basicos a saber, el primero debe

trate de conductas culposas, segundo que el imputado haya sufrido dafio fisico

14 Articulo 324 numeral 5 del C4digo de Procedimiento Penal modificado por el articulo 2 de la Ley
1312 de 2009.

5 lbidem

16 Fiscalia General de la Nacidn — Principio de Oportunidad Bases Conceptuales Para Su Aplicacién -
Luis Fernando Bedoya Sierra Carlos Andrés Guzman Diaz Claudia Patricia Vanegas Pefia

17 Articulo 324 numeral 6 del Cédigo de Procedimiento Penal modificado por el articulo 2 de la Ley
1312 de 2009.



o moral grado, y tercero que haga proporcionada la aplicacion de una sancion

o impligue el desconocimiento del principio de inmunizacion de la pena.*®

Si en un determinado caso se estima que la pena a imponer resultaria
innecesaria, desproporcionada, ilegitima o inhumana. Podria afirmarse que el

proceso orientado a imponerla también lo seria.

SEPTIMA CAUSAL: Articulo 324 numeral 7 del Cédigo de Procedimiento
Penal modificado por el articulo 2 de la Ley 1312 de 2009.

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

condiciones impuestas.”!?

llustracién: Frente a esta causal la mediacién juega un importante papel para
lograr un resultado restaurativo que pueda servir de fundamento a la aplicacién
del principio, en la practica se evidencia varios problemas relacionados con los
siguientes aspectos: primero los delitos frente a los que proceda en esta
causal, segundo lo que debe entenderse por justicia restaurativa y tercero

criterios para la imposicién de obligaciones.?°

En el concepto de esta causal el estado puede mantener interés en el conflicto
derivado del acuerdo logrado por las partes, solo que no lo hacen por el
sistema ordinario de penalizacion, sino a traves de la imposicion de

obligaciones orientadas a cumplir finalidades especificas que implican

18 Fiscalia General de la Nacidn — Principio de Oportunidad Bases Conceptuales Para Su Aplicacién -
Luis Fernando Bedoya Sierra Carlos Andrés Guzman Diaz Claudia Patricia Vanegas Pefia

19 Articulo 324 numeral 7 del Cédigo de Procedimiento Penal modificado por el articulo 2 de la Ley
1312 de 2009.

20 Fiscalia General de la Nacién — Principio de Oportunidad Bases Conceptuales Para Su Aplicacion -
Luis Fernando Bedoya Sierra Carlos Andrés Guzman Diaz Claudia Patricia Vanegas Pefia



restriccion de derechos y que incluso se asemejan a algunas medidas de

aseguramiento o apenas accesorias.

OCTAVA CAUSAL: Articulo 324 numeral 8 del Cddigo de Procedimiento
Penal modificado por el articulo 2 de la Ley 1312 de 2009.

“8. Cuando la realizacién del procedimiento implique riesgo 0 amenaza graves

a la seguridad exterior del Estado.”?!

llustracién: Esta causal esta basada en la ponderacion de los intereses del
estado en el marco de la seguridad internacional y los fines del ejercicio de la
accion penal, y en la posibilidad de que estos cedan ante aquellos elementos
especificos que deben ser analizados por el detenimiento del funcionario

judicial.

La aplicacion de este principio conlleva dos aspectos: primero el riesgo o
amenaza grave a la seguridad del estado y segundo que dicho riesgo o

amenaza pueda derivarse del ejercicio de la accion penal.??

NOVENA CAUSAL: Articulo 324 numeral 9 del Cdodigo de Procedimiento
Penal modificado por el articulo 2 de la Ley 1312 de 20009.

“9. En los casos de atentados contra bienes juridicos de la administracion
publica o de la recta administracién de justicia, cuando la afectacién al bien

juridico funcional resulte poco significativa y la infraccion al deber funcional

21 Articulo 324 numeral 8 del Cdigo de Procedimiento Penal modificado por el articulo 2 de la Ley
1312 de 2009.

22 Fiscalia General de la Nacién — Principio de Oportunidad Bases Conceptuales Para Su Aplicacion -
Luis Fernando Bedoya Sierra Carlos Andrés Guzman Diaz Claudia Patricia Vanegas Pefia



tenga o haya tenido como respuesta adecuada el reproche institucional y la

sancion disciplinaria correspondientes.”?3

llustracidn: en esta causal tiene tres aspectos basicos: primero que los delitos
frente a los que procede, segundo la afectacion del bien juridico funcional debe
ser insignificativo y tercero que la infraccion al deber funcional tenga o haya
tenido como respuesta adecuada el reproche institucional y la sancidn

disciplinaria correspondiente.

DECIMA CAUSAL: Articulo 324 numeral 10 del Codigo de Procedimiento
Penal modificado por el articulo 2 de la Ley 1312 de 20009.

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

comporte un reducido y aleatorio beneficio.”?*

llustracién: esta causal tiene como requisitos basicos que debe tratarse de
delitos contra el patrimonio econémico, el objeto material se encuentre en alto
grado de deterioro respecto a su titular y que haga mas costosa su persecucion
penal y comporte un reducido o aleatorio beneficio.

ONCEABA CAUSAL.: Articulo 324 numeral 11 del Cbédigo de Procedimiento
Penal modificado por el articulo 2 de la Ley 1312 de 2009.

2 Articulo 324 numeral 9 del Cddigo de Procedimiento Penal modificado por el articulo 2 de la Ley
1312 de 2009.

24 Articulo 324 numeral 10 del Cédigo de Procedimiento Penal modificado por el articulo 2 de la Ley
1312 de 2009.



“11. Cuando la imputacién subjetiva sea culposa y los factores, que la
determinan califiguen la conducta como de mermada significacion juridica y

social.”?®

llustracién: esta causal tiene dos requisitos, una la imputacién subjetiva debe
ser culposa y dos la conducta debe estimarse como de mermada significacién
juridica y social, igualmente no se hace un juicio sobre el grado de la culpa,
sino que debe solucionarse el conflicto creado por el delito, por el camino de
la indemnizacién integral o la justicia restaurativa y se orienta a evitar los
rigores del ejercicio de la accidén penal frente a comportamientos culposos de
escasa trascendencia, tiene que ver con los grados de imprudencia de la

aplicacién de la accién penal.?®

DOCEAVA CAUSAL: Articulo 324 numeral 12 del Cédigo de Procedimiento
Penal modificado por el articulo 2 de la Ley 1312 de 2009.

“12. Cuando el juicio de reproche de culpabilidad sea de tan secundaria
consideracion que haga de la sancion penal una respuesta innecesaria y sin

utilidad social.”?’

llustracién: esta causal se centra en el juicio de culpabilidad, en los
fundamentos normativos de lo que se denomina juicio de reproche de
culpabilidad disminuido, y la obligacién de allegar evidencia de este requisito
esencial, por ello el fiscal debe tener claro en que consiste el juicio de reproche
de culpabilidad donde el principio descansa sobre la consideracion de que el

5 Articulo 324 numeral 11 del Cédigo de Procedimiento Penal modificado por el articulo 2 de

la Ley 1312 de 2009.
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27 Articulo 324 numeral 12 del Cédigo de Procedimiento Penal modificado por el articulo 2 de la Ley
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derecho se dirige a hombres normales y no seres legendarios o mitoldgicos,
por lo tanto cuando una persona comun y corriente actla en circunstancias
gue humanamente le impide ajustarse a los requerimientos del ordenamiento

juridico.?®

TRECEAVA CAUSAL: Articulo 324 numeral 13 del Cddigo de Procedimiento
Penal modificado por el articulo 2 de la Ley 1312 de 2009

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

presentarse.”?®

llustracién: En esta causal se hace alusion al concepto de bien juridico
punitivo, a la afectacibn minima de estos bienes juridicos, a la reparacion
integral cuando se trate de delitos atentatorios contra bienes colectivos y a la
garantia de no repeticion, es asi como el fiscal debe establecer en cada caso
en concreto porque considera la afectacion del bien juridico y dicho andlisis
dependera de la especificidad de cada asunto.

CATORCEAVA CAUSAL: Articulo 324 numeral 14 del Cobdigo de

Procedimiento Penal modificado por el articulo 2 de la Ley 1312 de 2009

“14. Cuando la persecucion penal de un delito comporte problemas sociales

mas significativos, siempre y cuando exista y se produzca una solucion

28 Fiscalia General de la Nacién — Principio de Oportunidad Bases Conceptuales Para Su Aplicacion -
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alternativa adecuada a los intereses de las victimas. Quedan excluidos en todo

caso los jefes, organizaciones, promotores, y financiadores del delito.”*°

llustracién: en esta causal se tiene en cuenta la persecucién penal como
causa del problema social, el juicio de ponderacién sobre los costos sociales
de la judicializacién, la pluralidad de sujetos activos y la prohibicion de aplicar
la causal a determinadores y financiadores del delito, por ello se traduce en
una importante carga argumentativa para el funcionario judicial, o sea juez de
control de garantias y fiscal, pues en cada evento se tendrd que explicar
porque se justifica castigar los fines inherentes al ejercicio de la accion penal
a cambio de evitar los problemas sociales que podrian generarse a raiz de

dicha intervencion estatal.3!

QUINCEAVA CAUSAL.: Articulo 324 numeral 15 del Cadigo de Procedimiento
Penal modificado por el articulo 2 de la Ley 1312 de 2009:

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

ambito de la culpabilidad.”?

llustracién: en esta causal se analiza el concepto de exceso en la justificante,
el exceso se derive de la desproporcion y que tal desproporcion signifique un
menor valor juridico y social explicable en la culpabilidad, para hablar del
exceso de la justificante, necesariamente han de considerarse la existencia de

unos limites, los cuales han sido delineados por la jurisprudencia y la doctrina,

30 Articulo 324 numeral 14 del Cédigo de Procedimiento Penal modificado por el articulo 2 de la Ley
1312 de 2009
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el conocimiento de dichos limites resultan necesarios para saber si una
persona ha incurrido en un exceso, sin perjuicio de que el desbordamiento de
los mismos deben marcarse en otra conducta punible y previamente a debido

existir un espacio de legitimidad de la defensa o del estado de necesidad.33

DIECISEISAVA  CAUSAL: Articulo 324 numeral 16 del Cdédigo de

Procedimiento Penal modificado por el articulo 2 de la Ley 1312 de 2009

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

directores de la respectiva organizacion.”3*

llustracién: Esta causal tiene en cuenta los siguientes aspectos el delito por
los que procede, la entrega de los bienes al fondo de reparacion de victimas y
Prohibicién de aplicarlos a jefes, cabecillas, determinadores, organizadores,

promotores o directores de las respectivas organizaciones.

DIECISIETEAVA CAUSAL: Articulo 324 numeral 17 del Codigo de

Procedimiento Penal modificado por el articulo 2 de la Ley 1312 de 2009.

“17. Al desmovilizado de un grupo armado organizado al margen de la ley que

en los términos de la normatividad vigente haya manifestado con actos

inequivocos su propdsito de reintegrarse a la sociedad, siempre que no haya

sido postulado por el Gobierno Nacional al procedimiento y beneficios

establecidos en la Ley 975 de 2005 y no cursen en su contra investigaciones

por delitos cometidos antes o después de su desmovilizacibn con excepcion

33 Fiscalia General de la Nacién — Principio de Oportunidad Bases Conceptuales Para Su Aplicacion -
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de la pertenencia a la organizaciéon criminal, que para efectos de esta ley

incluye la utilizacién ilegal de uniformes e insignias y el porte ilegal de armas

y municiones. Numeral declarado INEXEQUIBLE por la Sentencia de la
Corte Consticional C-936 de 2010_

Para los efectos de este numeral, el fiscal presentara la solicitud para la

celebracion de audiencias individuales o colectivas para la aplicacién del

principio de oportunidad.

Extiéndase esta causal a situaciones ocurridas a partir de la vigencia del Acto
Legislativo No. 3 de 2002.

Para la aplicacién de esta causal, el desmovilizado debera firmar una

declaracién bajo la gravedad de juramento en la que afirme no haber cometido

un delito diferente a los establecidos en esta causal, so pena de perder el

beneficio dispuesto en este articulo de conformidad con el Cédigo Penal.”3®

Entonces el principio de oportunidad se conoce como “la facultad de no
adelantar un proceso penal contra alguien, porque bajo determinadas
circunstancias se considera que hay mas ventajas en la renuncia a la accién
penal que en el enjuiciamiento de una persona; Es ante todo un instrumento
de politica criminal, cuya aplicacién deberia responder a unos lineamientos
generales del Estado en materia de aplicacion de justicia. Es una figura que
se traduce en la decisién de no procesar penalmente a algunas personas por
razones de conveniencia general, y eso hace que su aplicacion sea ante todo
de naturaleza politica (dentro del marco de la politica criminal del Estado) y no

estrictamente juridica.”3®

35 Articulo 324 numeral 17 del Cédigo de Procedimiento Penal modificado por el articulo 2 de la Ley
1312 de 2009
36 E| Principio de Oportunidad, articulo por Yesid Reyes Alvarado 29 Mayo 2008



En este orden la aplicacion del principio de oportunidad se da a través de la
facultad discrecional por parte de la Fiscalia General de la Nacion, sin embargo
se debe tener en cuenta los preacuerdos como mecanismos de disposicion de

la pretension penal.

En Sentencia C-738 de 2008 la H. Corte Constitucional dijo: “El fin del principio
de oportunidad es la racionalizacion de la funcion jurisdiccional penal. La
institucién busca disminuir las consecuencias negativas de penas cortas de
privacion de la libertad, persigue la reparacion de las victimas y pretende
facilitar la reinsercion social de los autores de ciertas conductas punibles,
permitiendo dar tratamiento diferenciado a delitos que por sus caracteristicas
intrinsecas no representan lesion significativa del orden social.”?’, al igual que
la libertad de esta configuracion legislativa no es absoluta por cuanto la
jurisprudencia ha reconocido que “el legislador cuenta con un margen de
configuracion amplio para definir las causales de procedencia del principio de
oportunidad, pero que dicho margen encuentra limite en la naturaleza
excepcional de la figura, que viene impuesta por su condicion de ser
mecanismo de descongestion del aparato judicial que busca la supresion de
la accion penal en contra de conductas delictivas de bajo impacto que pueden
no ser sancionadas sin grave detrimento del orden social. Si bien el legislador
tiene autonomia para fijar los eventos en que el principio de oportunidad es
procedente, también es autbnomo para establecer los casos en que dicho
principio no tiene aplicacién, lo que supone que la decision del legislador sélo
es contraria al orden constitucional si se comprueba que la no procedencia del
principio en el delito de que se trate resulta desproporcionada, irrazonable o

contraria a la institucion misma.”38

37 Sentencia C — 738 de 2008 M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra
38 |bidem



2. BREVE DESCRIPCION DEL SISTEMA DE INFANCIA Y
ADOLESCENCIA

El sistema de infancia y adolescencia, esta reglamentado en la Ley 1098 de
20016(Caodigo de la infancia y las adolescencias), siendo el conjunto de
principios, normas, procedimientos, autoridades judiciales especializadas y
entes administrativos que rigen o intervienen en la investigacion y juzgamiento
de delitos cometidos por personas que tengan entre 14 y 18 afios al momento

de cometer el hecho punible.

El derecho penal de adolescentes es un estudio del principio basico del interés
superior del menor y se desarrolla tomando posicién frente a tres puntos de
vista los cuales estarian en discusion: 1. Capacidad del menor para cometer
delitos: imputabilidad o inimputabilidad 2. La respuesta que se le debe dar al
comportamiento delictual del menor: medidas o sanciones 3. El procedimiento
a seguir: Garantias procesales (sistema acusatorio, inquisitivo o mixto). Las
pautas que el legislador ofrece para responder cada una de estas preguntas
deben ser abordadas por el intérprete bajo la dptica del interés superior del
menor -el cual entrafia su bienestar y la proporcionalidad en el trato-, tomando
como apoyo permanente la Constitucion Politica y el bloque de
Constitucionalidad el cual incluye las Reglas Minimas de las Naciones Unidas
para la administracion de la justicia de menores, conocidas como “Reglas de
Beijing” (aprobadas mediante Resolucién 40/33 del 28 de noviembre de 1985),
las Reglas de las Naciones Unidas para la proteccion de los menores privados
de libertad (aprobadas mediante Resolucion 45/113 del 14 de diciembre de

1990), la Convencion de Derechos del Nifio y las Directrices de Riad.



Ahora bien, el codigo esta delimitado en forma clara por el legislador, ya que
los sujetos que seran investigados y juzgados penalmente son los sefalados
de 14 al8 afos, con esta delimitacion, entendemos que estos menores son
regidos por la fijacion legal del rango de edades en los cuales los adolescentes
responderan bajo los parametros del sistema penal para adolescentes, a los
mismos habra de tratarseles como imputables de “categoria especial’ o con
capacidad de culpabilidad disminuida. Esto a pesar de la tendencia a sefalar
que, si bien la responsabilidad de los menores es especial, la misma apunta
hacia una especie de responsabilidad objetiva (ver citas de la Corte
Constitucional en sentencia C-839 de 2001), con lo cual se descartaba el
elemento de culpabilidad esencial dentro de cualquier esquema penal. al
establecer un régimen de responsabilidad penal donde se imponen sanciones
luego del ejercicio de la accion penal por parte de la Fiscalia, debe aplicarse
toda la carga dogmatica contenida en el Codigo Penal vigente —tipicidad,
antijuridicidad, culpabilidad, tentativa, coparticipacion, etc.-, mas aun cuando
por principio, al menor debe garantizarsele como minimo, los mismos

derechos y condiciones que se le otorgan a los adultos.

Ahora bien, partiendo de la base que el adolescente sera tratado con una
imputabilidad especial y que debe demostrarse ademas de los otros elementos
de la conducta punible, su culpabilidad, es importante concretar entonces si
como consecuencia de su incursion en el campo delincuencial, al adolescente

se le impondran penas o medidas.

A. EL PRINCIPIO DE OPORTUNIDAD EN EL SISTEMA DE INFANCIA Y
ADOLESCENCIA

La justicia restaurativa y el principio de oportunidad han sido desarrollados en

Colombia en el Cédigo de Infancia y Adolescencia establecido por la Ley 1098



de 2006, y se han definido como “un mecanismo para resolver los conflictos y
repararlos. Este motiva a quienes produjeron el dafio a reconocer el impacto
de lo que hicieron y les da la oportunidad de repararlo. Y ofrece a quienes
sufrieron el dafio, la oportunidad de que se les reconozca su pérdida y que

ésta les sea reparada™?®

A demas se dice que “La Justicia Restaurativa es un proceso dirigido a
involucrar, dentro de lo posible, a todos los que tengan un interés en una
ofensa particular, e identificar y atender colectivamente los dafios,
necesidades y obligaciones derivados de dicha ofensa, con el propdésito de

sanar y enmendar los dafios de la mejor manera posible”*°

En este orden de ideas tenemos que la Justicia Restaurativa busca que
mediante métodos de conciliacion se restaure el dafio, motivando al nifio, nifia
o adolescente a reconocer el perjuicio causado, al igual de reconocer la
pérdida de quienes lo sufrieron, garantizando todos los derechos de cada una

de las partes.

Sin embargo en nuestro ordenamiento, el Cédigo de Infancia y Adolescencia
no se busca mediante este método resarcir el dafio sino que es a través de un

proceso penal, correccional y autoritario.

Al respecto la H. Corte Constitucional indico al respecto que: “La Ley 1098 de
2006, o Codigo de la Infancia y la Adolescencia, creé el sistema de
responsabilidad penal para adolescentes y lo definié, en su articulo 139, como
el conjunto de principios, normas, procedimientos, autoridades judiciales
especializadas y entes administrativos que rigen o intervienen en la

investigacién y juzgamiento de delitos cometidos por personas que tengan

3https://www.minjusticia.gov.co/Portals/0/sala%20de%20prensa/documentos/PRACTICAS%20REST
AURATIVAS.pdf
40 ZEHR, Howard. Justicia Restaurativa. Good Books. United States of América. 2007. Pag. 45



entre 14 y 18 afios al momento de cometer el hecho punible. En dicho sistema
también tiene particular presencia el principio de oportunidad. Si bien
conserva su fundamento constitucional y las directrices generales que lo
informan, aqui se le reconoce como principio rector de aplicacion preferente,
en favor del interés superior del nifio, la nifia y los adolescentes. Este
desarrollo legal abandona la concepcion proteccionista del menor que lo
asume como sujeto inimputable, para tenerlo ahora como una persona con
capacidades y responsabilidad penal por sus actos y consecuencias, aunque
disminuida por su propia condicion, rodeado por un sistema con garantias
constitucionales y legales. Al tenor de lo dispuesto en el articulo 140 del CIA
las medidas tomadas en el proceso de responsabilidad penal del adolescente
son de caracter pedagogico, especifico y diferenciado respecto del sistema de

adultos, conforme a la proteccion integral.4!

Por ello a través de este principio no solo se busca resarcir el dafio de la
persona que lo sufrié sino del adolescente que lo causa, quien por varias

razones de su trayectoria de vida o situaciones dificiles, influyen en su actuar.

El eje central de esta figura es la victima quien es la Unica que sabe como
puede ser reparado el perjuicio ocasionado, Yy por tanto el victimario debera
reunir sus esfuerzos y asumir la responsabilidad del caso, de esta forma se
evita que la comunidad en general asuma el precio de los dafios generados,
lo que se busca es individualizar cada caso en particular, inclinando la balanza
siempre a favor de la victima, sin dejar de lado la oportunidad que se le da al
victimario de reivindicarse tanto con la victima como con la sociedad y lograr

asi su reincorporacion.

41 Sentencia T-672 de 2013 M.P. GABRIEL EDUARDO MENDOZA MARTELO



Sobra decir que lo que busca la justicia es reparar el dafio ocasionado por el
menor con la participacion de la victima, del infractor y con todas las personas
gue se sienten afectados y que de una forma de intervencion de todas las
partes este proceso de restauracion pretende que sea de una forma eficaz
compensar no solo los dafios materiales, sino también fisicos, psicolégicos y

sociales.

En cuanto al principio de oportunidad en la sentencia T — 672 de 2013 se indic6

que:

“El principio de oportunidad se entiende como una institucion central del
sistema penal acusatorio cuya aplicacion compete a la Fiscalia General
de la Nacion, por razones de politica criminal y bajo la supervision del
juez de control de garantias. Se concibe como la antitesis del principio
de legalidad, es decir como una excepcioén a la obligacion constitucional
atribuida a la Fiscalia de adelantar el ejercicio de la accién penal y
realizar la investigacion de los hechos delictivos. En virtud de su
aplicacion puede suspender, interrumpir o renunciar a dicha obligacién
atendiendo a precisas circunstancias establecidas por el legislador.
Ademas, tiene como fin racionalizar la funcion jurisdiccional penal

(-..)

La Ley 1098 de 2006, o Cddigo de la Infancia y la Adolescencia, creo el
sistema de responsabilidad penal para adolescentes y lo definio, en su
articulo 139, como el conjunto de principios, normas, procedimientos,
autoridades judiciales especializadas y entes administrativos que rigen
o0 intervienen en la investigacion y juzgamiento de delitos cometidos por
personas que tengan entre 14 y 18 afios al momento de cometer el
hecho punible. En dicho sistema también tiene particular presencia el
principio de oportunidad. Si bien conserva su fundamento
constitucional y las directrices generales que lo informan, aqui se le

reconoce como principio rector de aplicacion preferente, en favor del



interés superior del nifio, la nifia y los adolescentes. Este desarrollo
legal abandona la concepcién proteccionista del menor que lo asume
como sujeto inimputable, para tenerlo ahora como una persona con
capacidades y responsabilidad penal por sus actos y consecuencias,
aunque disminuida por su propia condicion, rodeado por un sistema con
garantias constitucionales y legales. Al tenor de lo dispuesto en el
articulo 140 del CIA las medidas tomadas en el proceso de
responsabilidad penal del adolescente son de caracter pedagdgico,
especifico y diferenciado respecto del sistema de adultos, conforme a

la proteccion integral.”#?

En este sentido, el principio de oportunidad en el Sistema de infancia y
adolescencia debe ser adelantado por el Fiscal General de la Nacion
encargado en el proceso penal que se adelanta, con el fin de que con la
investigacion que se realiza se pueda resarcir el dafio causado por el menory
gue se constituya como una prevencion admitiendo excepciones y a su vez
sometiendo dicha oportunidad al control del principio de legalidad ante un Juez
de Garantias.

En este orden la justicia restaurativa y el principio de oportunidad lo que
buscan es resarcir el dafio ocasionado por el menor a través de la Fiscalia
General de la Nacion quien mediante una investigacion se puede dar la
suspension, interrupcién o renuncia de la persecucion penal, atendiendo

diversos factores inmersos en la politica criminal del Estado.*

Que tiene como caracteristicas generales su aplicacion en el marco de la
politica criminal del estado, excepcional y reglada, y sus causales deben
establecerse por el legislador de manera clara, precisa e inequivoca y estar

conforme a la constitucion, a su vez su regulacion debe ser compatible con la

42 sentencia T— 672 de 2013 M.P. GABRIEL EDUARDO MENDOZA MARTELO
43 Sentencia C- 384 de 2014 MP. JORGE IVAN PALACIO PALACIO



vigencia de un orden justo, el principio de legalidad y los derechos de las
victimas, el fiscal gozara de un margen razonable de interpretacion en la
aplicacion de la Ley pero este no es ilimitado por cuanto estara sujeto al control

de legalidad por el juez de control de garantias.*

Por ello la Justicia restaurativa no solo se convierte en un mecanismo de
conciliacion sino que ademas es un instrumento pedagodgico que ayuda al
aprendizaje de cada una de las partes como La victima que tiene la
oportunidad de recuperar alguna contraprestacion por el dafio que le han
causado, ya sea simbdlica o fisica, sin dejar de lado que la falta cometida crea

responsabilidades y obligaciones para el infractor menor adolescente.

Contempla el articulo 174 de la ley 1098 del 2006: “Del principio de
oportunidad, la conciliaciébn y la reparacion integral de los dafios. Las
autoridades judiciales deberan facilitar en todo momento el logro de acuerdos
que permitan la conciliacién y la reparacién de los dafos, y tendran como

principio rector la aplicacion del principio de oportunidad....”°.

Este articulo no solo muestra el principio de oportunidad como un consenso
sino que se muestra para indicarle al funcionario judicial que tiene una
aplicacion dentro del sistema de responsabilidad para los nifios, nifias y

adolescentes de manera preferente.

Se indico por el doctor Montalvo Vasquez que: “A pesar que el articulo 174 de
la Ley 1098 del 2006 alude genéricamente a la aplicacion preferente del
principio de oportunidad en los casos del sistema de responsabilidad para
adolescentes, de un analisis detallado de las causales contenidas en la Ley
906 de 2004 y teniendo en cuenta que el codigo de Infancia y Adolescencia

dispone expresamente que podra aplicarse la Ley 906 del 2004 en los

4 |bidem
45 Articulo 174 de la Ley 1098 de 2006



procesos de los adolescentes en tanto sea compatible con los principios que
inspiran la legislacion especifica para la nifiez y la juventud, entonces puede
deducirse que algunas causales contempladas en la Ley 906 del 2004 podran
aplicarse a los adolescentes, como lo serian frente a los llamados delitos de

bagatela™®,

Sin embargo la Ley 1098 de 2006 en su articulo 199 numeral 3° expone que
la Fiscalia no podra aplicar el principio de oportunidad para los casos de
reparacion integral de los perjuicios en delitos que se cometan como el
homicidio, lesiones personales, delitos contra la libertad integral y formacion
sexuales o secuestro contra menores de edad y que el mismo sea doloso, por
ello esta bajo supervision de legalidad del Juez de Control de Garantias, Es
asi como la Constitucién Politica autoriza a la Fiscalia a renunciar o suspender

la accién penal.

B. DERECHOS FUNDAMENTALES PROTEGIDOS POR EL PRINCIPIO DE
OPORTUNIDAD

Afortunadamente con el principio de oportunidad se puede proteger los
derechos fundamentales de los nifios, nifias y adolescentes que de una u otra
forma han sufrido una situacion dificil en su vida que hacen parte a bandas
delincuenciales y/o grupos armados y a quienes finalmente no se les han

protegido

La Constitucion Politica garantiza a la poblacion mas vulnerable una
proteccion tanto en la investigacion procesal como en su vida cotidiana y entre
ellos encontramos a los nifios, nifias, y adolescentes que estan siendo
investigados con su actuar, el articulo 13 exige esa obligacion de prodigar una
especial proteccion, y el articulo 44 dispone los derechos de los nifios que

46 Montalvo Veldsquez, C (2015). Principio de oportunidad frente al adolescente desmovilizado del
conflicto: un postulado del derecho penal minimo y una politica publica que genera impunidad penal.



deben prevalecer sobre los derechos de los demas reconociéndose un estatus
de sujetos de proteccion constitucional reforzada, la Corte Constitucional ha
sefalado que la proteccion no debe depender de la voluntad o capricho de los
padres pero si se debe tener en cuenta los derechos e intereses de las

personas involucradas.*’

Sobre el particular la Corte Constitucional ha indicado:

“El articulo 44 de la Constitucion Politica es inequivoco al establecer
gue los derechos de los nifilos prevalecen sobre los derechos de los
demas, como consecuencia del especial grado de proteccion que
aquellos requieren, dadas sus condiciones de vulnerabilidad e
indefension, y la especial atencidon con que se debe salvaguardar su
proceso de desarrollo y formacion. Una de las principales
manifestaciones de este precepto constitucional, que se enmarca en el
contexto del Estado Social de Derecho y del deber general de
solidaridad, es el principio de preservacion del interés superior del
menor, que ha sido desarrollado por la jurisprudencia constitucional y
consagrada en los articulos 20 y 22 del Cddigo del Menor. Dicho
principio refleja una norma ampliamente aceptada por el derecho
internacional, consistente en que al menor se le debe otorgar un trato
preferente, acorde con su caracterizacién juridica en tanto sujeto de
especial proteccién, de forma tal que se garantice su desarrollo integral

y arménico como miembro de la sociedad.

¢, Qué significa que los nifios sean titulares de derechos prevalecientes
e intereses superiores? La respuesta Unicamente se puede dar desde

las circunstancias de cada caso y de cada nifio en particular (...)

47 Sentencia T — 408 de 1995 M.P. Dr. EDUARDO CIFUENTES MUNOZ



Esta regla no excluye, sin embargo, la existencia de pardmetros
generales que pueden tomarse en cuenta como criterios orientadores
del andlisis de casos individuales. En efecto, existen ciertos
lineamientos establecidos por el ordenamiento juridico para promover
el bienestar de los nifios, tanto a nivel general (en la Constitucion, la ley
y los tratados e instrumentos internacionales que regulan la situacion
de los menores de edad) como derivados de la resolucion de casos
particulares (es decir, de la jurisprudencia nacional e internacional
aplicable), que sirven para guiar el estudio del interés superior de

menores, en atencidn a las circunstancias de cada caso”é.

Por ello el Estado se compromete especialmente con la proteccion de
abandono, abuso, violencia, secuestro, venta, explotacion laboral econémica,
trabajos riesgosos y hasta un proceso judicial siendo uno de los aspectos de

mayor relevancia de los derechos de los nifios.*®

En razdn a ello el principio de oportunidad y su aplicacién busca la reeducacion
social de los nifios, niflas y adolescentes asi lo considera la Corte
Constitucional en el Acto Legislativo 03 de 2002 “quien acogio la formula del
principio de oportunidad reglada, regulada dentro del marco de la politica
criminal del estado, es decir que al momento de aplicarlo para suspender,
interrumpir o renunciar al ejercicio de la accién penal, lo podra ser solo con
fundamento en alguna de las causales expresamente sefialadas por el
legislador, con el debido control de legalidad ante el juez de control de

garantias.”®

Sin embargo este principio de oportunidad a pesar de que busca la proteccion

de los derechos fundamentales de los nifios, nifias y adolescentes como la

48 Sentencia T-510 de 2003 M.P. Dr. MANUEL JOSE CEPEDA ESPINOSA
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poblacion méas vulnerable la corte ha establecido que en ciertos casos el
legislador debe impedir la aplicacion del mismo en delitos como de lesa
humanidad, delitos contra el derecho internacional humanitario, delitos de
tortura, tratos crueles, inhumanos, degradantes, conductas relativas a la

libertad personal, entre otra.>!

Otra de las limitaciones de la aplicacion del principio de oportunidad son los
acuerdos internacionales, no obstante el articulo 2° de la Convencion
Internacional de los Derechos de los Nifios nuestro pais adquirio el
compromiso de tomar todas las medidas apropiadas para garantizar que el
nifio se vea protegido contra toda forma de discriminacidn o castigo por causa
de la condicién, las actividades, las opiniones expresadas o las creencias de

sus padres o sus tutores o de sus familiares”?

A su vez se adoptdé en nuestro pais el articulo 19 de la Convencion
Internacional de los Derechos de los Nifios donde se debe adoptar las medidas
legislativas, administrativas, sociales y educativas apropiadas para proteger al
nifio contra toda forma de perjuicio o abuso fisico o0 mental, descuido o trato
negligente, malos tratos o explotacion, incluido el abuso sexual, mientras el
nifio se encuentre bajo la custodia de los padres, de un representante legal o

de cualquier otra persona que lo tenga a su cargo”?

Ahora bien, en ciertas circunstancia la victima puede ver que su esperanza de
reparacion puede ser interrumpida con el principio de oportunidad sin embargo
nuestro estado social de derecho indica que esta investigaciéon debe ser
llevada hasta su culminacién sin que se deje de lado la proteccion especial de

los nifios, nifias y adolescentes, para asi entonces disponer el restablecimiento

51 Sentencia C — 738 de 2008 M.P. Dr. MARCO GERARDO MONROY CABRA
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53 |bidem



del derecho y la reparacién integral de los afectados con el delito cuando ha
sido imposible la aplicacion de este principio.

Al respecto la Honorable Corte Constitucional indicé que el principio del interés
superior tiene una consagracion internacional que obliga al estado a la
proteccion especial de los nifios, nifas, y adolescentes: “Los derechos
fundamentales de los nifios, niflas y adolescentes gozan de una especial
proteccion tanto en el &mbito internacional como en nuestro Estado Social de
Derecho. Ello, dada la situacion de indefension, vulnerabilidad y debilidad de
esta poblacién y la necesidad de garantizar un desarrollo arménico e integral
de la misma. Los nifios, en virtud de su falta de madurez fisica y mental -que
les hace especialmente vulnerables e indefensos frente a todo tipo de riesgos,
necesitan proteccién y cuidados especiales, tanto en términos materiales,
psicolégicos y afectivos, como en términos juridicos, para garantizar su
desarrollo armoénico e integral y proveer las condiciones que necesitan para
convertirse en miembros autonomos de la sociedad. Atendiendo esta norma
basica contenida en el preAmbulo de la Convencién sobre los Derechos del
Nifio y en la Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos del Nifio,
el articulo 13 de la Constitucién Politica de Colombia, exige la obligacién de
prodigar una especial proteccion a aquellos grupos sociales cuya debilidad sea
manifiesta, destacandose entre estos grupos la especial proteccion de los
nifios, la cual es prevalente inclusive en relacién con los demas grupos

sociales™4.

A su vez la Corte Constitucional indicé que el principio de oportunidad no
implica el desconocimiento de los derechos de las victimas, “la Corte estima
necesario poner de manifiesto que la aplicacion del principio de oportunidad
previsto en la Constitucion debe ser compatible con el respeto de los derechos
de las victimas de las conductas delictivas, lo anterior se deduce con claridad

del mismo texto del Acto Legislativo 03 de 2002, que asigna al Fiscal, a quien
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simultdneamente corresponde aplicar el principio de oportunidad, la mision de
“velar por la proteccion de las victimas” (C.P. articulo 250, numeral 7) y
también “solicitar al juez que ejerza las funciones de control de garantias las
medidas necesarias que aseguren... la proteccion de la comunidad, en

especial, de las victimas” (C.P. Articulo 250, numeral 1).”%°

Lo que se busca entonces con el principio de oportunidad es resarcir el dafio,
reeducando al menor que de una u otra forma ha sufrido en su vida diaria
violacion a sus derechos fundamentales, protegiéndose desde el inicio de la
investigacion penal esa proteccion inminente que habla el preambulo de la
Convencién Internacional de los Derechos de los Nifios y que es acogida por
nuestra Constitucion Politica en su articulo 44, sin dejar de lado el articulo 250
de la Carta donde este principio es aplicable en los casos expresamente
sefalados por la Ley y que ademas se buscan mecanismos necesarios para

obtener la reparacion de los perjuicios causados a las victimas del delito.

Los articulos iniciales del Codigo de la Infancia resaltan tal prevalencia al
advertir que en todo “acto, decision o medida administrativa, judicial o de
cualquier naturaleza que deba adoptarse en relacién con los nifios, las nifias
y los adolescentes, prevaleceran los derechos de estos, en especial si existe
conflicto entre sus derechos fundamentales con los de cualquier otra
persona.” Y que “En caso de conflicto entre dos o mas disposiciones legales,
administrativas o disciplinarias, se aplicara la norma mas favorable al interés

superior del nifio, nifia o adolescente™® (art. 9° Ley 1098 de 2006).

En concreto, por virtud del articulo 2° de la Convencion Internacional de los
Derechos de los Nifios, Colombia adquirié el compromiso de ‘tomar todas las

medidas apropiadas para garantizar que el nifilo se vea protegido contra toda

55 Sentencia C-738/08 M.P. MARCO GERARDO MONROY CABRA
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forma de discriminacion o castigo por causa de la condicion, las actividades,
las opiniones expresadas o las creencias de sus padres, 0 sus tutores o de
sus familiares™’. Igualmente, en virtud del articulo 19 de la misma Convencién,
el pais asumio el deber de “adoptar las medidas legislativas, administrativas,
sociales y educativas apropiadas para proteger al nifio contra toda forma de
perjuicio o abuso fisico o mental, descuido o trato negligente, malos tratos o
explotacion, incluido el abuso sexual, mientras el nifio se encuentre bajo la
custodia de los padres, de un representante legal o de cualquier otra persona
que lo tenga a su cargo”, al igual que el deber de “proteger al nifio contra todas
las formas de explotacion y abuso sexuales. Con este fin, los Estados Partes
tomaran, en particular, todas las medidas de caracter nacional, bilateral y
multilateral que sean necesarias para impedir: a) La incitacion o la coaccién
para que un niflo se dedique a cualquier actividad sexual ilegal; b) La
explotacion del nifio en la prostitucion u otras practicas sexuales ilegales, y c)

La explotacién del nifio en espectaculos o materiales pornograficos”.58

3. OTRAS MEDIDAS DE PROTECCION DE LA INFANCIA Y
ADOLESCENCIA

El principio de oportunidad en el derecho Penal del Adolescente, difiere de las
reglas que lo gobiernan del derecho penal comun, tanto para los efectos
sustanciales como para los efectos procesales. Donde se encontraran
marcadas diferencias que conducen a la especificidad y distinciones que
conllevan a subespecialidades en aras de lograr la igualdad material en un

espacio juridico informado y materializado por la equidad.

Este principio es preferente en las investigaciones adelantadas en contra de

los adolescentes por cuanto el articulo 44 de la Constitucion Nacional en

57 Convencion sobre los Derechos del Nifio Ratificada por chile en 1990 - UNICEF
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concordancia con el inciso segundo del Articulo 13 consagra la prevalencia de
los derechos de las nifias y nifos.

Por ello el Comité de los Derechos de los Nifios, de las Naciones Unidas
contiene medidas que deben adoptarse para tratar a los nifios que tienen
conflictos con la justicia sin recurrir a procedimientos judiciales,
correspondiendo al fiscal considerar las alternativas posibles a una sentencia
condenatoria y asi respetar plenamente los derechos humanos y las garantias
legales, esto armonizado con el articulo 40 numeral 3 literal b de la
Convencion sobre los Derechos del Nifio, sin disminuir o alterar los derechos
de quienes resultan afectados por conductas del menor, en este sentido “son
plenamente admisibles los medios alternativos de solucion de las
controversias, que permitan la adopcion de decisiones equitativas, siempre sin
menoscabo de los derechos de las personas. Por ello, es preciso que se regule

con especial cuidado la aplicacion de estos medios alternativos (...)"%°

En esta forma se dice que “la decisidn de iniciar un procedimiento penal contra
un menor no implica necesariamente que el proceso deba concluir con el
pronunciamiento de una sentencia formal”®® correspondiéndole al fiscal

considerar las alternativas posibles.

El articulo 174 de la Ley 1098 determina la aplicacién de forma preferente,
siendo el fiscal el encargado de analizar en cada caso la viabilidad de aplicar
alguna de las causales contenidas en el articulo 324 del Codigo de
Procedimiento Penal.

Nuestro sistema ha buscado mecanismos alternativos de la solucién de los

conflictos de los jévenes que han incurrido en conductas penales relevantes,

%9 Corte Interamericana. |b. Consideracién Numero 135.
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siendo entonces el principio de oportunidad una alternativa, como se explico
previamente que permite agotar la judicializacion lograndose los intereses de

las victimas.

En lo que atafie a los adolescentes el Comité de los Derechos del Nifio afirma:

“El Comité opina que es obligacién 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
obligacién no se limita a los nifios que cometan delitos leves, como el hurto en
negocios u otros delitos contra la propiedad de menor cuantia, o a los menores
gue comentan un delito por primera vez. Las estadisticas provenientes de
muchos Estados Partes indican que una gran proporcion, y a menudo la
mayoria, de los delito cometidos por nifios entran dentro de esas categorias.
De acuerdo con los principios enunciados en el Parrafo 1 del Articulo 40 de la
Convencid, es preciso tratar todos esos casos sin recurrir a los procedimientos
judiciales de la legislacion penal. Ademas de evitar la estigmatizacion, este
criterio es positivo tanto para los niflos como para la seguridad publica, y

resulta mas econdmico”. 1

En este orden lo que se busca es evitar la exposicién en juicio y reproche
familiar y/o social que implica un fallo condenatorio, esto en cabeza del Fiscal
General de la Nacién, quien debe considerar como principio preferente los
beneficios de incluir a la justicia restaurativa, donde el adolescente asuma
compromisos que eviten su criminalizacién y una forma para lograrlo es
aplicando este principio de oportunidad pero en la modalidad de suspension
del procedimiento a prueba.

Esto es abordado por la Corte Constitucional quien preciso:

61 “Violencia y conducta desviada en la nifiez y la adolescencia” Ivdn Valencia Laharenas, Revista del
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“El articulo 174, en el que inserta la expresion demandada, establece unas
reglas generales para la aplicacion del Principio de Oportunidad, la conciliacion
y la reparacion integral de los dafios, en relacion con las personas mayores de
14 afios y menores de 18 que hayan incurrido en conductas punibles (articulo
169), sin hacer distincién o referencia alguna a personas pertenecientes a
grupos armados al margen de la Ley. El cargo, en consecuencia, no se funda
en la confrontacion de la Constitucion con el contenido verificable de una
norma, que emane de la interpretacibn de su propio texto legal, sino del

alcance particular que le asignan las demandantes. (...)

En lo que atafie al cargo contra el Inciso Primero del Articulo 175, a juicio de
las actoras, la consagracion de la “renuncia” como uUnica posibilidad de aplicar
el Principio de Oportunidad, desconoce el ambito que la Constitucion (Articulo
250) adscribe a este mecanismo procesal ya que “este se da en ftres
supuestos, la suspension, la interrupcién y la renuncia”. El cargo asi planteado
adolece del presupuesto de certeza habida cuenta de que las demandantes
parten de una referencia aislada, no sistematica, a la regulacion del Principio
de Oportunidad en la Ley 1098 de 2006. En efecto, la Ley 906/06 contempla
una regla de remision, segun la cual “el procedimiento del sistema de
responsabilidad penal para adolescentes se regiran por la Ley 906 de 2004
(Sistema Penal Acusatorio) exceptuando aquellas que sean contrarias al

interés superior del adolescente” (Articulo 144).52

En este orden de ideas, la formulacion de un cargo que involucre una censura
sobre la oposicién entre el ambito de regulacién del Principio de Oportunidad
en la Constitucién, y el previsto en el sistema de responsabilidad penal de

adolescentes, debe partir de una integracion entre las normas especiales de

62 Principio De Oportunidad Fiscalia General De La Nacién, Luis Fernando Bedoya Sierra Carlos Andrés
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la Ley 1098/06y las generales de la Ley 906 /04 sobre la materia, fueren
compatibles con el régimen especial, a fin de determinar el contenido
normativo objeto de censura. Las demandantes parten de un planteamiento
sobre la presunta regulacion restrictiva (en relacion con el articulo 250 de la
Carta) del Principio de Oportunidad en el régimen de responsabilidad penal de
los adolescentes, sin que previamente hubiesen determinado el verdadero

alcance de la regulacion legal, atendiendo a norma de remision”.®3

A su vez el articulo 7 de la Ley 1098 de 2006 indica la proteccion integral para
los nifos, ninas y adolescentes asi: “Se entiende por proteccién integral de los
nifos, nifias y adolescentes el reconocimiento como sujetos de derechos, la
garantia y cumplimiento de los mismos, la prevenciéon de su amenaza o
vulneracion y la seguridad de su restablecimiento inmediato en desarrollo del
principio del interés superior. La proteccion integral se materializa en el
conjunto de politicas, planes, programas y acciones que se ejecuten en los
ambitos nacional, departamental, distrital y municipal con la correspondiente
asignacion de recursos financieros, fisicos y humanos.”®, siendo de mayor
prevalencia los derechos de los mismos articulo 9 de esta misma Ley:
“Prevalencia de los derechos. En todo acto, decision o medida administrativa,
judicial o de cualquier naturaleza que deba adoptarse en relacion con los
nifos, las nifias y los adolescentes, prevaleceran los derechos de estos, en
especial si existe conflicto entre sus derechos fundamentales con los de
cualquier otra persona. En caso de conflicto entre dos o mas disposiciones
legales, administrativas o disciplinarias, se aplicara la norma mas favorable al

interés superior del nifio, nifia o adolescente.”®®

Por ello y como bien lo indica el Instituto de Bienestar familiar “El Estado, la

sociedad y la familia seran garantes del desarrollo armonico e integral de los

63 Corte Constitucional, Sentencia C-033 del 23 de enero de 2008 MP Jaime Cordoba Trivifio.
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nifios, nifias y adolescentes, asi como del ejercicio de todos los derechos
reconocidos en la Constitucién, en la ley y en todos los instrumentos
internacionales suscritos por Colombia, de igual manera cualquier persona
puede exigir de la autoridad competente el cumplimiento de estos derechos y
la respectiva sancion a los infractores de los mismos y para ello el Defensor
de Familia, laborara primordialmente, con el bloque de constitucionalidad, el
marco del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de 1966,
manifiesta especialmente el derecho que tienen los nifios, nifias y
adolescentes a las medidas de proteccion que su condicién requiere, derecho
que debe ser garantizado por parte de la familia, la sociedad y el Estado sin
discriminacion alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma, religién, origen

nacional o social, posicién econémica o nacimiento®®.

Es por ello que nuestra norma de normas protege en todo sentido al nifio, nifia
o adolescente que se encuentra en estado de vulneracion ya sea como
investigado, victima o victimario, con el fin de que se protejan sus derechos
fundamentales, buscando una proteccion integral a través del fiscal quien es
el encargado de analizar en cada caso la viabilidad de aplicar alguna de las

causales contenidas en el articulo 324 del Codigo de Procedimiento Penal.

66 Estatuto Integral Del Defensor De Familia



4. CONCLUSIONES

A manera de resumen

La justicia restaurativa y el principio de oportunidad se han desarrollado en
Colombia desde el Acto Legislativo 03 de 2002 que modifico la Constitucion
Politica en su articulo 250 y en el Cddigo de Infancia y Adolescencia
establecido por la Ley 1098 de 2006, como un mecanismo que resuelve
conflictos y los repara, donde el eje central es la victima quien es la que sabe
como puede ser reparado el perjuicio ocasionado y el victimario debe asumir
la responsabilidad sin dejar de lado la oportunidad que se le da para

reivindicarse.

Por ello el dafio ocasionado por el nifio, nifia o adolescente es reparado con la
participacion de la victima del infractor y con las personas que son afectadas,
a través de la Fiscalia General de la Nacion quien mediante una investigacion
se puede suspender, interrumpir o renunciar a la accion penal, convirtiendo
este principio en un mecanismo de conciliacién, sin embargo la Ley 1098 de
2006 en su articulo 199 numeral 3° expone que la Fiscalia no podra aplicar el
principio de oportunidad para los casos de reparacién integral de los perjuicios
en delitos que se cometan como el homicidio, lesiones personales, delitos
contra la libertad integral y formacién sexuales o secuestro contra menores de
edad y que el mismo sea doloso, por ello esta bajo supervision de legalidad
del Juez de Control de Garantias.

Con este principio se puede proteger los derechos fundamentales de los nifios,
nifias y adolescentes que de una u otra forma han sufrido una situacion dificil

en su vida y no se les han protegido, siendo esta poblacion la mas vulnerable



protegida especialmente por la Constitucion Politica, buscando la reeducacion
social sin desconocer los derechos de las victimas.

5. RECOMENDACIONES

Una vez concluido el trabajo de grado, se considera interesante investigar

sobre otros aspectos relacionados:

- Como se ha desarrollado el principio de oportunidad en el sistema de
infancia y adolescencia en otras legislaciones, y que aportes se pueden

dar para mejorar la aplicacion en nuestro pais.

- Extender los estudios expuestos en este trabajo en especial en la
aplicacion del principio de oportunidad en el sistema penal en

comparacion con el sistema de infancia y adolescencia.

- Analizar con mayor detenimiento el procedimiento y la oportunidad para

aplicar este principio.



6. BIBLIOGRAFIA

https://www.minjusticia.gov.co/Portals/0/sala%20de%20prensa/documentos/

PRACTICAS%20RESTAURATIVAS.pdf

ZEHR, Howard. Justicia Restaurativa. Good Books. United States of América.
2007. Pag. 45

Sentencia T — 672 de 2013 M.P. GABRIEL EDUARDO MENDOZA MARTELO

Sentencia C- 384 de 2014 MP. JORGE IVAN PALACIO PALACIO

Sentencia T — 408 de 1995 M.P. Dr. EDUARDO CIFUENTES MUNOZ

Sentencia T — 689 de 2012 M.P. Dra. MARIA VICTORIA CALLE CORREA

Sentencia C — 979 de 2005 M.P. Dr. JAIME CORDOBA TRIVINO

Sentencia C — 738 de 2008 M.P. Dr. MARCO GERARDO MONROY CABRA

Convencion Internacional de los Derechos de los Nifios

Sentencia T 260 de 2012 M.P. HUMBERTO ANTONIO SIERRA PORTO

Sentencia C-738/08 M.P. MARCO GERARDO MONROY CABRA

Caddigo de Procedimiento Penal

Ley 1312 de 2009.



Ley 1098 de 2006.

Corte Interamericana. Ib. Consideracion Numero 135.

Observacion General numero 10. Comité de los Derechos del Nifio.
“Violencia y conducta desviada en la nifiez y la adolescencia” lvan Valencia
Laharenas, Revista del Colegio de Abogados Penalistas del Valle del Cauca

v. XIll, nn. 21y 22

Corte Constitucional, Sentencia C-033 del 23 de enero de 2008 MP Jaime

Cordoba Trivifo.

Luis Fernando Bedoya Sierra, Principio de Oportunidad Bases Conceptuales

para su aplicacién 2010.

Carlos Arturo Gémez Pavajealu, La oportunidad como Principio Fundante Del
Proceso Penal De Adolescencia 2007 Ediciones Nueva Juridica

Juan Segarra, Articulo publicado en Legaltoday la introduccién del principio de

oportunidad en el proceso penal espafiol

Carlos Vaquero Lopez, Articulo Publicado en Revista de Mediacion Numero
11.

Ricardo Molina Lopez, El principio de oportunidad en el proceso penal de

menores (Analisis comparado de los Ordenamientos colombiano y espafiol)

Silvana Alegre, Ximena Hernandez Camille Roger, El Interés Superior del
Nifio, Interpretaciones y Experiencias Latinoamericanas 2014



Rubén E. Figari, El Principio de Oportunidad (Algo para tener en cuenta en una

futura reforma penal).

Diego Alejandro Corres, El Principio De Oportunidad Como Una Herramienta

Primordial En El Sistema Acusatorio

Luis Fernando Bedoya Sierra, Carlos Andrés Guzman Diaz y Claudia Patricia
Vanegas Pefia, Fiscalia General de la Naciéon — Principio de Oportunidad
Bases conceptuales Para Su Aplicacion

Sentencia T — 672 de 2013 M.P. GABRIEL EDUARDO MENDOZA MARTELO
Sentencia C- 384 de 2014 MP. JORGE IVAN PALACIO PALACIO

Sentencia T-510 de 2003 M.P. Dr. MANUEL JOSE CEPEDA ESPINOSA

Convencién sobre los Derechos del Nifio Ratificada por chile en 1990 —
UNICEF

Estatuto Integral Del Defensor De Familia



