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PRESENTACION

El proyecto aleman “Apoyo al proceso colombiano de paz en el contexto de
la Ley de Justicia y Paz —un ejemplo de justicia transicional—, financiado por
el Ministerio de Relaciones Exteriores de la Reptblica Alemana y con la co-
operacion de la Deutsche Gesellschaft fiir technische Zusamenarbeit —GTz—,
se permite poner a disposicion de la comunidad académica y de los operado-
res judiciales este libro que desarrolla tres temas propuestos por la Fiscalia
General de Nacion que han sido cuestionados y que tienen que ver con su in-
terpretacion a la luz del procedimiento especial de justicia y paz incorporado
en la Ley 975 del 25 de julio de 2005: Reparacion judicial, principio de opor-
tunidad e infancia, que han generado debates académicos interesantisimos y
dificultades para los operadores juridicos a la hora de su aplicacion.

El capitulo referido a la reparacion judicial fue escrito por uno de nuestros
asesores permanentes mas jovenes en el Proyecto, DIEGO ANDRES GONZALEZ
MEebpiNA. Consta de dos partes: la primera, estrictamente descriptiva, sistema-
tiza la jurisprudencia nacional sobre los elementos del dafio, su tipologia y
las formas de reparacion del perjuicio. Alli, se analiza la diferencia entre dafio
y perjuicio, adoptando DieGo GONZALEZ su propia postura; los elementos del
perjuicio, a saber, cierto y personal; la muy conocida clasificacion entre per-
Jjuicios materiales e inmateriales contentivos, en su orden, del dafio emergen-
te y lucro cesante, y del dafio moral y a la vida de relacion, y por ultimo, las
formas de reparacion adoptadas por los tribunales nacionales.

Luego en el mismo capitulo, se estudiaran dos aspectos problematicos de
importancia manifiesta en el procedimiento especial de Justicia y Paz, a saber:
el dafio a intereses y derechos colectivos y la prueba del dafio para efectos de
determinar la reparacion judicial. Temas que cuestionan los cimientos de la
responsabilidad clasica en punto de los requisitos de existencia del perjuicio.

Seguidamente encontramos el trabajo realizado por JORGE FERNANDO PER-
poMo ToORRES, quien expone las posibles soluciones que se han propuesto has-
ta hoy para resolver la situacion juridica de muchos desmovilizados de los

11



12 Reparacion judicial, principio de oportunidad e infantes en la Lp

grupos armados al margen de la ley a quienes no se les aplicaria directamente
el catalogo de beneficios de la Ley 975 de 2005, los cuales han sido conside-
rados por el Gobierno Nacional como “combatientes de base” o “milicianos
rasos”. El centro del estudio radica sin embargo en la posible aplicacion del
principio de oportunidad para la base de los grupos organizados al margen de
la ley que se acojan a la Ley de Justicia y Paz.

Para ello PErpoMO procedié asi: en una primera parte, expone los an-
tecedentes inmediatos del nuevo proceso juridico de desmovilizacion afir-
mando su clara naturaleza politica, lo que lo conduce necesariamente a unas
breves reflexiones sobre el denominado “delito politico”. Luego, presenta el
principio de oportunidad como una posible solucion para la situacion de los
“milicianos rasos” haciendo diversas propuestas, que incluyen un proyecto
de ley en la cual se garantizan los derechos de las victimas a la verdad, la
justicia y la reparacion. En la tercera parte, se explica el tema en relacion con
los adolescentes desmovilizados, interpretando armdnicamente las normas
pertinentes del estatuto procesal penal con las de la Ley 1098 de 2006. Por
ultimo, analiza la posibilidad —ya consagrada en el ordenamiento juridico—
de aplicar el principio de oportunidad a los “testaferros” de organizaciones
armadas ilegales.

Para cerrar el libro, encontramos el capitulo escrito por CIELo MARINO
Roias, quien desde el marco normativo internacional establece una serie de
derechos y de garantias que deben ser tenidos en cuenta, en relacion con la
situacion de las nifas y los nifios que acceden a la justicia como victimas del
conflicto armado interno, en tanto son sujetos de una proteccion especial.

Los derechos de las nifias, los nifios y los adolescentes victimas de delitos
contra personas protegidas por el piH requieren de una proteccion constitu-
cional especial en el marco de la Ley de Justicia y Paz, ya que la propia Cons-
titucion Politica establece que sus derechos son fundamentales y prevalentes
dentro del marco general de proteccion a victimas, como de los derechos y
la proteccion especiales que la infancia tiene dentro y fuera de los conflictos.
En particular, el nuevo Cddigo de la Infancia y Adolescencia ha establecido
derechos y garantias especiales de la infancia victima, para garantizarle sus
derechos a la verdad, a la justicia y a la reparacion, desde el principio del in-
terés superior de la nifia y el nifio consagrado en la Convencion Internacional
sobre los Derechos del Nifio.

Estamos convencidos que este trabajo constituira un gran aporte acadé-
mico y un incentivo mas para profundizar en los temas de Justicia y Paz.

ANDREAS FORER
Coordinador del Proyecto ProFis
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14 Reparacion judicial, principio de oportunidad e infantes en la Lp

connotados juristas que han dedicado sus esfuerzos académicos a diluci-
dar el alcance de la responsabilidad civil y del Estado. Frente a tales obras,
la presente rinde un sencillo homenaje.

Sin embargo, en lo conocido por el autor, escasea la doctrina rela-
cionada con la responsabilidad judicial en el marco de los procesos de
justicia transicional, en especial, en lo concerniente al régimen probatorio
del dafio: valoracion, oportunidad, necesidad y calidad de la prueba del
perjuicio sufrido. Asimismo, a pesar de la abundancia de jurisprudencia y
doctrina relativas a los derechos e intereses colectivos, difusos y de grupo,
muy poco se ha reflexionado acerca de los elementos del dafio inferido a
este tipo de derechos.

Elarticulo 15 de la Ley 975 de 2005 establece que el fiscal delegado de
la Unidad Nacional de Fiscalia para la Justicia y la Paz debera investigar

las circunstancias de tiempo, modo y lugar en que se realizaron las conduc-
tas punibles; las condiciones de vida, sociales, familiares e individuales del
imputado o acusado y su conducta anterior; los antecedentes judiciales y de
policia, y los dafios que individual o colectivamente haya causado de manera
directa a las victimas, tales como lesiones fisicas o sicoldgicas, sufrimiento
emocional, pérdida financiera o menoscabo sustancial de derechos funda-
mentales.

En aras de dilucidar el contenido de dicha disposicion, esta monografia
contiene dos partes. La primera, estrictamente descriptiva, sistematiza la
jurisprudencia nacional sobre los elementos del dafio, su tipologia y las
formas de reparacion del perjuicio. Asi, se analizan: la diferencia entre
dafio y perjuicio, adoptandose una postura propia; los elementos del per-
juicio, a saber, el ser cierto y personal; la muy conocida clasificacion entre
perjuicios materiales e inmateriales contentivos, en su orden, del dafio
emergente y el lucro cesante, y del dafio moral y a la vida de relacion; y,
por ultimo, las formas de reparacion adoptadas por los tribunales nacio-
nales.

En el segundo acépite se estudian dos aspectos problematicos de im-
portancia manifiesta en el procedimiento especial de justicia y paz, a sa-
ber: el dafio a intereses y derechos colectivos, y la prueba del dafo para
efectos de determinar la responsabilidad judicial. Temas que cuestionan
los cimientos de la responsabilidad clasica en punto de los requisitos de
existencia del perjuicio.
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Una aclaracion final: si bien se reconoce que los programas adminis-
trativos son la mejor forma de reparar los perjuicios en los procesos de
justicia transicional, en el caso colombiano, la Ley 975 de 2005 prevé la
posibilidad de perseguir tales reparaciones en el marco de procesos judi-
ciales. En consecuencia, serd la victima quien escoja entre la via judicial
y la administrativa para reparar su perjuicio, y ello de conformidad con el
respaldo probatorio de su pretension.

1. CONCEPTO DE DANO

Existen tantas definiciones del vocablo dafio como autores que se han
ocupado de su estudio. Asi, pues, el dano ha sido definido como

La aminoracion patrimonial sufrida por la victima, es decir, la alteracion
negativa de un estado de cosas existente'. La lesion del derecho ajeno, con-
sistente en el padecimiento moral y en la merma patrimonial sufrida por la
victima?. Todo detrimento, menoscabo o perjuicio que a consecuencia de un
determinado acontecimiento experimenta una persona en sus bienes espiri-
tuales o patrimoniales’. El nocimiento o perjuicio, es decir, la aminoracion o
alteracion de una situacion favorable®.

El dafio es uno de los elementos de la responsabilidad, mas no es el tnico.
En efecto, en ocasiones no resulta procedente declarar la responsabilidad,
a pesar de estar plenamente probada la existencia del perjuicio’. Ademas
del dafio, se debera acreditar el hecho generador o culpa (segin se trate de
regimenes objetivo o subjetivo) y la relacion de causalidad con el dafio.

El dafio es una fuente de obligaciones®. En efecto, siempre que se cau-
se un dafio surge para la victima el derecho a que se le reparen todas las
consecuencias nocivas derivadas del perjuicio; y, correlativamente, el res-
ponsable tendra a su cargo la obligacion de reparar el perjuicio.

1 Juan Carros Henao. El dario, Bogota, Externado, 1998.

2 FernanDO HINESTROSA. Tratado de las obligaciones, concepto, estructura y vicisitu-
des, Bogota, Externado, 2000.

3 Robrico EscoBar GiL. Responsabilidad contractual de la administracion publica,
Legis, 2003.

4 Apriano pE Curis. Teoria general de la responsabilidad civil, Madrid, Bosch, 1975.

Henao. Ob. cit.

6 HinesTrOsA. Ob. cit.

(9]



16 Reparacion judicial, principio de oportunidad e infantes en la Lp

Ahora bien, en tratandose del dafio derivado de un delito, el sujeto
titular del derecho vulnerado no solamente ostenta el derecho a la repara-
cion. En efecto, con fundamento en la dignidad humana, la jurisprudencia
nacional’ e interamericana® han reconocido que las victimas de hechos
punibles son titulares del derecho a la verdad, a la justicia, a la reparacion
y a la no repeticion.

A. Diferencia entre dario y perjuicio

Si bien tradicionalmente la doctrina y la jurisprudencia nacional no habian
distinguido entre los conceptos de dafio y perjuicio, tltimamente tal dis-
cusion ha estado presente en algunos sectores de la doctrina.

Henao ilustra en detalle la diferencia entre dafio y perjuicio’. Asi pues
mientras que dafio es el simple hecho, perjuicio es la consecuencia nociva
que percibe el titular del derecho vulnerado. En efecto,

El dafo, considerado en si mismo, es la lesion, la herida, la enfermedad, el
dolor, la molestia, el detrimento ocasionado a una persona en su cuerpo, en
su espiritu o en su patrimonio.

Mientras que

el perjuicio es el menoscabo patrimonial que resulta como consecuencia del
dafio; y la indemnizacion es el resarcimiento, la reparacion, la satisfaccion o
pago del perjuicio que el dafio ocasiond™.

Seglin el autor referido, dicha diferencia despliega efectos practicos en
por lo menos dos ambitos, a saber, la medida de la reparacion y el dafio a
intereses y derechos colectivos. En primer lugar, el patrimonio percibe el
perjuicio, no el dafio, lo cual implica que la reparacion correspondera a la
magnitud del perjuicio, no del dafio. Y, en segundo lugar, de un dafio de-

7 Corte Constitucional. Sentencias C-282 y C-873 de 2002, C-004 de 2003, C-014 de
2004, C-823 de 2005 y C-319 de 2006.

8 Corte pH. Caso Barrios Altos vs. Peru.

9 Henao. Ob, cit., p. 76.

10 Corte Suprema de Justicia. Sentencia del 13 de diciembre de 1943, M. P.: CarpOZO
GAITAN.
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terminado se pueden derivar perjuicios que no vulneran especificamente
un patrimonio individual.

B. Requisitos del daiio

Para que pueda predicarse la existencia de un dafio o perjuicio indemniza-
ble éste debera ser cierto y personal'.

La mayor parte de autores reiteran que el dafio deberd ser cierto, per-
sonal y directo. Sin embargo, tal como lo sefiala HENAO, siempre que se
hace referencia a un perjuicio o dafo directo, es decir, que se derive direc-
tamente del hecho generador o culpa, en puridad se alude a otro elemento
de la responsabilidad, cual es el nexo de causalidad. Dicha caracteristica
unicamente tendria sentido si se acogiese la diferencia entre dafio y per-

juicio, por cuanto en este caso el perjuicio debera ser consecuencia directa
del daio.

1. El dafio deberd ser personal

Para que el dafo sea reparable es necesario que sea personal, es decir, se
requiere plena identidad entre quien pretende la reparacion y quien perci-
bid el perjuicio en su patrimonio. En efecto, inicamente son titulares del
derecho a la reparacion el titular del derecho vulnerado o sus causahabien-
tes'?.

El dafio, para que sea indemnizable, ha debido recaer sobre una situa-
cion protegida por el ordenamiento juridico. Sobre el particular, el Con-
sejo de Estado ha desarrollado tesis moralistas y retrogradas que no en
pocas ocasiones han desconocido el derecho a la reparacion. A pesar de
estar superado el debate acerca de si la concubina esta legitimada para
pretender la reparacion por la muerte de su compafiero'?, en multiples pro-
nunciamientos el Consejo de Estado ha establecido que, por ejemplo, en
el caso de la muerte de una prostituta sus herederos no pueden pretender

11 Consejo de Estado. Seccion Tercera. Sentencias del 6 de septiembre de 2001 y 12 de
febrero de 2004.

12 Tamayo JArRamiLLO. De la responsabilidad civil, t. 11, “Los perjuicios y su reparacion”,
Edit. Temis, 1990, p. 80.

13 Consejo de Estado. Seccion Tercera. Sentencia de 29 de abril de 1980.
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reparacion alguna por concepto de lucro cesante, por cuanto la actividad
que ejercia la causante es ilegal'*.

En efecto, si bien es cierto que el dafio ha de recaer sobre una situacion
juridicamente protegida, esta maxima no puede dar lugar a la arbitrariedad
judicial; en ultimas, la mera subjetividad del fallador no es el pardmetro
para determinar si una situacion estd amparada por el derecho.

Resulta pertinente referir la sentencia de reparaciones del Caso Bama-
ca Velasquez vs. Guatemala'. Dicha sentencia resuelve la demanda de los
familiares del sefior EFRAIN BAMAcA VELASQUEZ, guerrillero comandante
de la Unidad Revolucionaria Nacional Guatemalteca —URNG—, quien fue
desaparecido y torturado, pese a haberse celebrado unos acuerdos de paz
entre el Estado y dicho grupo armado.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos —Corte IpDH—, para cal-
cular el lucro cesante sufrido por los demandantes infirio, “que la victima
aspiraba a incorporarse a la actividad productiva de su pais, una vez que el
conflicto hubiera llegado a su fin”, y en consecuencia, si bien no considero
los ingresos del sefior BAMACA VELASQUEZ mientras fungié como guerrille-
ro, concedid la indemnizacion con base en el salario minimo legal.

Esta sentencia devela una postura garantista de la Corte 1DH puesto
que, lejos de negar la indemnizacion por el hecho de que la actividad
desempefada por el sefior BAMaca VELASQUEZ fuera ilegal, en buena hora
distinguio, a partir de indicios, entre el periodo de ilegalidad y el tiempo
amparado por el derecho.

En efecto, existen situaciones que, a pesar de no estar amparadas ex-
presamente por el derecho, una vez son vulneradas dan pie al surgimiento
del derecho a la reparacion. Es éste el presupuesto del principio de con-
fianza legitima'S.

Pues bien, siempre que el Estado haya manifestado su anuencia, o
no hubiera expresado su desaprobacion respecto de una situacion ilicita,

14 Consejo de Estado. Seccion Tercera. Sentencia de 22 de agosto de 1991.

15 Corte ipH. Caso Bdmaca Velasquez vs. Guatemala. Sentencia de 22 de febrero de
2002.

16 Cft. Jesus GonzALEz PEREZ. El principio general de la buena fe en el derecho admi-
nistrativo, Madrid, Civitas, 1983; Ricarpo Garcia MacHo. “Contenido y limites del
principio de la confianza legitima”, en Homenaje al Profesor José Luis Villar Palast,
Madrid, Civitas, 1989; Jost RoBerTO DROML. Instituciones de derecho administrativo,
Buenos Aires, Edit. Astrea, 1983; Especial mencion merece la obra de la colombiana
Maria Josk Viana CLEVES. El principio de confianza legitima en el derecho adminis-
trativo colombiano, Bogota, Externado, 2007.



Apuntes sobre la reparacion judicial en el marco de la Lip 19

surge para los individuos una especie de tutela que protegera su situacion
al margen del derecho y lo resguardara de decisiones intempestivas de la
administracion. Viana CLEVEs sefiala al respecto:

este principio confiere al administrado el poder de exigir la proteccion de
sus esperanzas juridicas legitimas cuando habiendo razones objetivas para
creer en la estabilidad de la situacion juridica preexistente el cambio brusco
sin otorgar el tiempo y los medios necesarios para hacer frente a la nueva
situacion, produce una alteracion grave de las condiciones econdmicas y pa-
trimoniales'’.

Ahora bien, la aplicacion de esta teoria depende de tres factores. En pri-
mer lugar, la situacion al margen de la ley ha debido perdurar en el tiempo,
es decir, no se podra aplicar esta teoria a situaciones excepcionales; en se-
gundo lugar, se requiere que la administracion haya expresado su anuen-
cia o se haya abstenido de manifestar su desaprobacion; y, por ultimo, su
aplicacion no supone la intangibilidad de los derechos vulnerados, sino la
garantia de que una determinada situacion no serd modificada en forma
abrupta e inconsulta'®.

Con base en este principio, la Corte Constitucional ha fallado innume-
rables tutelas impetradas por vendedores informales que ocupan el espa-
cio publico y que solicitan que se ampare su situacion ante los proyectos
de reforma urbana. Al respecto, ha sefialado el alto tribunal que si bien
subyace una situacion ilegal que en principio no estd llamada a ser objeto
de amparo o tutela por el derecho, habida cuenta de la confianza de los
ciudadanos en las actuaciones y omisiones de la administracion, no se
pueden defraudar sus expectativas y, en consecuencia, deberan ser reubi-
cados en determinados espacios para que sigan desarrollando su actividad
comercial .

17 Ibid.

18 Corte Constitucional. Sentencia T-079 de 2008.

19 Corte Constitucional. Sentencias T-550 y T-778 de 1998, SU-360, T-364, SU-601A,
T-706 y T-754 de 1999.
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2. El dano debera ser cierto

El dafo reparable debera ser cierto, por oposicion al dafo eventual®. Es
decir, el perjuicio debera ser concreto, especifico; no podra repararse un
perjuicio hipotético, eventual, general o abstracto?'. Debera, pues, acredi-
tarse la existencia de un perjuicio que afecte de manera puntual un patri-
monio determinado®.

Resulta indiferente que se trate de un perjuicio pasado, presente o fu-
turo. En ultimas, para que proceda su reparacion siempre deberd acredi-
tarse su certeza®.

El perjuicio sera consolidado siempre que al momento de dictar sen-
tencia ya se hubiere consumado, exteriorizado. Es decir, siempre que el
perjuicio ya se hubiere percibido al momento de proferirse la sentencia se
tendra por consolidado. En este evento el juez simplemente constatara la
existencia del perjuicio y su magnitud.

Por regla general, el dafio pasado es un dafio cierto por cuanto la lesion
al derecho ya esta consumada y consolidada.

Por el contrario, el perjuicio no consolidado es aquel cuya reparacion
es solicitada en el libelo sin que a la fecha se hubiera causado; es una va-
loracion de la victima de los perjuicios que a futuro devendran a causa del
dafio. Sobre este particular, HEnaO distingue dos eventos:

Aquel en que el juez califica la certeza del perjuicio a partir de una situacion
existente, y otro, aquel en que la calificacion ha de hacerse a partir de una situa-
cion que no es real al momento de la calificacion. En el primer caso, el juez solo
debe tomar posicion respecto de la extension en el tiempo de la situacion que se
le presenta. En el segundo, al contrario, el juez debe en primer momento tomar
partido respecto de la situacion en si misma, precisamente porque no es real,
para luego determinar, si a ello hubiere lugar, su prolongacion en el tiempo®.

20 Cuavrus. Responsabilité publique et responsabilité priveé, p. 507, cit. por HENao. Ob.
cit., p. 129.

21 Consejo de Estado. Seccion tercera. Sentencias del 15 de junio, 17 de agosto y 7 de
septiembre de 2000.

22 Consejo de Estado. Seccion tercera. Sentencias de 7 de mayo de 1998 y 4 de diciem-
bre de 2006, entre otras.

23 Consejo de Estado. Seccion tercera. Sentencia de 20 de febrero de 2008.

24 Heano, Ob. cit., p. 136.
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En el primer evento, es decir, siempre que el juez califica la certeza del
perjuicio a partir de una situacion real, se incluyen diferentes hipotesis
tales como el célculo de la pérdida de ingresos de aquellos que derivaban
utilidad de una persona fallecida, o el caso de las incapacidades laborales
derivadas de lesiones personales.

En estas hipdtesis, una vez probada la existencia del perjuicio, la ac-
tividad del juez consiste en establecer limites al otorgamiento de la in-
demnizacion. Para tal fin, el Consejo de Estado se ha valido de una serie
de presunciones. Por ejemplo, en el caso de menores, la indemnizacion
por pérdida de ingresos se debe hasta que alcance la mayoria de edad (18
afios) o hasta que alcance la edad en que, por regla general, las personas
salen del ambito de proteccion de sus progenitores (20 afios) *, o en oca-
siones hasta la edad en que, por regla general, se finalizan los estudios
universitarios (25 afios)*.

Sin embargo, resulta pertinente resaltar que siempre que se logre acre-
ditar que un hijo percibiria ayuda econdémica de sus padres, o viceversa,
mas alld de los limites establecidos por la jurisprudencia, la indemniza-
cion debera corresponder a lo probado. En tltimas, dichas presunciones
son un sucedaneo de la prueba.

Asimismo, de conformidad con la jurisprudencia del Consejo de Esta-
do, se repararan los perjuicios derivados de la pérdida de un bien determi-
nado, hasta cuando la victima hubiere estado en posibilidad de obtener un
bien capaz de mitigarle los efectos nocivos del dafio.

Por ultimo, resulta pertinente resaltar que si bien la certeza del perjui-
cio unicamente ha sido estudiada a partir de la lesion a un derecho, dia tras
dia se afianza la tesis que considera un perjuicio cierto la mera amenaza
inminente al goce tranquilo y pacifico de un derecho?’.

C. Tipologia del dario
Los clasicos ensefiaron en su momento que el dafio se clasificaba en dafio

patrimonial o material y dafio moral. En este sentido, los hermanos Ma-
ZEAUD establecieron que en el primer caso existe “perjuicio material, pe-

25 Consejo de Estado. Seccion Tercera. Sentencia de 4 de octubre de 1991.
26 Consejo de Estado. Seccion Tercera. Sentencia de 19 de abril de 2001.
27 Dk Curis y HEnao, entre otros.
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cuniario o patrimonial; en el segundo, perjuicio moral, extrapecuniario o
extrapatrimonial”,

En esta optica, mientras el dafio patrimonial consiste en toda afrenta o
lesion a los derechos de caracter patrimonial, el dafio moral, por su parte,
afecta la esfera de la personalidad de los sujetos, su fuero interno. Asi,
pues, mientras el primero es tasable o medible en dinero, en el caso del
dafio moral no es posible determinar con exactitud su equivalente pecu-
niario.

La mayoria de autores coinciden en que mientras el primero, el dafo
material o patrimonial, ostenta una naturaleza estrictamente econdmica,
el dafio extrapatrimonial, carece de tal condicion, por cuanto se refiere
exclusivamente a los bienes de la personalidad.

Ahora bien, la clasificacion clasica del dafio ha sido criticada con por
lo menos dos argumentos de peso. En primer lugar, “es imposible conce-
bir un dafio que afecte un bien que se encuentre fuera del patrimonio, es
decir, que sea extra patrimonial”® En efecto, tal como sefiala HENAO, si el
patrimonio estd compuesto por todo el conjunto de bienes y obligaciones
de una persona, es decir, no existen derechos ni obligaciones extrafos al
patrimonio, resulta ilogico siquiera imaginarse una categoria especial de
dafio que afecte el ambito extrapatrimonial de un sujeto.

De otra parte, la vision clasica que equiparaba las nociones de dafio in-
material y dafio moral ya estd superada en multiples ordenamientos. En la
actualidad la relacion que existe entre estos dos conceptos es la de género
a especie; si bien dentro del dafio inmaterial se encuentra el dafio moral,
éste no es su tinico componente, a su alrededor se han erigido varias cate-
gorias de dafios que afectan diferentes ambitos de la personalidad™®.

En este sentido se acoge la propuesta de HEnao dirigida a

borrar del lenguaje doctrinario y jurisprudencial la clasificacion entre dafios
patrimoniales y extrapatrimoniales, y conservar la misma idea, enunciada de
manera diferente: dafios materiales y dafos inmateriales®'.

28 Henr1 'y LEON MAzEAUD y ANDRE Tunc. Tratado teorico prdactico de la responsabili-
dad civil delictual y contractual, t. 1, Buenos Aires, EJEA, 1977, pp. 468 a 470.

29 Henao. Ob. cit., p. 192.

30 Cfr. Maria CeciLia M’Caustanp. Tipologia y reparacion del dario no patrimonial.
Situacion en Iberoamérica y en la jurisprudencia de la Corte Interamericana de De-
rechos Humanos, Bogota, Externado, 2008.

31 Henao. Ob. cit., p. 193.
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Asi, pues, en la jurisprudencia nacional el dafio se clasifica en material e
inmaterial. El primero se refiere al dafio emergente y al lucro cesante; y el
segundo, comprende las categorias de dafio moral y a la vida de relacion.,

En otras latitudes se han desarrollado diferentes categorias de dafio
inmaterial. En efecto, la jurisprudencia francesa e italiana ha reconoci-
do, por ejemplo, el dafio a las condiciones de existencia y el perjuicio de
agrado.

Ahora bien, mientras el dafio moral ha sido reconocido por las juris-
dicciones penal, civil y contencioso administrativa, hasta el afio pasado
el dafio a la vida de relacion solo habia sido explorado por la jurisdiccion
contencioso administrativa; en las restantes, esta categoria se indemniza-
ba como un todo dentro de la ribrica de dafio moral. Sin embargo, la Corte
Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, mediante sentencia del 13 de
mayo de 2008, reconoci6 el dafio a la vida de relacion®.

1. Dafos materiales

Los dafios materiales son aquellos inferidos a bienes e intereses de natu-
raleza econdmica, es decir, medibles o mesurables en dinero®’. Esta cate-
goria comprende el dafio emergente y el lucro cesante (arts. 1613 y 1614
del C. C.).

a. Dafo emergente

El dafio emergente es definido como aquellos gastos necesarios para con-
jurar los resultados del perjuicio que se ha sufrido, y, como consecuencia,
se manifiesta en una pérdida patrimonial. A su vez, esta clase de perjuicio
se clasifica en presente y futuro. Serd presente cuando la victima haya
erogado o extraido de su patrimonio un determinado bien antes de la ex-
pedicion de la sentencia. Sera futuro siempre que la conjuracion de los
efectos amerite gastos con posteridad a tal fecha®.

32 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil. Sentencia del 13 de mayo de
2008, M. P.: Cesar JuLio VALENCIA COPETE.

33 Henao. Ob. cit., p. 195.

34 Consejo de Estado. Seccion Tercera. Sentencias del 4 de diciembre de 2006 y 30 de
agosto y 8 de marzo de 2007.
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En este sentido, Tamayo entiende por dafio emergente “cuando un bien
econdmico (dinero, cosas o servicios) salié o saldra del patrimonio de la
victima™.

En relacion con el dafio emergente, resulta util distinguir entre des-
truccion o averia de cosas, lesiones corporales y muerte.

Asi, en tratandose de dafios a cosas, el dafio emergente estd compues-
to por todos aquellos gastos necesarios para la reparacion del mismo; es
decir, se relacionan en este acapite todos los gastos y expensas necesarios
para recuperar el bien y dejarlo en el mismo estado antecedente a la ocu-
rrencia del perjuicio. Sin embargo, siempre que el bien resulte destruido
totalmente, el dafio emergente estara representado por el valor del bien de
reemplazo.

En este sentido, el Consejo de Estado establecié que “el monto de la
indemnizacion corresponderd al valor de la reposicion del bien o del inte-
rés destruido o averiado™.

En el evento de lesiones a personas, el dafio emergente esta compuesto
por todos y cada uno de los gastos relacionados con la recuperacion y la
mejoria del afectado. Y, por tltimo, en caso de muerte, el dafio emergente
comprende todos los gastos funerarios y médicos, si los hubo.

b. Lucro cesante

Por otra parte, el lucro cesante se define como la ganancia o provecho
que deja de ingresar al patrimonio de la victima a causa del dafio. Es una
ganancia frustrada en razon del dafio”. Al igual que el dano emergente,
puede ser presente, cuando el ingreso se debi6 reportar con anterioridad
a la fecha de la sentencia y ello no fue posible como consecuencia del
perjuicio, o futuro, si el ingreso se habria reportado en el patrimonio de
la victima después de la fecha de la sentencia, mas se frustra en razon al
dafio acaecido®®.

Es decir que lucro cesante sera todo aquello que se perdio6 o indefecti-
blemente se perdera como consecuencia del dafio sufrido por la persona.

35 Tamayo JaramiLro. Ob. cit., t. i, p. 117.

36 Consejo de Estado. Seccion Tercera. Sentencia del 27 de noviembre de 1990.

37 Consejo de Estado. Seccion Tercera. Sentencias del 1.° de marzo y 4 de diciembre de
2006.

38 Consejo de Estado. Seccion Tercera. Auto del 2 de febrero de 2001 y sentencias del
29 de enero de 2004 y 30 de marzo de 2006.
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En este sentido, e Curis sefiala que “el objeto del dafio es un interés fu-
turo, es decir, un interés relativo a un bien que todavia no corresponde a
una persona’™.

El estudio del lucro cesante también admite la clasificacion segln re-
caiga sobre una cosa o sobre una persona. En tratdndose de cosas, el lucro
cesante comprendera todas las utilidades netas que el bien ha dejado de
reportar como consecuencia del dafo inferido®.

Por su parte, en tratindose de lesiones personales, el lucro cesante
estriba en todas aquellas ganancias que la victima ha dejado de percibir a
consecuencia de la incapacidad derivada del dafio.

Por ultimo, siempre que a consecuencia del dafio devenga la muerte
de un sujeto y se logre probar que en el momento de su muerte recibia
ingresos y destinaba parte de estos a terceros, ellos estan legitimados para
pretender su reparacion. En el caso de los familiares, la jurisprudencia ha
establecido que se presume la colaboracion entre estos.

2. Dano inmaterial

Los dafios inmateriales “son aquellos que, existiendo afectacion de la per-
sona humana, producen un impacto adverso en la esfera emocional, afec-
tiva, sensorial, o espiritual de la misma”*!. Mientras los dafos materiales
se caracterizan por ser medibles o mesurables en dinero, la caracteristica
principal de los dafos inmateriales es la imposibilidad de fijarles un equi-
valente pecuniario exacto®.

Dentro de esta categoria la jurisprudencia colombiana ha reconocido
el dafio moral y el dafio a la vida de relacion. En efecto, la legislacion (sal-
vo la penal desde el Cédigo de 1936) nunca se ha referido a la existencia
de perjuicios inmateriales, erigiéndose asi esta categoria en una creacion
netamente jurisprudencial en nuestro ordenamiento.

En Colombia, antes del fallo Villaveces, resultaba impensable otor-
gar indemnizacion alguna por concepto de dafio inmaterial, por cuanto
se consideraba que las afectaciones al fuero interno de una persona no se
podian tasar en dinero, salvo que se manifestaran en pérdidas materiales.

39 Dk Cupris. Ob. cit., p. 312.

40 Consejo de Estado. Seccion Tercera. Sentencia del 12 de septiembre de 2002.
41 Ibid.

42 Consejo de Estado. Seccion Tercera. Sentencia del 10 de julio de 2003.
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a. Dano moral

El dafio moral es la afrenta a los sentimientos de la persona, es decir, una
afectacion a su esfera emocional y psiquica. En Colombia fue reconocido
por primera vez en 1922 en el famoso caso Villaveces*, con base en una
lectura sistematica de los articulos 2341, 2356, 1604 y 1514y 1613 C. C.

La Sala de Casacion Civil de la Corte Suprema de Justicia, median-
te sentencia del 21 de julio de 1922, resolvid el recurso de casacion in-
terpuesto por el seflor LEON VILLAVECEs en contra del fallo de segunda
instancia proferido por el Tribunal Superior de Bogota al interior de un
proceso en el que el demandante pretendia el pago de una indemnizacioén
de perjuicios por parte del Municipio de Bogot4, por cuanto los restos de
su esposa, EMILIA SANTAMARIA, habia sido exhumados y llevados a una
fosa comun sin su autorizacion.

En su momento, dijo la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion
Civil que el tribunal superior de distrito judicial habia negado la indemni-
zaciOn por cuanto, “Si bien se habian lesionado los sentimientos y afectos
del sefior VILLAVECES, este no habia demostrado los perjuicios patrimonia-
les derivados de esta lesion™*.

Por su parte, la Corte Suprema establecio:

tanto se puede dafiar a un individuo menoscabando su hacienda, como infi-
riéndole ofensa en su honra o en su dignidad personal o molestia por obra de
malicia o negligencia en el agente. En el caso que se estudia, al demandante
VILLAVECES por el s6lo hecho de la extraccion indebida de los restos de su es-
posa, que ¢l tenia depositados en una boveda de su propiedad, se le infirié por
culpa de los empleados del municipio un dafio moral que debe ser reparado,
a la luz de los articulos 2341 y 2356 del Codigo Civil.

A renglon seguido, la Corte aludi6 al articulo 2356 del Codigo Civil en los
siguientes términos:

Este articulo extiende la reparacion a todo dafio inferido a una persona por
malicia o negligencia de otra, de manera que no puede limitarse su ordena-
miento unicamente al dafio patrimonial, o sea en lo que mira al derecho de

43 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil. 21 de julio de 1922, M. P.: Tan-
CREDO NANNETTI.
44 Idem.
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propiedad respecto de los bienes pecuniarios, ya que ese derecho es solo par-
te del conjunto de los elementos que integran la persona humana.

Es, pues, el fallo Villaveces el primer antecedente jurisprudencial colom-
biano del dafio moral.

Sin embargo, como habria de esperarse, la introduccion de la categoria
de dafio moral al ordenamiento juridico colombiano no fue pacifica. En
efecto, en las décadas subsiguientes la jurisprudencia de la Corte Suprema
de Justicia divago acerca de por lo menos dos aspectos, a saber: la autono-
mia del dafio moral y el caracter objetivo y subjetivo del mismo.

En relacion con la autonomia de la nueva categoria, la Corte sostuvo
en un primer momento que cuando ademds del dano moral se hubiese
causado un perjuicio de indole patrimonial, la indemnizacion del primero
estaria insita en la reparacion del dafio pecuniario®.

Por fortuna dicha postura fue corregida en sentencia del 15 de marzo
de 1941 en la que se establecio:

no se puede en forma absoluta y general, como lo afirma el recurrente, ha-
ciendo referencia a la sentencia de la Sala de Negocios Generales de la Corte,
que cuando se ha evaluado el dafio de caracter patrimonial, no cabe de acuer-
do con preceptos de nuestra legislacion, hacer apreciacion separada de los
dafios morales, porque la indemnizacion compensatoria y diferenciables por
su origen y su naturaleza, pueden coexistir y dar lugar y base a la reparacion
separada por cada uno de los dafios, el material y el que afecta directamente
el patrimonio moral de algunos, de los elementos que legitimamente lo in-
tegran (el honor, la reputacion, las creencias, el pensamiento), pero siempre
que haya bases probatorias que sirvan para estructurar independientemente
cada uno de estos detrimentos juridicos.

Asimismo, en consonancia con los planteamientos de los hermanos Ma-
zEAUD y ANDRE Tunc?®, la Corte Suprema de Justicia acogio la diferencia
entre “dafo moral objetivado” y “no susceptible de objetivacion™’, en
donde el primero aludia a la afectacion en la esfera social y patrimonial

45 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil. Sentencia del 12 de marzo de
1937. Gaceta Judicial, t. xLv, pp. 355 a 371.

46 Mazeup, Mazeup y Tunc. Ob. cit.

47 Corte Suprema de Justicia, Sala de Negocios Generales. Sentencia del 23 de abril de
1941, MM. PP.: ANiBAL CARDOZO, JUAN MALDONADO y ARTURO TAPIAS.
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del individuo, a su honra, su buen nombre, y el segundo implicaba la cau-
sacion de un perjuicio en sus sentimientos.

Con posterioridad, mediante sentencia del 4 de abril de 1968, la Cor-
te intentd acoger una nueva clasificacion del perjuicio no pecuniario. En
efecto, dicho pronunciamiento establece que el dafio puede afectar tanto
la esfera sentimental, interior de un sujeto, como quebrantar la vida de
relacion o el ambito social de un sujeto. Sin embargo, tal como lo sefiala
M’CausLAND, no tardo la Corte en retomar la postura acogida en 1941.

Ahora bien, tal como lo advierte la autora mencionada, la Corte aco-
210 en la década de los noventa un concepto amplio de dafio moral, pero
restringio la reparacion a la afectacion interna, emocional o sentimental
del sujeto. Asi, por ejemplo, en sentencia del 26 de junio de 2003, la Corte
considerd que la disminucion fisica materializada en la pérdida de la vi-
sion y la limitacion en el movimiento de las extremidades no solamente
surte efectos adversos en la esfera sentimental, sino que también afecta los
ambitos familiar, laboral y social del sujeto.

Asimismo, en sentencia del 15 de octubre de 2004, la Corte Suprema
de Justicia aludi6 al concepto de alteracion de condiciones de vida de un
menor que habia perdido sus extremidades inferiores. En esta oportunidad
la corporacion en cita sefialo:

ha de suponerse la congoja y la afliccion incalculables que en él se produz-
can; y es que resulta apenas natural entender que, aparte de la tristeza que
desde un comienzo se experimente, este sentimiento con el paso de los afios
se incremente y lo acompafie hasta el final de su existencia, al contemplar
como, debido al traumatismo fisico de las proporciones del sufrido, tem-
pranamente se alteraron las condiciones de su vida, puesto que antes de las
restricciones o limitaciones a que estara sometido por el uso permanente
de una protesis, algunas de sus esperanzas o posibilidades futuras quedaron
truncadas prematuramente.

— Dafio moral por la muerte de padres, hijos, esposos,
hermanos y compaiieros permanentes. Jurisprudencia
de la Corte ipH y del Consejo de Estado

En relacion con el perjuicio moral causado por la muerte de un familiar
cercano, la jurisprudencia del Consejo de Estado ha establecido que una
vez se acredite en debida forma el parentesco cercano, se entendera acre-
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ditado el perjuicio. Resulta pertinente la siguiente reflexion: stricto sensu
no se trata de una presuncion del dano moral*, es simplemente la cons-
truccion de un indicio en la que el hecho base o indicador serd la relacion
parental. En este sentido, el Consejo de Estado, mediante sentencia del 7
de febrero de 2002, establecio:

Al respecto, debe decirse que si bien la jurisprudencia de esta sala ha recu-
rrido tradicionalmente a la elaboracion de presunciones para efectos de la
demostracion del perjuicio moral, en relacion con los parientes cercanos,
es claro que aquéllas se fundan en un hecho probado, esto es, la relacion de
parentesco, de manera que a partir de ella —que constituye el hecho indicador
o el indicio propiamente dicho, segun la definicion contenida en el articulo
248 del Codigo de Procedimiento Civil—, y con fundamento en las reglas de
la experiencia, se construye una presuncion, que permite establecer un hecho
distinto, esto es, la existencia de las relaciones afectivas y el sufrimiento
consecuente por el dafio causado a un pariente, cuando este no se encuentra
probado por otros medios dentro del proceso. Y tal indicio puede resultar
suficiente para la demostracion del perjuicio moral sufrido, en la mayor parte
de los casos; en otros, en cambio, pueden existir elementos de conviccion en
el expediente que impidan la aplicacion llana de la correspondiente regla de
la experiencia.

Asi, pues,

la relacion de parentesco cercano puede constituir un indicio suficiente de
la existencia del perjuicio moral sufrido por una persona, como consecuen-
cia de la muerte o el padecimiento de otra. Y es que es lo corriente que los
padres, los hijos y los hermanos, se amen entre si, y por lo tanto, que sufran
los unos con la desaparicion o el sufrimiento de los otros [...] resulta ser lo
comun, en efecto, que el amor entre padres e hijos sea mas fuerte que el amor
de los hermanos, por ejemplo. Demostrada la relacion de parentesco cercano,
entonces, pueden construirse indicios, que deben ser valorados en conjunto,
con las demas pruebas que obren en el proceso®.

Un desarrollo interesante de esta postura se presento en sentencia del 13
de febrero de 2003, en la que el Consejo de Estado reconocié el dafio mo-
ral sufrido por un hermano paterno. En este sentido establecio:

48 Consejo de Estado. Seccion Tercera. Sentencias del 31 de mayo y del 23 de agosto de
2001.
49 Consejo de Estado. Seccion Tercera. Sentencia del 19 de julio de 2001.
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No hay razones para considerar que, en el caso concreto, se encuentran
subvertidas las reglas de la experiencia que sirven de base a la construccion
de la presuncion sobre la existencia e intensidad del dafio moral sufrido
por los hermanos paternos de la victima, con fundamento en el indicio del
parentesco.

Asimismo, para efectos probatorios, el Consejo de Estado ha distinguido
entre hermanos menores y mayores. En este sentido, la Sala Plena de esta
corporacion ha establecido que los perjuicios morales se presumen Unica-
mente respecto de padres, hijos, conyuge y hermanos menores, pues en
relacion con los hermanos mayores se requiere la demostracion plena de
la relacion afectiva que existe entre estos y la victima™®.

Merece especial mencion el caso del hijo péstumo, es decir, aquel que
nace después de la muerte de su progenitor. El Consejo de Estado en mul-
tiples providencias ha indemnizado por dafio moral bajo el entendido de
que el menor padecio en el vientre materno’' y que fue privado del amor
de su padre®®. En fecha reciente, en sentencia del 11 de noviembre de
2002, reiter6 el Consejo de Estado dicha postura:

En materia de hijo postumo la Sala ha reconocido la existencia de dafio mo-
ral aun cuando la demandante no habia nacido para el momento en que falle-
ci6 su padre —en este caso casi ocho meses después de la muerte—; ha dicho
que al momento de la ocurrencia del hecho dafioso aun cuando el actor era
nacisturus no se puede desconocer, como lo ensefia la vida social y la expe-
riencia humana, que el suceso de muerte del progenitor priva al menor de las
condiciones fundamentales de crecimiento, desarrollo personal y sentimen-
tal, en tanto carecera, a lo largo de su vida, de la figura paterna para recibir
de él afecto y la direccion necesarios para el normal desenvolvimiento de un
ser humano™.

En este particular se comparte la postura de HENa0O*, quien considera que
este particular dafio se asemeja mas al perjuicio a la vida de relacion que
al moral, por cuanto en ultimas lo que se indemnizara serd la privacion del

50 Consejo de Estado. Sala Plena. Sentencia del 13 de septiembre de 1999.

51 Consejo de Estado. Seccion Tercera. Sentencia del 6 de octubre de 1994.

52 Consejo de Estado. Seccion Tercera. Sentencia del 16 de noviembre de 1989.

53 Cfr. Consejo de Estado. Seccion Tercera. Sentencias del 29 de enero de 2004, 19 de
julio y 10 de agosto de 2000.

54 Henao. Ob. cit., p. 235.
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amor y el afecto que el padre dispensaria al menor, asi como la direccion
y el acompafiamiento en su crianza y desarrollo.

De otra parte, una vez superados los argumentos de estirpe moralista
y religiosa el Consejo de Estado ha reconocido el daiio moral causado por
la muerte del compafiero o compafiera permanente. En este sentido, en
sentencia del 19 de julio de 2001 establecio:

Debe tenerse en cuenta que si la Constitucion Politica de 1991 ampara, en
el articulo 5.°, la familia como institucion basica de la sociedad y resalta, en
el articulo 42, que la familia es el nticleo fundamental de la sociedad, la cual
se constituye por vinculos naturales o juridicos, por la decision libre de un
hombre y una mujer de contraer matrimonio o por la voluntad responsable de
conformarla, resulta suficiente para acreditar el dolor la prueba de la condi-
cion de compaifiera permanente, como la de calidad de conyuge es adecuada
para probar dicho dolor.

Asimismo, el Consejo de Estado ha establecido que la calidad de compa-
fiero o compafiera permanente podra acreditarse mediante cualquier me-
dio de prueba en atencidn a lo establecido en el articulo 4.° de la Ley 54
de 1990%.

En fin, el Consejo de Estado ha reconocido el dafio moral que sufren
los abuelos en relacion con la muerte de un nieto®, o un tio respecto del
deceso de un sobrino.

Ahora bien, resulta pertinente resaltar que al margen de los casos an-
teriormente citados, siempre que un sujeto experimente daiio moral por la
muerte de otro podra pretender el pago de la indemnizacion. Claro esta: el
éxito de su pretension dependera del acervo probatorio que la acompaiie.

De otra parte, la Corte 1pH ha establecido en diversos fallos®” que en
tratandose de graves violaciones a derechos humanos el dafio moral se
presume no solamente para la victima directa del crimen sino también
para sus parientes. Esta tesis ha sido acogida por el Consejo de Estado
colombiano:

Respecto al dafio moral sufrido como consecuencia de la vulneracion a dere-
chos humanos, la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha sostenido
que dicho dafio se presume, dada la naturaleza misma de las violaciones, asi

55 Consejo de Estado. Seccion Tercera. Sentencia del 11 de noviembre de 2002.
56 Consejo de Estado. Seccion Tercera. Sentencia del 21 de noviembre de 1996.
57 Corte ipH. Casos Godinez Cruz y Veldsquez Rodriguez, entre otros.
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como el hecho de que es propio de la naturaleza humana que toda persona
sometida a agresiones y vejamenes experimente un sufrimiento moral. Se
ha entendido también, que en la medida en que las victimas hayan suftrido,
sufrirdn también sus familiares, de alli que la gravedad e intensidad del su-
frimiento causado a las victimas, constituyen criterios determinantes para
valorar el perjuicio sufrido por aquellos®.

— Dafio moral por lesiones personales

El Consejo de Estado ha establecido que las lesiones personales causan
dafio moral, tanto para la persona que sufre la lesion (victima directa)
como para aquellos parientes o personas cercanas al lesionado (victimas
indirectas)*®. Asimismo, para efectos probatorios, ha distinguido entre le-
siones personales graves y leves®.

En cuanto a las lesiones graves, dicha corporacion ha establecido que
el dafio moral de la victima directa “puede inferirse de la prueba de la gra-
vedad de la lesion, o puede determinarse a través de prueba directa sobre
el sufrimiento padecido con ocasion de aquella™!. Por su parte, las victi-
mas indirectas deberan acreditar tanto la gravedad de la afeccion del lesio-
nado, como la condicion de pariente o de persona cercana al lesionado.

En relacion con las lesiones leves, se podra inferir el dafio moral de la
victima directa a partir de la prueba de la lesion. Mientras que las victimas
indirectas, padres, hermanos, etc., deberan acreditar directamente el dafo
moral, el parentesco con el damnificado y la lesion leve®.

— Transmisibilidad del dafio moral

Antes de abordar el tema resultan pertinentes dos aclaraciones. En puri-
dad, lo que se transmite no es el dafio moral, sino el derecho a la repara-

58 Consejo de Estado. Seccion tercera. Sentencia de 6 de julio de 2005. Cfr. Sentencia
de 7 de febrero de 2002.

59 Consejo de Estado. Seccion tercera. Sentencia de 10 de agosto de 2005.

60 Consejo de Estado. Seccion Tercera. Sentencias del 10 de agosto, 14 de septiembre y
18 de octubre de 2000, 1.° de marzo, 8 de marzo,19 de abril, 26 de abril, 17 de mayo,
22 de junio, 13 de septiembre y 1.° de noviembre de 2001, 4 de abril, 18 de julio y 27
de noviembre de 2002, 17 de junio, 1.° de julio y 29 de noviembre de 2004.

61 Consejo de Estado. Seccion Tercera. Sentencia del 10 de agosto de 2005.

62 Consejo de Estado. Seccion Tercera. Sentencias del 28 de octubre de 1999, 23 de mar-
70, 17 de agosto, 14 de septiembre de 2000, 17 de mayo y 8 de noviembre de 2001 y
27 de noviembre de 2002.
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cion del mismo. Y, de otra parte, inicamente procederd la transmision del
derecho a la reparacion del dafio moral si efectivamente fue padecido por
la victima directa; es decir, en todos aquellos casos de muerte instantanea
no hay lugar a la transmision del derecho a la reparacion del dafio moral,
por cuanto esté no se causo.

Ahora bien, en relacion con la transmisibilidad mortis causa del dere-
cho a la reparacion de los dafios morales, siempre que su titular hubiese
fallecido sin haber ejercido la accidon indemnizatoria, la doctrina no ha
sido pacifica. Para unos, debido al caracter de derecho personalisimo de
la reparacion del dafio moral, éste no puede transmitirse a sus herederos,
por cuanto resultaria contrario a las reglas de la moral que el dolor y la
afliccion espiritual sea susceptible de disposicion. Para otro sector de la
doctrina, en Ultimas lo que se transmite en estos casos es una obligacion
indemnizatoria, idéntica a cualquiera otro crédito derivado de un dafio®.

El Consejo de Estado ha acogido este ultimo criterio,

por considerar que el derecho a obtener la reparacion de los perjuicios morales
es de caracter patrimonial y como tal se trasmite a los herederos, habida con-
sideracion de que en el ordenamiento juridico nacional no existe disposicion
que prohiba dicha trasmision; por el contrario, la regla general es que todos los
activos, derechos y acciones de caracter patrimonial forman parte de la masa
herencial®.

En sintesis, el derecho a la indemnizacion por el perjuicio moral se trans-
mite porque se trata de un crédito que puede ser reclamado, bien por su
titular o por sus sucesores mortis causa, “en cuanto continuadores de su
personalidad, que ocupan la posicion juridica que ostentaba el causante
frente a la totalidad de los derechos y acciones de contenido patrimonial

trasmitidas por el fallecimiento”®.

b. Daiio a la vida de relacion

Si bien en la sentencia del 4 de abril de 1964 la Corte Suprema de Justicia
estableci6 que un hecho dafiino podia extender sus consecuencias sobre la

63 Consejo de Estado. Seccion Tercera. Sentencia del 10 de marzo de 2005.

64 Consejo de Estado. Seccion Tercera. Sentencia del 26 de abril de 2006.

65 Consejo de Estado. Seccion Tercera. Sentencias del 10 de septiembre de 1998 y 10 de
marzo de 2005.
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esfera econdmica, caso en el cual se generaria dafio emergente y lucro ce-
sante, o en las relaciones de vida y los sentimientos de un sujeto, el primer
antecedente del dafio a la vida de relacion se remonta a una sentencia del
3 de julio de 1992 proferida Tribunal Superior de Antioquia.

Asi, pues, como ocurri6 70 afios atras, el juez de lo contencioso admi-
nistrativo echd mano del articulo 2341 C. C. para indemnizar una nueva
categoria de dafio: el perjuicio fisiologico. Ante la situacion de paraplejia
de un sujeto sefialo el Tribunal: “La paralisis de los miembros inferiores
que padece el actor lo priva de los placeres cotidianos de la vida, tales
como los de caminar, trotar, montar en bicicleta, bailar, trepar a un arbol,
nadar, desplazarse comodamente de una ciudad a otra y otras actividades
similares”.

Posteriormente, el Consejo de Estado, mediante sentencia del 6 de
mayo de 1993, establecio que la categoria de perjuicio fisiologico o a la
vida de relacion se distingue tanto de los dafios materiales como del per-
juicio moral:

Mientras que el primero impone una reparacion de la lesion pecuniaria cau-
sada al patrimonio, y el segundo busca darle a la victima la posibilidad de
remediar en parte “...no solo las angustias y depresiones producidas por el
hecho lesivo sino también el dolor fisico que en un momento determinado
pueda sufrir la victima de un accidente [...] el perjuicio fisiologico o a la
vida de relacion, exige que se repare la pérdida de la posibilidad de realizar
[...] otras actividades vitales, que aunque no producen rendimiento patrimo-
nial, hacen agradable la existencia [...] A quienes sufren pérdidas irreme-
diables es necesario brindarles la posibilidad de procurarse una satisfaccion
equivalente a la que han perdido [sic].

En sentencia del 13 de junio de 1997 del Consejo de Estado se evidencio
un error que incluso en la providencia del 6 de mayo de 1993 se habia
pasado por alto. En efecto, el alto tribunal, a pesar de que reconocia como
categoria independiente el dafio fisiologico o a la vida de relacion, a la
hora de repararlo indemnizaba por este concepto rubros propios del dafio
emergente futuro. Asi pues, en la aludida sentencia del 6 mayo de 1993
se establecio:

66 Consejo de Estado. Seccion Tercera. Sentencia del 6 de mayo de 1993.
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Por lo que tiene que ver con el monto de los perjuicios que deben ser in-
demnizados, la Sala, habida consideracion de la gravedad que tuvieron las
lesiones, que determinaron la amputacion bilateral de las piernas por encima
de las rodillas, la edad del lesionado y su actividad profesional como chofer,
la cual no podra ejercer en el futuro por el estado corporal en que quedo, los
fija en la suma de ocho millones de pesos ($8.000.000.00), con cuya renta-
bilidad, la victima podra atender razonablemente al pago de una persona que
lo acompatie en su silla de ruedas cuando tenga necesidad de movilizarse de
un sitio a otro.

En la referida sentencia de 1997, el Consejo de Estado concluyo acerca
del dario fisiologico o a la vida de relacion que era

Una figura pretoriana para poder administrar justicia en estos casos en que
dichos perjuicios no se recogen o encasillan totalmente dentro del rubro de
los morales, ni de los materiales [...] Ahora bien, para la tasaciéon misma de
los perjuicios fisiologicos se debe tener en cuenta su naturaleza juridica ya
que, en cuanto a que materiales que son, pueden ser resarcidos con el precio
equivalente al salario de una enfermera, la dotacion de una silla de ruedas.

El salvamento de voto del magistrado Hovyos Duquk aclara la situacion:

De ahi que no sea exacto considerar como perjuicio de placer el deterioro o
destruccion de instrumentos como gafas, protesis, sillas de ruedas, bastones,
muletas, etc., mediante los cuales algunas personas suplen sus deficiencias
organicas, ya que no hay duda que aqui se trataria de un perjuicio material
bajo la modalidad de dafio emergente, en cuanto la victima tendra que efec-
tuar una erogacion para sustituir el elemento perdido.

Sin embargo, ese mismo afio, mediante providencia del 25 de septiembre
de 1997, el Consejo de Estado dio un paso adelante en la configuracion
del nuevo perjuicio. Asi, pues, criticé la definicion de perjuicio fisiologico
porque, “Sea de ello lo que fuere, lo cierto es que el adjetivo fisiologico
que hace referencia a disfunciones orgéanicas, no resulta adecuado para
calificar el desarrollo de actividades esenciales y placenteras de la vida
diaria (recreativas, culturales, deportivas, etc.)”.

Mediante sentencia del 19 de julio de 20007, el maximo tribunal de lo
contencioso administrativo reconocié el dafo a la vida de relacion como

67 Consejo de Estado. Seccion Tercera. Sentencia del 19 de julio de 2000.
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categoria autonoma e independiente dentro de los dafios inmateriales. Lo
definid entonces como aquel perjuicio que imposibilita a una persona para
seguir relaciondndose de manera normal con el mundo exterior, es decir,
con las personas y las cosas que la rodean, e impide ejercer las actividades
rutinarias y placenteras, actividades que aunque no generan un beneficio
econdmico, su privacion deviene en una frustracion existencial.

Con este fallo se abandond la expresion “perjuicio fisiologico”, esto
por cuanto ni siquiera cuando el perjuicio proviene de una lesion fisica o
corporal la misma puede ser considerada sinénima del concepto de dafio a
la vida de relacion, dado que esta tltima nocidn no consiste en la lesion en
si misma, sino en las consecuencias que, en razon de ella, se producen en
la vida de relacion de quien las sufre; ademads, no estriba inicamente en la
imposibilidad de gozar de los placeres de la vida, puede tratarse simple-
mente de actividades rutinarias.

Como notas caracteristicas del perjuicio a la vida de relacion el Con-
sejo de Estado establecio “que una afectacion de tal naturaleza puede sur-
gir de diferentes hechos, y no exclusivamente como consecuencia de una
lesion corporal [...] no se descarta, por lo demads, la posibilidad de que
el perjuicio a la vida de relacion provenga de una afectacion al patrimo-
nio”.

En relacion con este fallo resultan particularmente licidas y pertinen-
tes las conclusiones de M’CAUSLAND®, Asi,

entendida de esta manera, la nueva categoria reconocida por el Consejo de
Estado resulta, sin duda, méas comprensiva que la nocion de dafo a la parte
social del patrimonio moral admitida en alguna época por la Corte Suprema
de Justicia, teniendo en cuenta que ésta so6lo aludia a la afectacion del honor,
la reputacion o la consideracion del individuo, y resulta también mas extensa
que la reconocida en ciertos eventos por la misma Corte, en Sala de Nego-
cios Generales, como dafio moral objetivado, refiriéndose al complejo de
inferioridad padecido por la victima de una lesion fisica con implicaciones
estéticas. Por lo demas, constituye una categoria mas amplia que la acufiada
por la Sala Civil de esta corporacion bajo el mismo nombre de dafio a la vida
de relacidn, en la citada sentencia del 4 de abril de 1968, en cuanto ésta se
referia inicamente a las proyecciones de la lesion inmediata —consistente en
el desmedro a la integridad fisica o mental, la injuria al honor, la libertad o la
intimidad— en la vida social de la persona.

68 Maria CeciLiA M’CausLAND. “Reflexiones sobre el contenido del dafio inmaterial” en
Estudios de derecho civil, obligaciones y contratos, t. 1, Bogota, Externado, 2003.
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En adelante, la jurisprudencia del Consejo de Estado ha reconocido el
dafio a la vida de relacion en multiples y variados dmbitos. Asi, con oca-
sion de lesiones personales de diversa indole®, de la situacion del hijo
postumo™, o de detenciones ilegales’, ha dado lugar a la reparacion por
este rubro indemnizatorio.

Por su parte, la Corte Suprema de Justicia solo hasta el 13 de mayo de
2008 reconocid por primera vez el dafio a la vida de relacion. En efecto,
con posterioridad a la citada providencia del 4 de abril de 1968, la Corte
nunca mas volvio siquiera a pronunciarse en relacion con esta categoria.
Asi, pues, los términos dafio moral y dafio inmaterial eran equivalentes a
la luz de la jurisprudencia de la Sala de Casacion Civil.

En sentencia del 13 de mayo de 2008 la Corte, tras referirse a las con-
clusiones del fallo del 19 de julio de 2000 del Consejo de Estado sobre
dafio a la vida de relacion, establecio que la diferencia entre la nueva ca-
tegoria y el dafio moral estriba en que éste tltimo

corresponde a la orbita subjetiva intima o interna del individuo, el dafio a la
vida de relacion constituye una afectacion a la esfera exterior de la persona,
que puede verse alterada, en mayor o menor grado, a causa de una lesion
infligida a los bienes de la personalidad o a otro tipo de intereses juridicos,
en desmedro de lo que la Corte en su momento denominé “actividad social
no patrimonial”.

Resulta particularmente interesante la semejanza entre el dafio a la vida de
relacion reconocido por los tribunales nacionales y el dafio al proyecto de
vida reconocido por la Corte IDH.

Asi, pues, en la sentencia de reparaciones del caso Loayza Tamayo vs.
Peru, la Corte 1DH establecio que el proyecto de vida alude a “la realiza-
cion integral de la persona afectada, considerando su vocacion, aptitudes,
circunstancias, potencialidades y aspiraciones, que le permiten fijarse ra-
zonablemente determinadas expectativas y acceder a ellas”, ademas de
que este concepto se asocia “al concepto de realizacion personal, que a su
vez se sustenta en las opciones que el sujeto puede tener para conducir su
vida y alcanzar el destino que se propone”. En este sentido, la Corte 1DH

69 Consejo de Estado. Seccion Tercera. Sentencias del 18 de octubre de 2000, 9 de agos-
to de 2001, 4 de octubre y 4 de diciembre de 2007, entre otras.

70 Consejo de Estado. Seccion Tercera. Sentencia del 25 de enero de 2007.

71 Consejo de Estado. Seccion Tercera. Sentencia del 23 de agosto de 2001 y 20 de
febrero de 2008.
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enfatizo en la estrecha relacion del proyecto de vida y la libertad: “dificil-
mente se podria decir que una persona es verdaderamente libre si carece
de opciones para encaminar su existencia y llevarla a su natural culmina-
cion. Esas opciones poseen, en si mismas, un alto valor existencial. Por
lo tanto, su cancelacion o menoscabo implican la reduccion objetiva de la
libertad”.

Pese a dicho desarrollo conceptual, en dicha oportunidad la Corte b
se abstuvo de incluir tal rubro en la reparacion por cuanto “la evolucion
jurisprudencial y doctrinaria hasta la fecha no permite traducir este reco-
nocimiento en términos econdmicos, y por ello el tribunal se abstiene de
incluirlos”.

Con posterioridad a dicho pronunciamiento, la Corte iDH, mediante
sentencia de reparaciones del 3 de diciembre de 2001 en el caso Cantoral
Benavides contra Peru reconocio el dafio al proyecto de vida y considerd
que la forma de reparacion mas idonea era una beca de estudios universi-
tarios en un centro de reconocida calidad académica escogido de comtn
acuerdo entre la victima y el Estado, asi como la manutencion durante este
periodo.

En diversas jurisprudencias del Consejo de Estado se ha reconocido
la similitud que existe entre las categorias de dafo a la vida de relacion
y perjuicio al proyecto de vida’. Sin embargo, esta corporacion también
ha resaltado que los dos conceptos difieren en cuanto para la Corte IpH el
dafio al proyecto de vida hace parte de los llamados perjuicios materiales,
mientras que la jurisprudencia nacional ha entendido que el dafio a la vida
de relacion ostenta la naturaleza de inmaterial.

La supuesta diferencia no es tal. Si bien en la sentencia de reparaciones
del caso Loaiza Tamayo vs. Peru, al conceptualizar el tema del perjuicio al
proyecto de vida, se aludi6 al dafio material, fue precisamente para dife-
renciar la nueva categoria del dafio emergente y el lucro cesante™. Asi, en

72 Consejo de Estado. Sentencias del 22 de febrero, 8 de marzo y 30 de agosto de
2007.

73 Corte DH. Sentencias de reparaciones del 26 de mayo de 2001, caso Villagran Mo-
rales vs. Guatemala, y de 3 del diciembre de 2001, caso Cantoral Benavides vs.
Perui. Por lo que respecta a la reclamacion de dafio al “proyecto de vida”, conviene
manifestar que este concepto ha sido materia de analisis por parte de la doctrina y la
jurisprudencia recientes. Se trata de una nocion distinta del “dafio emergente” y el
“lucro cesante”.
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subsiguientes providencias de la Corte IDH esta categoria ha sido estudiada
dentro del concepto de dafio inmaterial o moral™.

Ademas, la calificacion de un determinado perjuicio como material o
inmaterial no depende exclusivamente de la esfera del sujeto que ha sido
afectada. Bajo este presupuesto no existe la menor duda de que el dafio
al proyecto de vida es un auténtico perjuicio inmaterial equiparable sin
restriccion alguna con el dafio a la vida de relacion reconocido por los
tribunales nacionales.

D. Reparaciones

La reparacion del perjuicio debera cubrir integramente los perjuicios cau-
sados (art. 16 Ley 446 de 1998), mas no podra superar tal limite™. Es
decir, una vez causado el perjuicio debera repararse integralmente, pero
no podra derivarse lucro o ganancia del mismo’s.

El dafio material puede ser pasado, presente o futuro, y en el tltimo
caso, con base en la situacion actual, se hard una proyeccion razonada de
las consecuencias que se generaran en el futuro. En este sentido el Conse-
jo de Estado se ha manifestado en multiples providencias en el siguiente
sentido:

Por perjuicio consolidado se entiende aquel que existe, es el perjuicio cierto,
que “ya se exteriorizd”, es “una realidad ya vivida”. En tratdndose del dafio
emergente, consiste en los desembolsos, egresos, o gastos efectuados; si se
trata del lucro cesante, consiste en que “se haya concluido la falta del ingre-
s0”. Se considera perjuicio no consolidado aquella disminucion del patrimo-
nio de la victima que sobrevendra, es futuro; esta categoria se concreta en los
desembolsos, egresos o gastos aiin no efectuados (dafio emergente futuro) v,
en los ingresos que dejaran de percibirse (lucro cesante futuro). De alli que,
no existe discusion en cuanto a que el dafio emergente y el lucro cesante fu-
turos no pueden considerarse como peticiones accesorias’’.

74 Corte 1DH. Sentencias de reparaciones del 26 de mayo de 2001, caso Villagran Mora-
les vs. Guatemala, y del 3 de diciembre de 2001, caso Cantoral Benavides vs. Peri.

75 Corte Constitucional. Sentencia C-197 de 1993.

76 Consejo de Estado. Seccion Tercera. Sentencias del 3 de octubre de 2002 y 19 de
octubre de 2007.

77 Consejo de Estado. Seccion Tercera. Sentencia del 2 de febrero de 2001.
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Tal como se anot6 en el anterior acapite, en relacion con el dafio inma-
terial, inicialmente no habia lugar a su reparacion, ya que no era suscep-
tible de valoracion pecuniaria. Por ejemplo, se consideraba que la muerte
o la invalidez de una persona no podian indemnizarse con una suma de
dinero. Actualmente, es procedente la reparacion de esta clase de perjui-
cios.

Para tal fin, existen varias herramientas de valoracion, como el arbitrio
judicial con limites maximos legales, en el caso de la ley penal colombia-
na, o con limites maximos jurisprudenciales con caracter indicativo, en el
caso de los asuntos civiles y contencioso administrativos.

En Colombia, se reconoce e indemniza el dafio moral en materia pe-
nal, civil y contencioso administrativa. Por su parte, el dafio a la vida de

relacion inicamente ha sido reconocido en asuntos civiles y de responsa-
bilidad del Estado.

1. Dafno material

Por regla general se indemnizara todo perjuicio cierto y personal que re-
sulte probado en el proceso. A continuacion se analizaran tres hipotesis
de reparacion de perjuicios materiales, a saber, por muerte, por lesiones
personales y por dafio a bienes.

a. Por concepto de muerte

En este caso procede la indemnizacidon por dafio emergente y lucro ce-
sante. El primero estard representado por todos los gastos funerarios y
médicos u hospitalarios, si se causaron.

Por su parte, de conformidad con la jurisprudencia del Consejo de Es-
tado, el lucro cesante causado a los parientes con ocasion de la muerte de
un individuo dependerd de las siguientes variables:

— Los ingresos de la victima

— La vida probable de la victima, y

— La dependencia econdmica.

— Los ingresos de la victima

Siempre que se acredite el ingreso que reportaba la victima al momento
de su deceso, se actualizara y el resultado se tomard como valor base de
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la indemnizacion. Por el contrario, si inicamente esta probado que la vic-
tima desempefiaba alguna actividad productiva, mas no la cuantia de su
ingreso, se tomara el valor del salario minimo legal mensual vigente (sML-
Mv) para la época del fallecimiento y se actualizara de conformidad con
las formulas utilizadas por la jurisprudencia’. Sin embargo, si el resultado
de esta operacion reporta un valor inferior al sMLMv actual, se tomara este
ultimo”.

Asimismo, el Consejo de Estado ha establecido que siempre que se
trate de un trabajador formal, al resultado final del calculo de sus ingresos
se sumara un 25% por concepto de prestaciones sociales®.

No obstante lo anterior, el Consejo de Estado en sentencias del 19 de
junio y 30 de octubre de 1997 y 29 de noviembre de 2004, calcul6 los in-
gresos de las victimas sin tener en cuenta los ingresos reales al momento
del fallecimiento, ni el smLmv en calidad de sucedaneo. Asi, por via de
ejemplo, en el primero de los fallos referidos se establecid

La liquidacion sobre la suma mencionada no corresponde a lo que Low [Mu-
TRA] dejo de percibir a raiz de su muerte y en consecuencia con ella no se
indemniza realmente el dafio material causado. En efecto, en el momento de
ser asesinado hacia apenas cuatro meses que habia regresado al pais después
de pasar mas de un afio en la embajada de Suiza, apenas estaba empezando a
reorganizar su actividad econdmica por fuera de un cargo publico, y el tinico
ingreso fijo que tenia era aquel derivado de su actividad académica, pero que
no correspondia realmente a su capacidad productiva, si se tiene en cuenta la
trayectoria que tenia en posiciones publicas y su preparacion académica. Su
trayectoria permite a la Sala determinar que la remuneracion que tendria de
haber continuado con su vida, corresponderia por lo menos a la de un alto fun-
cionario del Estado, entre los cuales se encuentran los magistrados de las Altas
Cortes; cabe recordar que fue consejero de Estado. Pero en ninglin caso su re-
muneracion podia ser inferior. La Sala optara por reconocer la indemnizacion
con base en la remuneracion que hoy devenga un Consejero de Estado.

78 Consejo de Estado. Seccion Tercera. Sentencias del 11 de mayo y 6 de julio de 2005,
6 de junio de 2007 y 8 de marzo de 2007.

79 Consejo de Estado. Seccion Tercera. Sentencia del 28 de abril de 2005.

80 Consejo de Estado. Seccion Tercera. Sentencias del 17 de agosto de 2000 y 22 de
diciembre de 2001.
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— La vida probable de la victima

El Consejo de Estado determina la vida probable de la victima en atencion
a la edad al momento del deceso y los parametros fijados en las tablas de
morbilidad de las resoluciones 996 del 29 de marzo de 1990, 585 del 11
de abril de 1999 y de las circulares externas 007 y 497 del 20 de mayo de
1997, expedidas por la Superintendencia Financiera®.

— La dependencia econdmica

De nuevo, aqui resulta pertinente reiterar que toda aquella persona que
tenga derecho a reclamar indemnizacidn por un perjuicio sufrido lo puede
hacer. Claro esta: el éxito o fracaso de su pretension estara determinado
por el respaldo probatorio que la acompaiie.

En tratdndose de dependencia econdmica, el Consejo de Estado de
tiempo atras ha establecido que se presumira en relacion con los acreedo-
res alimentarios®. En estos casos, ¢l periodo de indemnizacion se calcula-
rd en atencion a las tablas de morbilidad anteriormente mencionadas y la
edad de cada uno de los perjudicados. En este particular, la jurisprudencia
ha distinguido entre padres, hijos y conyuges o compafieros permanentes

En el caso de los padres del occiso, el calculo del lucro cesante se
fijara en atencion a la fecha de vida probable de cada uno®. Por su parte,
en tratandose del conyuge o compafiera(o) se determinard la menor vida
probable, es decir, se calculard el lucro cesante a partir de la edad del con-
yuge o compafera(o) mayor y la probabilidad de vida®*.

Por su parte, respecto de los hijos se calculard el lucro cesante hasta la
fecha en que se alcance la mayoria de edad y, si es invalido, hasta la fecha
de la muerte probable del occiso.

Ahora bien, el Consejo de Estado ha establecido que la ayuda que un
hijo presta a los padres se presumira en menores de 25 afos, por cuanto
a partir de esa edad, por regla general, se independizan. Sin embargo,

81 Consejo de Estado. Seccion Tercera. Sentencias del 29 de enero de 2004 y 6 de julio
de 2005, entre otras.

82 Consejo de Estado. Seccion Tercera. Sentencias del 1.° de marzo y 26 de abril de
2006, y 20 de septiembre de 2007.

83 Consejo de Estado. Seccion Tercera. Sentencia del 20 de febrero de 2003.

84 Consejo de Estado. Seccion Tercera. Sentencias del 25 de julio de 2002 y 26 de abril
de 2004.
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en sentencias del 24 de mayo de 2000 y 27 de noviembre de 2002 esta
corporacion se manifesto en el siguiente sentido: ““si bien ha inferido, por
las reglas de la experiencia humana, que el hijo mayor de 25 afios, por lo
general, forma su propio hogar o se independiza y por tanto utiliza sus
ingresos para ello, también ha considerado que si se prueba la ayuda y
dependencia econdmica de hijos frente a los padres es esta situacion, y no
la experiencia humana, la que debe tenerse en cuenta”.

Por via de ejemplo, en sentencia del 20 de febrero de 2003 el Consejo
de Estado considero:

Aungque la jurisprudencia de la Corporacion ha entendido que el hijo soltero
contribuye al sostenimiento de su casa materna hasta la edad de 25 afos, pues
se presume que a partir de la misma forma su propio hogar, “realidad que
normalmente impide atender las necesidades econdomicas de otros frentes
familiares”, esa presuncion puede ser desvirtuada cuando ha existido certeza
de que el hijo prestaba auxilio econdmico a sus padres y se han encontrado
reunidos otros elementos indiciarios como la vida modesta de la familia o “la
voluntad reiterada, por actos sucesivos, de asumir el auxilio econdmico” y
particularmente, cuando el hijo no habia formado su propia familia y conti-
nuaba en la casa paterna.

— Cuantia del perjuicio

En relacion con la cuantia de la indemnizacion, el Consejo de Estado ha
establecido que del monto total del ingreso del occiso deberd deducirse
un porcentaje igual al 25% que éste dedicaba a su subsistencia®, excepto
cuando la familia tiene mas de cuatro miembros, casos en los cuales el
total del salario se divide entre todos.

Para efectos de dividir la indemnizacion entre los parientes de la victi-
ma, el Consejo de Estado ha establecido que se otorgara el 50% del monto
total al conyuge y el resto se dividiré entre los hijos.

— Formulas y procedimientos

Para efecto de realizar los procedimientos antes descritos, el Consejo de
Estado utiliza las siguientes férmulas.

85 Consejo de Estado. Seccion Tercera. Sentencia del 24 de abril de 2005, entre otras.
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Para la actualizacion de sumas de dinero®:
Ra=Rh x I. Final
I. Inicial

Para calcular la indemnizacion consolidada, es decir aquella que se ha
causado hasta la fecha de la sentencia®’:

1

Por ultimo, para efectos de calcular la indemnizacion futura o no conso-
lidada®:

S=Ra(l+i)p-1

i(1+i)e

Las variables indicadas representan los siguientes conceptos:

S = Suma a obtener

Ra = Renta actualizada

n = numero de meses por periodo

1=0.004867, que corresponde a la tasa mensual del interés puro o le-
gal para formulas compuesta, que se obtiene asi: (1 +1)"?— 1, donde i es
la tasa anual de interés legal (6% o 0,06).

b. Por concepto de lesiones personales

En el caso de lesiones personales, el Consejo de Estado ha reconocido
dafio emergente, tanto presente como futuro, representado en los gastos
médicos, hospitalarios y demds generados con ocasion del perjuicio.

Por su parte, el lucro cesante se calcula segun el tipo de incapacidad
derivada de la lesion, a saber: temporal, definitiva, total o parcial; para lo
cual deberd demostrarse el impacto de la lesion respecto de la capacidad
laboral del lesionado.

86 Consejo de Estado. Seccion Tercera. Sentencia del 23 de noviembre de 2004, entre
otras.

87 Consejo de Estado. Seccion Tercera. Sentencia del 29 de noviembre de 2004, entre
otras.

88 Consejo de Estado. Seccion Tercera. Sentencia del 14 de julio de 2004, entre otras.
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— Incapacidad total temporal

En este evento, el dafio emergente comprenderd el valor de los medica-
mentos y los servicios médicos y hospitalarios, indexados desde la fecha
en que se produjo la erogacion hasta la fecha de la liquidacion. Igual pro-
cedimiento se seguird para calcular el lucro cesante, pero con lo dejado
de percibir®.

— Incapacidad parcial definitiva

Por concepto de dafio emergente se calcularan todos los gastos consolida-
dos y los futuros necesarios para conjurar las secuelas del dafo.

En relacion con el calculo del lucro cesante se aplicara el porcentaje
de la incapacidad laboral al salario percibido por la victima, y sobre este
valor se calcularan los perjuicios consolidados y futuros.

— Incapacidad total definitiva

El perjuicio material se cuantifica como si se tratara de muerte, teniendo
en cuenta que la victima directa también seréd objeto de indemnizacion.

En este evento se cuantifica el rubro correspondiente al dafio emergen-
te, pasado o futuro, segun se trate de erogaciones —pasadas o futuras— ne-
cesarias para el tratamiento y bienestar del lesionado®.

La cuantificacion de las erogaciones necesarias para tratar al lesionado
se logra mediante la prueba de su valor, la fecha en que se producen y el
periodo en que habran de causarse.

c. Por concepto de dafio a bienes
Para efectos de la reparacion de los perjuicios materiales en el caso de

dafio a bienes, la jurisprudencia ha distinguido si la pérdida fue total o
parcial®'.

89 Consejo de Estado. Seccion Tercera. Sentencia del 27 de noviembre de 2002.
90 Consejo de Estado. Seccion Tercera. Sentencia del 19 de julio de 2000.
91 Consejo de Estado. Seccion Tercera. Sentencia del 1.° de noviembre de 2001.
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— Pérdida total del bien

Siempre que tras el dafio se hubiere perdido por completo el bien, se in-
demnizara con base en el valor del bien indexado a la fecha del dafio més
los intereses compensatorios, que se calcularan a partir del valor historico,
por el periodo de tiempo transcurrido desde la causacion del dafio hasta la
liquidacién del perjuicio.

— Privacion temporal del bien

En los casos de privacion temporal del bien, el dafio emergente compren-
dera los costos de reparacion del bien o costos de reemplazo temporal,
segun las circunstancias del caso concreto.

Por su parte, el lucro cesante se calculara sobre el valor que se ha de-
jado de percibir desde el momento en que se dafio el bien hasta cuando se
repuso o se reparo.

2. Dano inmaterial

En relacion con el dafio inmaterial, concretamente en lo relativo al dafio
moral, el Consejo de Estado ha establecido que la indemnizacion osten-
ta una naturaleza satisfactoria, que no reparadora del dafio causado, por
cuanto si bien es posible acreditar la causacion del perjuicio, no es posible
determinar una medida patrimonial exacta que mitigue el dolor®.

a. Por concepto de dafio moral
— En asuntos penales

El Cédigo Penal de 1936 establecio un tope de indemnizacion de dos mil
pesos, valor que con el paso del tiempo se tornd irrisorio. En el Codigo
Penal de 1980 se cambid el patrén indemnizatorio de pesos a gramos oro,
fijandose asi como tope indemnizatorio la cantidad de cuatro mil gramos
oro.

92 Consejo de Estado. Seccion Tercera. Sentencias del 9 de febrero de 1978 y 6 de sep-
tiembre de 2001.
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Actualmente, los articulos 96 y 97 del Codigo Penal del afio 2000 ha-
cen referencia a la indemnizacion del dano. Asi, el articulo 96 establece:

Los dafios causados con la infraccion deben ser reparados por los penalmen-
te responsables, en forma solidaria, y por los que conforme a la ley sustancial
estan obligados a responder.

Por su parte, el articulo 97 ibidem dispone:

En relacion con el dafio derivado de la conducta punible el juez podra sefia-
lar como indemnizacién, una suma equivalente, en moneda nacional, hasta
1.000 salarios minimos legales mensuales. Esta tasacion se hara teniendo en
cuenta factores como la naturaleza de la conducta y la magnitud del dafio
causado. Los dafios materiales deben probarse en el proceso.

Al respecto, el Consejo de Estado® y la Corte Constitucional®® se han
pronunciado en el sentido de que el limite fijado en el citado articulo 97 se
aplica unicamente para la indemnizacion de los dafios morales y no de los
dafios materiales o patrimoniales.

Para indemnizar el dafio moral, el juez en todo caso se atendra a lo pro-
bado en el proceso, sin exceder el tope antes sefialado.

La oportunidad procesal destinada para que las victimas soliciten la
indemnizacion por los dafios sufridos es el incidente de reparacion inte-
gral. Resulta importante resaltar que la reparacion integral persigue el que
la indemnizacion sea equivalente a la medida del dafo; sin embargo, en el
caso de los dafios morales su objetivo y naturaleza es disimil, ya que aqui
la indemnizacion tiene un caracter compensatorio.

— En asuntos civiles

En principio, la Sala de Casacion Civil de la Corte Suprema de Justicia
acogio el limite establecido en el Cddigo Penal de 1936 que, tal como se
sefialo en el acapite anterior, establecia un valor de dos mil pesos. Con
posterioridad, dicha corporacion® senald que el tope del Codigo Penal
servia s6lo para indemnizar el dafio moral generado por la comision de

93 Consejo de Estado. Sentencia del 6 de septiembre de 2001.

94 Corte Constitucional. Sentencia C-916 de 2002.

95 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Civil. Sentencia del 27 de septiembre de
1974.
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delito, por lo que no aplicaba a otras jurisdicciones, y en consecuencia fijo
el nuevo limite en 30.000 pesos, el cual constituia un simple indicador,
pues no estaba previsto en la ley.

En adelante, ésta corporacion ha modificado periddicamente el tope
indemnizatorio.

Asi, por via de ejemplo, mediante sentencia del 7 de septiembre de
2001, establecid que el tope para indemnizar el dafio moral seria de 15
millones de pesos.

En la actualidad, se reconoce el dafio moral proveniente de la culpa o
de la responsabilidad objetiva. Aunque no existe una norma que establez-
ca un tope en materia civil, la Sala de Casacion Civil de la Corte Suprema
de Justicia, mediante sentencia del 30 de junio de 2005, estableci6 el mon-
to de 20 millones de pesos como tope maximo para la indemnizacion de
perjuicios por dafio moral; sin embargo, dado su caracter jurisprudencial,
es un tope simplemente indicativo, no obligatorio.

— En asuntos contencioso administrativos

Por ultimo, en la jurisdiccion contencioso administrativa, al igual que en
la civil, se acogid en un comienzo el tope de 2.000 pesos del Codigo Penal
de 1936. Mas tarde el Consejo de Estado, mediante sentencia del 9 de fe-
brero de 1978, estableci6 que para evitar la pérdida del poder adquisitivo
del dinero ocasionada por la inflacion se cambiaria el patrén indemnizato-
rio de pesos a gramos oro, y una vez actualizado el valor de 2.000 pesos a
la fecha, es decir a 1978, se fijo el tope de 1.000 gramos oro.

Por ultimo, mediante sentencia del 6 de septiembre de 2001, se esta-
blecid un tope méaximo de cien salarios minimos legales mensuales vigen-
tes para la indemnizacion del dafio moral. Sin embargo, en tratdndose del
dafio moral padecido por hermanos de la victima, el Consejo de Estado
ha establecido que serd indemnizado méaximo con cincuenta salarios mi-
nimos”.

Como se puede apreciar, la indemnizacion mas alta en materia de dafio
moral ha sido fijada por la jurisdiccion penal; la sigue la contencioso ad-
ministrativa y, por ultimo, el tope inferior corresponde a la jurisdiccion
civil.

96 Consejo de Estado. Seccion Tercera. Sentencia del 12 de febrero de 2004.
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b. Daiio a la vida de relacion

En la jurisdiccion contencioso administrativa, el dafio a la vida de rela-
cion se indemniza en salarios minimos segun la discrecionalidad del juez
(arbitrio iudicis). No obstante, la maxima indemnizacion que el Consejo
de Estado ha otorgado por este concepto ha sido de 400 salarios minimos
legales mensuales vigentes®”.

Por su parte, la Sala de Casacion Civil de la Corte Suprema Justicia,
en sentencia del 13 de mayo de 2008, conden¢ al pago de 90 millones de
pesos por este concepto’. Sin embargo, el fallo resaltd que en atencion a
las particularidades del caso concreto el juez determinaré la indemniza-
cion por este rubro.

I1. Dos TOPICOS PROBLEMATICOS EN LAS
REPARACIONES JUDICIALES EN EL PROCEDIMIENTO
ESPECIAL DE JUSTICIA Y PAZ (LEY 975 DE 2005)

A manera de introduccion del segundo capitulo, resulta necesario reiterar
que en el marco de los procesos de justicia transicional los programas de
reparacion administrativa son, sin la menor duda, el mecanismo mas ido-
neo para alcanzar los fines de reparacion a las victimas y reconciliacion
nacional. Esta tesis se funda en diversas razones; sin embargo, el presente
escrito s6lo se ocupara de dos.

En un ejercicio de justicia transicional no tendria sentido alguno exi-
girle a las victimas que acrediten, conforme a los parametros o estdndares
ordinarios de valoracion, oportunidad, suficiencia y necesidad de la prue-
ba judicial, los elementos de la responsabilidad, a saber: el dafo sufrido,
el nexo de causalidad y el hecho generador del perjuicio. Lo anterior por
cuanto en la mayoria de los casos las victimas no cuentan con los me-
dios probatorios idoneos para acreditar la responsabilidad del victimario
y, €n consecuencia, su pretension reparatoria estaria destinada al fracaso
en sede judicial.

De otra parte, por motivos de economia y celeridad procesal, en esta
clase de ejercicios resulta ser mucho mas eficiente y oportuna la reparacion
mediante programas administrativos. En efecto, en aras de salvaguardar a
las victimas de nuevos traumatismos y de una larga espera a fin de obtener

97 Consejo de Estado. Seccion Tercera. Sentencia del 16 de agosto de 2007.
98 Ob. cit.
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una indemnizacion, esta clase de programas de reparacién masiva son mas
adecuados®.

Tal como lo afirma CaTaLINA Diaz'® con la expedicion de la Ley 975
de 2005 Colombia adopté el sistema de reparaciones judiciales; sin em-
bargo, se permitid a todas aquellas victimas que no pudiesen individuali-
zar al autor del crimen obtener una reparacion siempre que demostraren
la existencia del dafio y el nexo causal con la actividad del bloque o del
frente. Ademas, se cre6 el Fondo para la Reparacion de las Victimas y se
asign6 a la Comision Nacional de Reparacion y Reconciliacion la elabora-
cion de unos criterios de reparacion y responsabilidad restaurativa.

En relacion con este aspecto, la sentencia C-370 de 2005 establecid
que los postulados deberian entregar, ademas de sus bienes ilicitos, los
licitos, siempre que ello resultare necesario para reparar a las victimas.
También sefialo que el Estado deberia concurrir a la reparacion en caso
de que los bienes, licitos e ilicitos, del postulado o del bloque no fueren
suficientes para atender las reparaciones a las victimas.

Con la expedicion del Decreto 1290 de 2008 se creo6 el Programa de
Reparacion Individual por Via Administrativa para las Victimas de los
Grupos Armados Organizados al Margen de la Ley a cargo de la Agencia
Presidencial para la Accion Social y la Cooperacion Internacional. Sin
embargo, tal como lo sostiene M’CAUSLAND este programa tiene al menos
tres limitantes y tres problemas'®'.

En efecto, el programa de reparacion administrativa cobija a las vic-
timas de delitos cometidos con anterioridad a la expedicion del decreto;
unicamente protege a las victimas de los delitos contra la vida, la integri-
dad y la salud fisica y mental, la libertad individual y la libertad sexual;
y, por ultimo, en tratdndose de la reparacion por la muerte o desaparicion
de un sujeto, limita la categoria de victima al conyuge o compafiero o
compafiera permanente, al familiar en primer grado de consanguinidad o
primero civil de la victima directa, y a aquellos que dependian econémica-
mente de la misma. Asi, pues, las victimas que no estén dentro de alguno
de estos parametros no seran destinatarias de las medidas de reparacion
que prevé este decreto.

100

99 Cfr. PaBLO DE GREIF. “Justicia y reparaciones’ en Reparaciones para las victimas de
la violencia politica, Serie de Justicia Transicional, CATALINA Diaz (comp.) Bogota,
1cTy, pp. 301 a 340.

100 Ibidem, pp. 7 a 15.

101 Ob. cit.
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El Decreto 1290 de 2008 funda el deber de reparar a las victimas en
el principio de solidaridad y no en el principio de responsabilidad, lo cual
per se genera una victimizacion secundaria; ademas, establece unas in-
demnizaciones muy bajas y no alude a las victimas de los crimenes ejecu-
tados por los agentes estatales.

Asi las cosas, el tema de la reparacion judicial de las victimas en el
procedimiento especial de justicia y paz tiene plena vigencia al menos
por dos razones. En primer lugar, tal como se desprende de los anteriores
parrafos, el programa de reparacion administrativa del Decreto 1290 de
2008 esta inacabado y tiene un marco de cobertura minimo. Y, en segundo
lugar, incluso en el evento en que se adoptara un auténtico y completo
programa administrativo de reparacion masiva, siempre que las victimas
asi lo quisieran, podrian acudir a las instancias judiciales en busca de una
reparacion integral.

Ahora bien, de conformidad con el articulo 23 de la Ley 975 de 2005
el incidente de reparacion integral es la etapa en la cual se determinaré
la reparacion judicial a la cual tienen derecho las victimas. Asi pues, en
esta etapa intervendrd la victima o su representante, el fiscal delegado o el
Ministerio Publico, y sefialara expresamente la formula de reparacion que
se pretende y las pruebas que soportan sus pretensiones.

Una vez la sala de conocimiento examine la formula de reparacion pro-
puesta y las pruebas en que se funda, admitira o rechazard la pretension.
Sera rechazada la pretension siempre que quien promueva el incidente de
reparacion integral no esté legitimado para hacerlo o esté acreditado el
pago efectivo de los perjuicios.

Si la pretension es admitida, la sala de conocimiento la comunicara al
imputado e instara a las partes a conciliar. Siempre que al cabo de la fase
de conciliacion hubiere acuerdo alguno, éste seréd incorporado en la deci-
sion que resuelve el incidente.

En caso contrario, siempre que la conciliaciéon no culmine con un
acuerdo, la sala de conocimiento la declarard fallida, dispondré la practica
de las pruebas ofrecidas por las partes y escucharé los fundamentos facti-
cos y juridicos de las pretensiones.

Finalmente, la sala de conocimiento fallara el incidente.

Ahora bien, la segunda parte de esta monografia contiene dos ensayos
relativos a dos aspectos problematicos de la reparacion judicial en el pro-
cedimiento especial de justicia y paz, a saber: lo relativo a la acreditacion
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de la condicion de victima y del dafio, y lo referido al desarrollo de la
categoria del dafio colectivo.

A. Acreditacion de la condicion de victima y del dario

En principio, los programas administrativos de reparacion masiva se crean
con el objetivo primordial de aliviar la excesiva carga de las victimas re-
lativa a la acreditacion del perjuicio sufrido con base en los pardmetros
judiciales, lo que pareceria sugerir que la reparacion judicial de dichos
perjuicios seguiria basandose en los principios generales de la reparacion
del dafio y, en especial, se utilizarian los mismos parametros de valora-
cion, oportunidad y necesidad de la prueba del perjuicio propios de la
normatividad ordinaria.

En el presente ensayo se sostendrd la tesis contraria. Asi pues, aun
cuando la victima pretenda una reparacion integral y para ello escoja la
via judicial, la prueba del perjuicio deberd valorarse a la luz de los criterios
desarrollados por las reglas de procedimiento y prueba de los tribunales
penales internacionales y la jurisprudencia de los tribunales internaciona-
les de derechos humanos, por resultar mas apropiadas en razon de la es-
pecial situacion de vulnerabilidad de las victimas de violaciones masivas
a derechos humanos.

1. Acreditacion de la condicion de victima

A primera vista la diferencia entre la acreditacion de la condicion de vic-
tima y el dafo sufrido no resulta ser ortodoxa. En efecto, victima es toda
aquella persona titular de un derecho que ha resultado lesionado, es decir,
todo aquel que ha sufrido un dafio. En consecuencia, la acreditacion del
perjuicio conlleva necesariamente la prueba de la condicion de victima.

Sin embargo, para efectos del procedimiento especial de justicia y paz
se ha considerado que la acreditacion de la condicion de victima es in-
dependiente de la prueba del dafio. En aras de garantizar el derecho fun-
damental de acceso de las victimas a todas las etapas del procedimiento,
se ha considerado que dicha condicion se acredita mediante una seria de
pruebas sumarias. Mientras que el debate relativo a la prueba del perjuicio
tendrd lugar en el incidente de reparacion integral.
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La definicion de victima en los principales instrumentos internaciona-
les sobre la materia resulta ser a grandes rasgos similar a la acogida por
el ordenamiento nacional. En efecto, en las Reglas de Procedimiento y
Prueba de la Corte Penal Internacional se define a las victimas como todas
aquellas personas naturales que hayan sufrido un dafio con ocasion de
la comision de algan crimen de competencia del Tribunal'®, Asimismo,
establece que podran considerarse victimas “las organizaciones o institu-
ciones que hayan sufrido dafos directos a alguno de sus bienes que esté
dedicado a la religion, la instruccion, las artes, las ciencias o la beneficen-
cia y a sus monumentos historicos, hospitales y otros lugares y objetos
que tengan fines humanitarios”

Por su parte, en las Reglas de Procedimiento y Prueba de los Tribuna-
les Penales Internacionales para Ruanda y la ex Yugoslavia se considera
que todo aquel en contra de quien se hubiere cometido un crimen de com-
petencia del tribunal sera considerado victima'®.

Por ultimo, resulta de obligatoria referencia la definicion de victi-
ma contenida en los “Principios y directrices basicos sobre el derecho
de las victimas de violaciones manifiestas de las normas internacionales
de derechos humanos y de violaciones graves del derecho internacional
humanitario a interponer recursos y obtener reparaciones” adoptada por
la Asamblea General de la onu el 16 de diciembre de 2005. En este do-
cumento se entiende por victima toda aquella “persona que haya sufrido
dafios, individual o colectivamente, incluidas lesiones fisicas o mentales,
sufrimiento emocional, pérdidas econdmicas o menoscabo sustancial de
sus derechos fundamentales, como consecuencia de acciones u omisiones
que constituyan una violacion manifiesta de las normas internacionales de
derechos humanos o una violacién grave del derecho internacional huma-
nitario”.

Asimismo, esta declaracion establece expresamente que una persona
sera considerada victima con independencia de si el autor de la violacion
ha sido identificado, aprehendido, juzgado o condenado y de la relacion
familiar que pueda existir entre el autor y la victima.

El articulo 5.° de la Ley 975 de 2005 defini6 el concepto de victima
asi:

102 Reglas de Procedimiento y Prueba de la Corte Penal Internacional, Regla 85.
103 Reglas de Procedimiento y Prueba de los Tribunales Penales Internacionales para
Ruanda y la ex Yugoeslavia, Regla 2.
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Articulo 5.° Definicion de victima. Para los efectos de la presente ley se en-
tiende por victima la persona que individual o colectivamente haya sufrido
dafios directos tales como lesiones transitorias 0 permanentes que ocasionen
algun tipo de discapacidad fisica, psiquica y/o sensorial (visual y/o auditi-
va), sufrimiento emocional, pérdida financiera o menoscabo de sus derechos
fundamentales. Los dafios deberan ser consecuencia de acciones que hayan
transgredido la legislacion penal, realizadas por grupos armados organizados
al margen de la ley.

También se tendra por victima al conyuge, compaiiero o compaiera per-
manente, y familiar en primer grado de consanguinidad, primero civil de la
victima directa, cuando a esta se le hubiere dado muerte o estuviere desapa-
recida.

La condicion de victima se adquiere con independencia de que se identifique,
aprehenda, procese o condene al autor de la conducta punible y sin conside-
racion a la relacion familiar existente entre el autor y la victima.

Igualmente se consideraran como victimas a los miembros de la Fuerza Pu-
blica que hayan sufrido lesiones transitorias o permanentes que ocasionen
algun tipo de discapacidad fisica, psiquica y/o sensorial (visual o auditiva),
o menoscabo de sus derechos fundamentales, como consecuencia de las ac-
ciones de alglin integrante o miembros de los grupos armados organizados
al margen de la ley.

Asimismo, se tendran como victimas al conyuge, compafiero o compafiera
permanente y familiares en primer grado de consanguinidad, de los miem-
bros de la fuerza publica que hayan perdido la vida en desarrollo de actos del
servicio, en relacion con el mismo, o fuera de él, como consecuencia de los
actos ejecutados por algun integrante o miembros de los grupos organizados
al margen de la ley.

Por su parte, la sentencia C-370 de 2006 declar6 la exequibilidad de dicho
articulo bajo el entendido de que la presuncion establecida en los inci-
s0s 2.° y 5.° no excluia de la definicién de victima a otros familiares que
hubieren sufrido un dafio como consecuencia de cualquier otra conducta
violatoria de la ley penal cometida por miembros de grupos armados al
margen de la ley.

El Decreto 315 de 2007 reglament6 la intervencion de las victimas en
los procesos de justicia y paz. En este sentido, estableci6 que la victimas



Apuntes sobre la reparacion judicial en el marco de la Lip 55

accederian a las diferentes etapas del proceso, bien directamente o por
intermedio de un abogado, y que en caso de no contar con éste, previa
solicitud y comprobacion sumaria de la necesidad econémica, la Fiscalia
General de la Nacion solicitaria a la Defensoria del Pueblo la asignacion
de un defensor publico.

Asimismo, en el citado decreto se dispuso que en aras de garantizar
el derecho a la verdad de las victimas, éstas podran: a. Acceder a salas
paralelas e independientes de aquellas donde se rinde version libre; b.
Suministrarle al fiscal delegado la informacion necesaria y los medios de
prueba que tengan en su poder para el esclarecimiento de los hechos; c.
Informar acerca de los bienes en poder del grupo armado al margen de la
ley; d. Sugerir preguntas al fiscal relacionadas con los hechos investiga-
dos; y e. Solicitar informacion sobre los hechos que les causaron un dafio
directo.

Ahora bien, el citado decreto estableci6 que las victimas deberian
acreditar su calidad ante el fiscal delegado de la Unidad de Justicia y Paz
de la Fiscalia General de la Nacion que conozca de la investigacion, me-
diante la identificacion personal del interesado y la demostracion del dafo
sufrido como consecuencia del accionar de los miembros de grupos arma-
dos organizados al margen de la ley que se hayan acogido a la Ley 975
de 2005.

En concreto, el articulo 3.° del citado decreto estableci6 que para pro-
bar el dafio directo se requerird la presentacion de alguno de los siguientes
documentos:

a. Copia de la denuncia del hecho generador del dafio presentada ante
autoridad judicial, administrativa o de policia;

b. Si no se hubiera presentado dicha denuncia se podra acudir para tal
efecto a la autoridad respectiva;

c. Certificacion expedida por autoridad judicial, administrativa, de po-
licia o por el Ministerio Publico que dé cuenta de los hechos que le cau-
saron el dano;

d. Copia de la providencia judicial por medio de la cual se ordend la
apertura de la investigacion, se impuso medida de aseguramiento o se
profirio resolucion de acusacion o sentencia condenatoria, o del registro
de audiencia de imputacion, formulacion de cargos, o individualizacion
de pena y sentencia, seglin el caso;
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e. Certificacion expedida por la autoridad competente del orden mu-
nicipal sobre la vecindad o la residencia respecto del lugar y el tiempo en
que presuntamente ocurrieron los hechos que generaron el dafio; y,

f. Certificacion que acredite el parentesco con la victima, expedida por
la autoridad competente cuando esta se requiera.

Sin embargo, tal como se infiere de una lectura desprevenida de la
citada disposicion, tales documentos constituyen prueba apenas sumaria
con base en la cual se permite a las victimas el acceso al expediente y a las
audiencias, en aras de garantizar el ejercicio de sus derechos procesales,
pero por si solas no acreditan la existencia real del dafio para efectos de
una eventual reparacion.

2. Acreditacion del dano

En relacion con la acreditacion del dafio por parte de la victima, la normati-
vidad internacional varia notablemente respecto de los criterios ordinarios
de necesidad, oportunidad, carga y valoracion de la prueba, a tal punto que
los principales instrumentos internacionales establecen una prohibicion
general de remision a los ordenamientos internos en esta materia'®.

Son varios los aspectos probatorios que se destacan en los principales
instrumentos internacionales sobre la materia, a saber: a. Las reglas so-
bre objecion de testigos tienen un alcance menor, lo cual permite al juez
un mayor margen de valoracion de la prueba testimonial; b. Respecto de
hechos notorios o practicas reiteradas de violaciones a derechos humanos
o al derecho internacional humanitario, se presumiran los perjuicios; c.
Sobre presunciones, indicios o pruebas circunstanciales se pueden fundar
sentencias, y d. Existen en especial tratamiento de la prueba en tratando-
se de victimas de delitos contra la libertad y la integridad sexual, entre
otros.

A lo anterior se suma el reconocimiento de la plena libertad de los tri-
bunales para valorar las pruebas y la carencia de parametros probatorios
necesarios para fundar un fallo. En este sentido la Corte ipH ha establecido
en multiples fallos que los procedimientos relativos a la recepcion y valo-
racion de la prueba

104 Reglas de Procedimiento y Prueba de la Corte Penal Internacional, Regla 63. Reglas
de Procedimiento y Prueba de los Tribunales Penales Internacionales para Ruanda
y la ex Yugoslavia, Regla 89.
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no estan sujetos a las mismas formalidades que las actuaciones judiciales
internas, y que la incorporacion de determinados elementos al acervo pro-
batorio debe ser efectuada prestando particular atencion a las circunstancias
del caso concreto y teniendo presentes los limites que impone el respeto a
la seguridad juridica y al equilibrio procesal de las partes. Ademas, la Corte
ha tenido en cuenta que la jurisprudencia internacional, al considerar que los
tribunales internacionales tienen la potestad de apreciar y valorar las pruebas
segun las reglas de la sana critica, no ha adoptado una rigida determinacion
del quantum de la prueba necesaria para fundar un fallo. Este criterio es va-
lido para los tribunales internacionales de derechos humanos, que disponen
de amplias facultades en la valoracion de la prueba rendida ante ellos sobre
los hechos pertinentes, de acuerdo con las reglas de la logica y con base en
la experiencia'®.

Por ultimo, la valoracion de la prueba de los dafios sufridos por las victi-
mas de graves violaciones a derechos humanos demanda de las autorida-
des judiciales un serio compromiso para evitar una “re victimizaciéon” o
“victimizacion secundaria”; es decir, deberdn practicarse y valorarse las
pruebas a que haya lugar siempre y cuando no se afecte la dignidad de las
victimas, ni se traigan a la memoria individual o colectiva recuerdos que
causen profundo dolor y traumatismo'*. Veamos.

a. Régimen de objecion de testigos

Incluso el mismo reglamento de organizacion y procedimiento de la Corte
IDH establece que si bien en principio un testigo puede ser objetado por
cualquiera de las partes, siempre que la Corte lo estimare conveniente
puede oir a titulo informativo a una persona que estd imposibilitada para
declarar, en ejercicio de su libertad de valoracion probatoria'”’.

Asi pues, en numerosos casos la Corte ipH ha tomado informaciones
obtenidas de testigos objetados y las ha apreciado en conjunto con el resto
de acervo probatorio, a la luz de las reglas de la sana critica'®.

105 Corte H. Casos Servellon Garcia, Masacres de ltuango, Baldeon Garcia y Xime-
nes Lopez.

106 Comision Nacional de Reparacion y Reconciliacion. Recomendacion de Criterios
de Reparacion y Proporcionalidad Restaurativa, Bogota, 2007.

107 Reglamento que tiene por objeto regular la organizacion y procedimiento de la Cor-
te Interamericana de Derechos Humanos, articulo 49.

108 Corte pH. Sentencia Masacre de Ituango.
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b. Sobre presunciones, indicios o pruebas
circunstanciales se pueden fundar sentencias

Sobre este particular, los tribunales internacionales de derechos huma-
nos han aceptado que a partir de pruebas circunstanciales o indiciarias se
puedan fundar sentencias, siempre que las conclusiones sobre los hechos
acreditados sean consistentes.

En este sentido resultan de particular interés las consideraciones de
la Corte 1DH en la sentencia del caso Veldsquez Rodriguez, en la que se
establecio:

la practica de los tribunales internacionales e internos demuestra que la prue-
ba directa, ya sea testimonial o documental, no es la inica que puede legiti-
mamente considerarse para fundar la sentencia. La prueba circunstancial, los
indicios y las presunciones, pueden utilizarse, siempre que de ellos puedan
inferirse conclusiones consistentes sobre los hechos.

Las pruebas indiciaria y presuntiva han resultado de particular importan-
cia para la Corte IDH en la resolucion de casos de desaparicion forzada “ya
que esta forma de represion se caracteriza por procurar la supresion de
todo elemento que permita comprobar el secuestro, el paradero y la suerte
de las victimas™'?.

Asimismo, habida cuenta de la dificultad probatoria propia del feno-
meno del desplazamiento forzado, resulta de gran utilidad la adopcion
de presunciones que permitan aliviar la carga probatoria de la victima en
relacion con el nexo causal entre el abandono de sus tierras, propiedades
y viviendas y el conflicto armado.

En este sentido, los “Principios sobre la restitucion de las viviendas
y el patrimonio de los refugiados y las personas desplazadas™ de la oNu
sefialan:

En casos de desplazamiento masivo en que existen pocas pruebas documen-
tales de la titularidad o de los derechos de propiedad, los Estados pueden
adoptar la presuncion de pleno derecho de que las personas que hayan huido
de sus hogares durante un determinado periodo marcado por la violencia o el
desastre lo hicieron por motivos relacionados con la violencia o el desastre
y que, por tanto, tienen derecho a la restitucion de sus viviendas, sus tierras
y su patrimonio. En dichos casos, las propias autoridades administrativas y

109 Corte ipH. Caso Velasquez Rodriguez.
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judiciales pueden encargarse de determinar los hechos relacionados con las
reclamaciones de restitucion que no vayan acompaiadas de la documenta-
cion necesaria.

c. El especial tratamiento de la prueba en tratdndose de
victimas de delitos contra la libertad e integridad sexuales

Las reglas de procedimiento y prueba de los tribunales penales interna-
cionales otorgan un especial tratamiento probatorio a las victimas de los
delitos contra la libertad y la integridad sexuales. Asi pues, al unisono
reiteran que en estos casos la actividad probatoria estara inspirada en los
siguientes principios'’:

1. El consentimiento no podré inferirse de ninguna palabra o conducta
de la victima cuando la fuerza, la amenaza de la fuerza, la coaccion o el
aprovechamiento de un entorno coercitivo hayan disminuido su capacidad
para dar un consentimiento voluntario y libre;

ii. El consentimiento no podré inferirse de ninguna palabra o conducta
de la victima cuando ésta sea incapaz de dar un consentimiento libre;

iii. El consentimiento no podré inferirse del silencio o de la falta de
resistencia de la victima a la supuesta violencia sexual;

La credibilidad, la honorabilidad o la disponibilidad sexual de la victi-
ma o de un testigo no podran inferirse de la naturaleza sexual del compor-
tamiento anterior o posterior de la victima o de un testigo.

iv. Asimismo, coinciden los tribunales internacionales en que no se ten-
dran en cuenta las pruebas que versen sobre el comportamiento sexual ante-
rior o ulterior de una victima o un testigo'!'.

Por ultimo, siempre que se pretenda interrogar a una victima de deli-
tos de contenido sexual o develar alguna prueba relativa a tales hechos,
el comportamiento, el silencio o la falta de resistencia de la victima, la
sesion se debera desarrollar a puerta cerrada y unicamente intervendran el
fiscal, el postulado y las victimas, con sus respectivos representantes''?.

De otra parte, la jurisprudencia de los tribunales penales internaciona-
les para Rwanda y la ex Yugoslavia han reconocido que en tratandose de

110 Reglas de Procedimiento y Prueba de la Corte Penal Internacional, Regla 70. Reglas
de Procedimiento y Prueba de los Tribunales Penales Internacionales para Rwanda
y la ex Yugoslavia, Regla 96.

111 Reglas de Procedimiento y Prueba de la Corte Penal Internacional, Regla 71.

112 Reglas de Procedimiento y Prueba de la Corte Penal Internacional, Regla72.
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crimenes sexuales la prueba mas recurrida es la testimonial, por cuanto
la practica de dictdmenes periciales genera en un buen numero de casos
nuevos traumatismos'">.

Sobre este particular, la jurisprudencia de los tribunales penales in-
ternacionales en diversos pronunciamientos ha desarrollado parametros
de valoracion del testimonio en tratandose de esta clase de crimenes. Asi
pues, en la sentencia del 10 de diciembre de 1998, que resolvio el caso
Prosecutor vs. Furundzija, el Tribunal Penal Internacional para Rwanda
establecid que para efectos de determinar la credibilidad de un testigo en
nada afectaria el desorden o estrés postraumatico causado por el propio
crimen sexual''?,

Asimismo, la jurisprudencia de los tribunales penales internacionales
ha establecido que siempre y cuando un testimonio ofrezca un relato mas
o menos uniforme y claridad de los hechos, la prueba serd valorada. Asi
pues, las referencias inexactas a fechas y lugares, las discrepancias entre
el relato de varios testimonios o incluso las diferencias menores entre dos
relatos de un mismo testigo no descalificaran la prueba'’>.

En este sentido resulta particularmente interesante la sentencia del 22
de febrero de 2001 que resolvid el caso Prosecutor vs. Kunarac, Kovac
and Vukovic. En esta ocasion el Tribunal Penal Internacional para Yugos-
lavia establecio:

Por su propia naturaleza, las experiencias a las que los testigos fueron some-
tidos resultaron traumaticas para ellos, y no puede razonablemente esperarse
que recuerden las minucias de los incidentes imputados, tales como la preci-
sa secuencia o las fechas exactas y los horarios de los acontecimientos que se
han descrito. El hecho de que estos testigos fueron detenidos durante sema-
nas y meses sin conocimiento de las fechas o tiempo, y sin la oportunidad de
grabar sus experiencias, agrava sus dificultades de recordar los detalles de los
incidentes. En general, la Sala de Primera Instancia no ha tenido en cuenta
las discrepancias menores entre las pruebas de diversos testigos, o entre las

113 Javier CHINCHON ALVAREZ. Principios y procedimientos de prueba en casos de crimenes
sexuales ante los tribunales penales internacionales: Su aplicacion en las instancias ju-
diciales internas, en [http://eprints.ucm.es/6979/1/contribucion_justicia.y.reparacion_
psc_(Javier Chinchon).pdf].

114 En igual sentido la sentencia Kunarac, Kovac and Vukovic del Tribunal Penal In-
ternacional para la ex Yugoslavia. Cfr. Trial Chamber, en [www.on.org/icty/Foca/
trialc2/judgement/index.htm].

115 CHINCHON ALvAREZ. Ob. cit.
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pruebas de un testigo y una declaracion previamente otorgada por el mismo,
siempre que el recuento contenga la esencia de los hechos imputados.

La Sala de Primera Instancia también ha tenido en cuenta que estos hechos
tuvieron lugar unos ocho afios antes de que los testigos otorgaran el testimo-
nio a punto de determinar si las discrepancias de un menor de edad deben ser
valoradas en descrédito del acervo probatorio.

Muchos de estos testigos eran menores de edad en el momento de los hechos,
algunos de ellos tenian quince afios. Asi, el nivel de detalle que se puede
esperar de estos testigos es diferente al que se espera de los testigos que eran
mas maduros en el momento pertinente [...]

A pesar de la ausencia de una detallada memoria por parte de estos testigos
en relacion con la ausencia de referencia a los detalles periféricos, en gene-
ral, no se considera como aspecto suficiente para desacreditar tal prueba.

De lo anterior, se infiere una tendencia de los tribunales penales interna-
cionales relativa a valorar con un menor grado de exigencia probatoria
el testimonio ofrecido por quienes a la fecha de ocurrencia de los hechos
fueren menores de edad, en consideracion a su grado de madurez sicolo-
gica.

Por ultimo, en relacion con aquellos casos en que la Unica prueba
obrante en el expediente es el testimonio de la victima, la jurisprudencia
de los tribunales penales internacionales ha establecido que si bien no se
exige corroboracion por parte de tercero de dicha declaracion, la prueba
estard sujeta a un analisis valorativo de mayor exigencia. En este sentido,
en la sentencia del 22 de febrero de 2001 que resolvio el caso Prosecutor
vs. Kunarac, Kovac and Vukovic, el Tribunal Penal Internacional para la
ex Yugoslavia establecio:

En algunos casos, s6lo un testigo ha dado pruebas de un incidente con que
uno u otro de los procesados ha sido acusado. El articulo 96 de las Reglas de
Procedimiento y Prueba especificamente anula el requisito que existe o que
solia existir en algunos ordenamientos nacionales referente a que las pruebas
de un demandante que alega violacion deben ser corroboradas —requisito
éste— que ha sido eliminado en la mayoria de los sistemas nacionales.
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Sin embargo, atin hoy dia sigue ocurriendo que s6lo un testigo ha dado prue-
bas de ese incidente, por lo general, porque ha sido la tnica persona presente
que no sea el acusado particular. En tal situacion, la Sala ha examinado las
pruebas del testigo de cargo con mucho cuidado antes de aceptar como sufi-
ciente para hacer una declaracion de culpabilidad en contra de cualquiera de
los acusados.

d. Los hechos notorios, las practicas reiteradas de

violaciones a derechos humanos o al derecho

internacional humanitario o patrones de conducta, se

deberan tener como pruebas del hecho generador del perjuicio

Desde la misma elaboracion de su programa metodologico, el fiscal debe-
ra comprender a cabalidad el accionar del grupo armado al margen de la
ley, asi como su presencia territorial y temporal, usanzas delictivas, prin-
cipales delitos cometidos, estructura organizacional, alias y sobrenom-
bres, entre otros aspectos, lo cual le permitira establecer reglas generales,
patrones de conducta''® o constantes delictuales con base en al menos tres
criterios: a. Criterio temporal (;Cudndo estuvo presente el grupo armado
organizado al margen de la ley en determinada zona?); b. Criterio espa-
cial (;cuales fueron sus regiones de influencia?) y, c. Criterio funcional
(¢qué delitos estilaba cometer, y cudl era la estructura organizacional del
grupo?)'"’.

Estas reglas generales se depuraran con el transcurso de la investiga-
cion y de las respectivas etapas procesales y dotaran al fiscal de valiosos
elementos de juicio para valorar la prueba de la victima o su carencia;
asimismo serviran de soporte a eventuales presunciones''®.

El mecanismo probatorio en mencion resulta de gran utilidad en el
contexto de conflictos armados caracterizados por graves violaciones a
los derechos humanos. Asi, tal como lo establecen los Criterios de Repa-
racion y Responsabilidad Restaurativa de la Comision Nacional de Repa-
racion y Reconciliacion

en los casos en los que la autoridad judicial pueda establecer —a través de distin-
tos medios probatorios— la existencia de un patron de violaciones o de una prac-

116 Reglas de Procedimiento y Prueba de la Corte Penal Internacional para Rwanda,
Regla 93.

117 Ibid.

118 Corte 1pH. Caso Servellon Garcia y otros y caso Ximenes Lopez.
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tica sistematica de violaciones, la Comision recomienda considerar ese patron
0 esa practica como una prueba del hecho que es sefialado por la victima como
causante de la violacion de su derecho y, en consecuencia, de su condicion de
victima.

Las Reglas de Procedimiento y Prueba de los tribunales internacionales
para Rwanda y la ex Yugoslavia no desconocen la valia de este medio
probatorio. En efecto, el articulo 93 establece que la evidencia de un pa-
tron de conducta relativo a graves violaciones del derecho internacional
humanitario es admisible.

e. Acuerdos en cuanto a la prueba

Resulta pertinente resaltar que la Ley 975 de 2005 coincide con la Reglas
de Procedimiento y Prueba de la Corte Penal Internacional en relacion con
la posibilidad de que existan acuerdos entre la Fiscalia, la defensa y las
victimas para que un determinado hecho se tenga por probado'”. Sin em-
bargo, siempre que resulte necesario escudrifar las circunstancias en que
acaecieron los hechos en aras de salvaguardar el derecho a la verdad de
las victimas o en interés de la administracion de justicia, se podra ordenar
la practica de pruebas en dichos casos.

Esta herramienta resulta de gran importancia por cuanto por esta via se
evita el desgaste procesal propio de la actividad probatoria.

f. En relacion con graves violaciones a los derechos humanos y
al derecho internacional, se presumiran los perjuicios morales

Respecto de los delitos contra derechos humanos o aquellos de derecho
internacional humanitario, el dafio moral se presumira e indemnizara con
el tope maximo fijado por la ley para el efecto'®. Dicha presuncion se ex-
tiende a los familiares mas cercanos de la victima directa'?".

119 Reglas de Procedimiento y Prueba de la Corte Penal Internacional, Regla 69, y arti-
culo 23 de la Ley 975 de 2005.

120 Cft. Corte ioH. Casos Velasquez Rodriguez y Godinez Cruz vs. Honduras.

121 Constituye un fallo aislado la Sentencia que resolvio el caso La Cantura, en la que
la Corte 1pH establecié que los hermanos de la victima directa no habian acreditado
“un perjuicio moral cierto” por cuanto no fueron allegados “los suficientes medios
probatorios” que lo acrediten.
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En este sentido, en la sentencia que resolvio el caso Paniagua morales
y otros vs. Guatemala, la Corte IDH establecio:

el dafio moral infligido a la victima resulta evidente, pues es propio de la na-
turaleza humana que toda persona sometida a agresiones y vejamenes, como
los que se cometieron contra aquélla (detencion ilegal, torturas y muerte),
experimente un profundo sufrimiento moral, el cual se extiende a los miem-
bros mas intimos de la familia, particularmente a aquéllos que estuvieron en
contacto afectivo estrecho con la victima. La Corte considera que no requiere
prueba para llegar a la mencionada conclusion'?.

En relacion con los hermanos de la victima directa de graves violaciones a
derechos humanos o al derecho internacional humanitario, la Corte 1bH ha
establecido que deberd tenerse en cuenta la relacion afectiva que mediaba
entre estos y la victima para efectos de la indemnizacion en equidad.

Lo anterior es una panoramica del especial tratamiento probatorio
que han implementado los tribunales internacionales de derechos hu-
manos y penales internacionales en tratindose de graves violaciones a
derechos humanos y al derecho internacional humanitario, cuya aplica-
cion se recomienda, en lo pertinente, en el especial procedimiento de
justicia y paz disefiado por la Ley 975 de 2005.

B. Aproximacion al concepto de daiio colectivo

Asi como los individuos, las colectividades a menudo resultan victimas
de violaciones a derechos humanos'?. Por consiguiente, ademas de la re-
paracion de los dafos individuales, resulta necesario que se implementen
medidas que faciliten a las colectividades victimas el ejercicio de sus de-
rechos a la verdad, a la justicia, a la reparacion y a la no repeticion'*.

La Ley 975 de 2005 establece que tanto el dafio como las victimas
podran ser individuales y colectivos'?. Sobre el particular, la Corte Cons-
titucional, en la sentencia C-575 de 2006, establecid que con la inclusion

122 Cfr. Corte ipH. Caso Bamaca Velasquez vs. Guatemala.

123 Informe definitivo presentado por el Sr. THEO vaN Boven, Relator Especial. Estudio
relativo al derecho de restitucion, indemnizacion y rehabilitacion a las victimas de
violaciones flagrantes de los derechos humanos y las libertades fundamentales, del
15 de junio de 2005.

124 Corte ipH. Caso Moiwana vs. Suriname.

125 Articulos 5.°y 15 de la Ley 975 de 2005.
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de la categoria de victimas colectivas se hace referencia a los grupos o co-
munidades que han sido afectados por hechos delictivos cometidos por las
personas vinculadas a grupos armados organizados al margen de la ley.

Asi pues, el presente ensayo ofrece una aproximacion al concepto de
dafio colectivo derivado de graves violaciones a los derechos humanos.

Una aclaracion previa: el tema del dafio colectivo se desarrollard en
gran medida a la luz de los parametros jurisprudenciales de la Corte 1DH
y la Corte Constitucional en materia de derechos de las comunidades in-
digenas, por cuanto sobre este tema ha sido prolifica la jurisprudencia de
ambos tribunales.

1. Aproximacion al concepto de dafio colectivo

Existen al menos dos vias de aproximacion a la definicién de dafio co-
lectivo, a saber: como perjuicio a un interés o derecho colectivo, y como
afectacion a una determinada colectividad; es decir, el dano colectivo ha
sido definido en clave del interés o derecho vulnerado y en clave del su-
jeto victima.

a. Dafo colectivo como afectacion
a un interés difuso o colectivo

Plantear la existencia de un dafio colectivo a la luz de las clésicas teorias
de la responsabilidad constituia una aporia. En efecto, tal como se puso de
presente en el acdpite anterior, para que se pueda predicar la existencia de
un dafio indemnizable éste deberd ser personal, lo cual implica que quien
solicite su reparacion sea quien sufrio el perjuicio: el titular del derecho
lesionado.

Esta nocion clésica del dafio es propia del individualismo caracteris-
tico del Estado liberal. Asi pues, si la persona humana era la tnica titular
de derechos, no se podia concebir un dafio que afectar a otro ente, por
ejemplo, a una colectividad, por cuanto ésta no era titular de derechos que
pudieran resultar lesionados.

Incluso la idea misma de derechos fundamentales nace como un con-
junto de garantias inherentes al individuo que lo protegen de las mayorias,
de la colectividad. Asi, los derechos fundamentales son por esencia con-
tramayoritarios, protegen primordialmente a la persona humana.
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Sin embargo, con el advenimiento de las sucesivas formas de Estado
se reconocio un cierto grupo de derechos cuya titularidad no se predica de
un sujeto en particular sino de un grupo, de una colectividad. Asi pues, la
Corte Constitucional ha manifestado reiteradamente en el sentido de que:

el reconocimiento exclusivo de derechos fundamentales al individuo, con
prescindencia de concepciones diferentes como aquellas que no admiten una
perspectiva individualista de la persona humana, es contrario a los principios
constitucionales de democracia, pluralismo, respeto a la diversidad étnica y
cultural y proteccion de la riqueza cultural'?®.

Al margen del problema terminoldgico y de la confusion en relacion con
la definicion de los derechos o intereses difusos o colectivos'?’, se entien-
de por dafio colectivo la lesion inferida a este tipo de derechos respecto
de los cuales todos los miembros de una determinada comunidad son ti-
tulares'?®; asi, dafio colectivo es una afectacion a un derecho que por defi-
nicion no admite una titularidad particular o individual, y cuyo ejercicio,
por el contrario, corresponde a todos los integrantes de un determinado
grupo o de la sociedad.

Asi, por via de ejemplo, en tratandose de las comunidades indigenas
y las minorias étnicas, la Corte Constitucional ha reconocido que osten-
tan la condicion de derechos colectivos fundamentales: el derecho a la
subsistencia, derivado de la proteccion constitucional a la vida (art. 11);
el derecho a la integridad étnica, cultural y social, el cual se desprende no
solo de la proteccion a la diversidad y del caracter pluralista de la nacion
(arts. 1.°y 7.° C. N.) sino, también, de la prohibicion de toda forma de des-
aparicion forzada (art. 12 C. N.); el derecho a la propiedad colectiva (arts.
58,63 y 329 C. N.); v, el derecho a participar en las decisiones relativas a
la explotacion de recursos naturales en sus territorios, entre otros'*’.

De otra parte, algin sector de la doctrina nacional y foranea ha distinguido
entre derechos e interés colectivos y difusos. Asi pues,

126 Corte Constitucional. Sentencia T-380 de 1993.

127 Cfr. MAaTEO Bulosa VADELL. La proteccion jurisdiccional de los intereses de grupo,
Barcelona, Bosch, 1995, pp. 59 y ss.

128 GaBrIEL A. STiGLITZ. “El dafo al medio ambiente en la Constitucion Nacional”, en
Responsabilidad por darios en el tercer milenio. Homenaje al profesor doctor Atilio
Anibal Alterini, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1997, p. 317.

129 Corte Constitucional. Sentencias T-380 de 1993, C-058 de 1994, T-349 de 1996,
T-496 de 1996 y SU-039 de 1997.
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el titular de un interés difuso es una comunidad mas o menos determinada
segun las circunstancias facticas en que ésta se encuentre y el tipo de interés
difuso objeto de proteccion; en cambio, el titular de intereses colectivos, sera
una comunidad de personas determinada e identificable bajo algin principio
de organizacion'*.

Sin embargo, esta diferencia no ha sido acogida por los tribunales internaciona-
les de derechos humanos ni por la jurisprudencia nacional.

La Corte Constitucional ha establecido que existen tres tipos de dafos
completamente diferenciables, a saber:

El dafio individual, que afecta derechos patrimoniales, extrapatrimoniales
y fundamentales de un solo individuo identificado o identificable; el dafio
de grupo, que afecta a una porcion de individuos que forman parte de una
comunidad determinada o determinable; y el dafio colectivo, que no afecta
directamente a un individuo o a un grupo de individuos, pero si a una comu-
nidad determinada o determinable. Estas tres clases de dafio pueden darse de
manera conjunta o separadamente'’.

Por su parte, desde sus mas tempranos pronunciamientos tanto la cibH como
la Corte pH han reconocido la existencia de perjuicios sobre derechos colec-
tivos referidos a conjuntos organizados de personas, como es el caso de las
comunidades y pueblos indigenas'**.

Por via de ejemplo, tanto la cipn como la Corte ipH han sostenido en
reiteradas ocasiones la postura segun la cual:

el despojo sistematico de los territorios ancestrales de las comunidades indi-
genas, afecta de manera grave y desproporcionada su derecho colectivo a la
propiedad y, por esta via, se pone en grave riesgo la existencia misma de las
comunidades. En efecto, el control y el uso colectivo de las tierras, resultan

130 Sobre la distincion entre intereses difusos y derechos colectivos, a partir del prin-
cipio de organizacion, cfr. también, ANTONIO PENA FREIRE. La garantia en el Estado
constitucional de derecho, Madrid, Trotta, 1997. Cfr. igualmente EpuaRDO FERRER
Mac-GREGOR. Juicio de amparo, pp. 8 y ss., cit. en Corte Constitucional. Sentencia
C-569 de 2004.

131 Corte Constitucional. Sentencia T-325 de 2002.

132 cmn. Informe Especial sobre Guatemala, 1983.
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esenciales para su supervivencia como pueblos, asi como para el bienestar
individual y colectivo'*.

En suma, la primera aproximacion al concepto de dafio colectivo esta de-
terminada por el caracter del derecho vulnerado. Asi, siempre que se vul-
nere un derecho o interés de caracter colectivo, es decir, perteneciente a
una comunidad, se estara ante esta particular clase de perjuicio.

b. Daiio colectivo como afectacidon a una colectividad

Sin embargo, la lesion a un derecho colectivo no es la Uinica via de aproxi-
macion al concepto de dafio colectivo. Este concepto puede ser definido
en clave del sujeto que resulta afectado, es decir, como una lesion antiju-
ridica a una colectividad.

Desde la perspectiva de las graves violaciones a los derechos humanos
resulta mas comun hacer referencia a las victimas individuales o colecti-
vas. Con lo cual, se entendera por dafio colectivo aquel que afecta a una
determinada colectividad. De conformidad con la “Declaracion sobre el
derecho y el deber de los individuos, los grupos y las instituciones de
promover y proteger los derechos humanos y las libertades fundamentales
universalmente reconocidos”, tradicionalmente algunas de las colectivi-
dades victimas de graves violaciones a derechos humanos han sido los
nifios y nifias, los adolescentes, las mujeres, las personas que pertenecen
a grupos con diversas preferencias sexuales, lesbianas, gays, bisexuales o
transexuales —LGBT—, las personas mayores, las personas en condiciones
de discapacidad, los pueblos o comunidades indigenas, las comunidades
afrodescendientes, y demas grupos étnicos, las organizaciones sociales,
los periodistas, los sindicalistas y los defensores de derechos humanos'*“.

Tal como se sefial¢ lineas atras, la Corte Constitucional ha establecido
que en desarrollo del principio de diversidad cultural, las comunidades
indigenas ostentan la titularidad de derechos fundamentales como sujetos
colectivos'®. En efecto, desde temprana jurisprudencia se ha senalado que
los derechos de las comunidades indigenas “no se reducen a los predi-

133 cipH. Caso Aguas Tingui, 1998.

134 Resolucion aprobada por la Asamblea General 53/144 de la oNu. Declaracion sobre
el derecho y el deber de los individuos, los grupos y las instituciones de promover
y proteger los derechos humanos y las libertades fundamentales universalmente
reconocidos.

135 Corte Constitucional. Sentencia T-778 de 2005.
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cables de sus miembros individualmente considerados, sino que logran
radicarse en la comunidad misma que como tal aparece dotada de singula-
ridad propia [...] como sujetos colectivos autonomos y no como simples
agregados de sus miembros”!*, y en consecuencia tanto es posible dafar
a los individuos pertenecientes a la colectividad en su esfera individual
como al colectivo indigena.

Por su parte, en la sentencia que resolvi6 el caso Yakye Axa vs. Para-
guay, refiriéndose a las comunidades étnicas, la Corte IDH establecid que
de “ser una realidad factica pasa a convertirse en sujeto pleno de derechos,
que no se reducen al derecho de sus miembros individualmente conside-
rados, sino se radican en la comunidad misma, dotada de singularidad
propia”, y que cualquier afectacion a la propiedad colectiva de la comuni-
dades indigenas desplegaba efectos dafiinos tanto en la esfera individual
de los sujetos que la componen como en la esfera colectiva'’.

Ahora bien, los tribunales internacionales de derechos humanos han
reconocido en multiples ocasiones la existencia de dafios colectivos como
afectaciones a colectividades. Por via de ejemplo, ante la muerte violenta
de un lider de una comunidad indigena, la Corte 1pH establecio que “signi-
ficd una desmembracion y dafio a la integridad de la colectividad; frustra-
cion ante la enorme confianza depositada en ¢l para ayudarlos a realizar el
buen vivir y sentimientos de pérdida ante los esfuerzos colectivos realiza-
dos para que, apoyado por su Comunidad, pudiera actuar en desarrollo de
su mision como persona especial”!3®,

En suma, desde esta segunda perspectiva, serd dafio colectivo toda
afectacion o violacion de derechos humanos inferida a una comunidad de
personas.

2. Autonomia del dafno colectivo

Resulta pertinente la siguiente aclaracion: si bien en la mayoria de los ca-
s0s existe una gran cercania entre el dafio sufrido por una colectividad y el
padecido por un individuo, ambas categorias son autdbnomas entre si. En
efecto, cierto es que a partir de un dafio colectivo se pueden generar dafios

136 Corte Constitucional. Sentencias T-380 de 1993, C-089 de 1994, T-634 de 1999 y
C-585 de 2005, entre otras.

137 cmn. Caso Yakye Axa vs. Paraguay.

138 Corte pH. Caso Escue Zapata vs. Colombia.
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colaterales en patrimonios individuales, sin embargo, en si mismo, el dafio
colectivo es una categoria independiente de dafio indemnizable.

Sobre este particular, resulta bastante pertinente el voto razonado del
juez SErGIO GARrcia RAMIREZ en la sentencia del caso Masacre Plan de
Sanchez:

Ni los derechos colectivos de la comunidad se confunden con los de sus
integrantes, ni los derechos individuales de éstos se absorben o resumen en
aquéllos. Cada “estatuto” conserva su entidad y su autonomia. Uno y otro,
profunda y estrechamente relacionados entre si, mantienen su caracter, estan
sujetos a tutela y requieren medidas de proteccion especificas. Asi las cosas,
el reconocimiento que se hace de cada uno de estos 6rdenes devienen rele-
vante e incluso esencial para el otro. No existe conflicto entre ambos, sino
concurrencia y mutua dependencia. Finalmente, la vida colectiva se instala
en la vida individual, y esta misma adquiere tono y calidad en el marco de la
existencia colectiva.

Pese a la claridad de este postulado, en las instancias internacionales de
proteccion de derechos humanos en principio se reconocio el perjuicio
colectivo como un mecanismo para salvaguardar derechos individuales.

En este sentido, desde mediados de los afnos 1970 el derecho internacio-
nal ha admitido la posibilidad de que se proteja a una colectividad

sin que resulte necesario probar un perjuicio individual o un interés sustanti-
vo individual, distinto del interés general”'**. Sin embargo, dicha proteccion
se extiende “a grupos sociales o colectividades humanas, salvaguardando,
en realidad, no dichos grupos per se, sino mas bien los individuos que los
componen”'¥,

Asi, se abri6 paso una nueva concepcion de la proteccion internacional de
los derechos humanos a partir de la cual se salvaguarda un especial interés
colectivo en cabeza de todos los miembros de una determinada comunidad,
y ello “aunque la base de accion fuere la lesion —o la probabilidad o iminen-
cia de lesion— a derechos individuales™''.

139 Corte Internacional de Justicia. Caso Afiica del Sudoeste, voto disidente del juez Jes-
SUP, ICJ Reports, 1966, p. 388.

140 Corte Internacional de Justicia. Caso Afiica del Sudoeste, voto disidente del juez K.
TANAKA, I1CJ Reports, 1966, pp. 252,253 y 308.

141 Ibid.
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Desde los albores de la categoria de dafo colectivo en la jurispruden-
cia de la Corte 1pH, dicho tribunal ha vacilado entre reconocer autonomia
y plena independencia a la nueva categoria o protegerla en razén de la
proteccion de derechos individuales.

Por via de ejemplo, en el caso Comunidad Mayagna se reconocio que
dicha comunidad indigena era titular de derechos sobre bienes que habia
poseido de tiempo atras y que constituian tanto la fuente de “subsistencia
material” de la comunidad como elementos relevantes para su cultura vy,
en este sentido, necesarios para la integracion, persistencia y trascenden-
cia de aquélla, es decir, para la “subsistencia espiritual” del grupo.

En dicho fallo estableci6 la Corte pH:

Dado que la vida personal de los integrantes de la comunidad indigena se
halla entranablemente ligada a la de esta misma, tanto en aspectos materiales
como espirituales, la suma de los derechos de esos integrantes se conforma
tanto con las facultades, libertades o prerrogativas que poseen independien-
temente de la comunidad misma —derecho a la vida, derecho a la integridad
fisica, por ejemplo— como por los derechos que surgen precisamente de su
pertenencia a la comunidad, que se explican y ejercen en funcion de ésta, y
que en tal circunstancia adquieren su mejor sentido y contenido —derecho a
participar en el uso y goce de ciertos bienes, derecho a recibir, preservar y
transmitir los dones de una cultura especifica.

Sin embargo, en otras ocasiones, la Corte 1pH ha entendido que el recono-
cimiento del perjuicio colectivo se funda en la necesidad de proteger los
derechos de los individuos que conforman una determinada comunidad.
Asi, por ejemplo, en ocasiones exige, como un requisito para otorgar la
indemnizacion correspondiente, que “los integrantes de los grupos o comu-
nidades, o sea, de las personas que necesitan proteccion, estén plenamente
individualizados™'*.

En numerosos asuntos'* la Corte ioH ha ordenado la proteccion de una
“pluralidad de personas que no han sido previamente nominadas, pero que

142 Corte mH. Voto concurrente del juez A. A. CaANcADO TRINDADE en el caso Comunidad
de Paz de San José de Apartado vs. Colombia.

143 Cfr. Corte oH: inter alia, Asunto de la Comunidad de Paz de San José de Apartado.
Medidas Provisionales respecto de Colombia. Resolucion de la Corte mn del 24 de
noviembre de 2000, considerando séptimo; caso de los nifios y adolescentes pri-
vados de libertad en el “Complexo do Tatuapé” de FEBem. Medidas Provisionales
respecto de Brasil. Resolucion de la Corte mr del 30 de noviembre de 2005, consi-
derando sexto, y Asunto Comunidades del Jiguamiando y del Curbarado. Medidas



72 Reparacion judicial, principio de oportunidad e infantes en la Lip

son identificables y determinables y que se encuentran en una situacion
de grave riesgo en razon de su pertenencia a un grupo o comunidad”. Asi,
por via de ejemplo, en el caso Comunidad de Paz de San José de Aparta-
do, al momento de ordenar las medidas de proteccion colectivas, la Corte
valor6 que dicha comunidad estaba integrada por aproximadamente 1.200
personas, constituyendo asi “una comunidad organizada, ubicada en un
lugar geografico determinado, cuyos miembros pueden ser identificados e
individualizados™'*.

En estos particulares casos, si bien la Corte 1pH ha reconocido y or-
denado medidas de reparacion colectiva, “se ha pretendido salvaguardar
los derechos de los individuos que pertenecen a una determinada comuni-
dad”, es decir, en ultimas se han amparado derechos individuales.

3. Dafio colectivo en el procedimiento especial de justicia y paz

Sin importar la concepcion que se acoja en relacion con la definicion de
dafio colectivo, resulta evidente que a partir de las graves violaciones a
derechos humanos se infieren dafios a las colectividades, autonomos e
independientes respecto de los dafios individuales, y que por lo tanto de-
mandan una especial consideracion y un especial tratamiento en lo que
atafie a su reparacion.

Asi pues, desde la Resolucion 13 de 1989, de la Subcomision de Pre-
vencion de Discriminaciones y Proteccion a las Minorias de la oNu se
ha establecido que “las personas”, “los grupos” y “las comunidades” son
titulares del derecho a la reparacion en tratandose de graves violaciones
a derechos humanos. En efecto, es necesario que, “ademas de los medios
de obtener reparacion de que disponen los individuos, se adopten medidas
adecuadas para que los grupos de victimas o las comunidades que son vic-
timas tengan derecho a presentar reclamaciones colectivas por los dafios y
perjuicios sufridos y a recibir la correspondiente reparacion colectiva”'®.

Provisionales respecto de Colombia. Resolucion de la Corte ipH del 7 de febrero de
2006, considerando octavo.

144 Cftr. Corte iDH. Asunto de la Comunidad de Paz de San José de Apartado.

145 Informe definitivo presentado por el Sr. THEO vaN Boven. “Estudio relativo al de-
recho de restriccion, indemnizacion y rehabilitacion a las victimas de violaciones
flagrantes de los derechos humanos y las libertades fundamentales”, 2 de julio de
2003, Ref: E/CN.4/Sub.2/1993/8, en [www.onhchr.ch/Horidocda/Horidoca.nsf/0/3
097a4101a382a23¢c125a5b00375566/$FILE/69314161.pdf].
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Asi como las victimas individuales, los colectivos también son titula-
res de los derechos a la verdad, la justicia, la reparacion y la no repeticion.
En este sentido la Corte Constitucional, en la sentencia C-575 de 2006, es-
tablecio que la sociedad, los grupos politicos y los movimientos sociales y
culturales tienen derecho a conocer la verdad sobre los delitos cometidos
por los grupos armados al margen de la ley y el paradero de las victimas
y desaparecidos. Asimismo, que el deber de reparacion incluye la restitu-
cion, indemnizacion, rehabilitacion, satisfaccion y garantias de no repeti-
cion, asi como la adopcion de medidas dirigidas a restaurar, indemnizar o
readaptar los derechos de las colectividades o comunidades directamente
afectadas por las graves violaciones del derecho internacional de los dere-
chos humanos y el derecho internacional humanitario.

En particular, en tratandose del dafio colectivo, las autoridades judi-
ciales encargadas del procedimiento especial de justicia y paz deberan
auscultar todos los factores sociales, politicos, econémicos, religiosos,
culturales, etc., especial situacion de vulnerabilidad y las condiciones pre-
cedentes a la afectacion colectiva de los derechos humanos de la comuni-
dad victima, para poder determinar cudl habra de ser la mejor formula de
reparacion en el caso concreto'*,

También, es menester resaltar que respecto de esta categoria especial
de dafio indemnizable también se predican todas las formas de reparacion
de violaciones masivas a derechos humanos. Asi, los operadores judicia-
les cuentan con una amplia gama de formulas que van desde /a restitutio
in integrum hasta las medidas de reparacion colectivas y simbolicas.

Por Gltimo me permito entregar a los operadores judiciales un posible
modelo de narracion de hechos y relacion de pruebas para determinar el
dafio material e inmaterial en los procesos de justicia y paz.

146 Comision Nacional de Reparacion y Reconciliacion. Recomendacion de Criterios
de Reparacion y Proporcionalidad Restaurativa, Bogota, 2007.
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CapriTULO SEGUNDO
EL PRINCIPIO DE OPORTUNIDAD
FRENTE A LA LEY DE JusTiciA Y Paz

JorGE FERNANDO PERDOMO TORRES'

I. ANTECEDENTES Y CUESTIONES PRELIMINARES

A. El actual proceso juridico de
desmovilizacion en Colombia

El Estado colombiano ha venido dando enormes pasos en la consolidacion
de un sistema juridico apto para enfrentar la moderna criminalidad vy, al
mismo tiempo, garantizar el respeto de los derechos humanos. Si bien no
se puede decir que la politica criminal en Colombia es totalmente cohe-
rente y que todos sus instrumentos son parte uniforme de un “verdadero
sistema” de reaccion punitiva, el esfuerzo por poner fin a las violaciones
a estos derechos por los diferentes grupos armados al margen de la ley ha
sido constante y ha llevado en nuestro pais a lo que muchos han denomi-
nado una época de justicia transicional: “la expresion justicia transicional
hace referencia a los procesos a través de los cuales se realizan transfor-
maciones radicales de un orden social o politico, bien sea por el paso de
un régimen dictatorial a uno democratico, bien por la finalizaciéon de un
conflicto interno armado y la consecucion de la paz™.

1 Master y Doctor en Derecho por la Universidad de Bonn, Alemania. Profesor de
Derecho Penal de la Universidad Externado de Colombia.
2 Robrico Uprmvy, JJusticia transicional sin transicion?, Bogota, 2006, p. 13.
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Colombia se encuentra actualmente en un proceso de tal naturaleza
en el que se han tomado medidas legislativas y politicas para que los gru-
pos denominados “paramilitares” se desmovilicen, todo con el objetivo
de dejar atras una de las causas del conflicto armado y lograr la paz y
la reconciliacion nacionales. Pero como es normal en los casos de justi-
cia transicional, no so6lo resulta un desafio lograr un equilibrio entre las
expectativas de justicia, verdad y reparacion desde la perspectiva de las
victimas, y de paz desde el punto de vista de la generalidad, sino que
también se hace necesario crear escenarios politicos y juridicos atractivos
para que los miembros de los grupos armados al margen de la ley tomen la
decision de dejar las armas y, atendiendo los requerimientos del derecho
internacional, se sometan al poder punitivo del Estado siempre con res-
ponsabilidades y obligaciones frente a las victimas de los hechos punibles
por ellos cometidos.

Es asi como al amparo de las disposiciones de la Ley 418 de 1997,
prorrogada y modificada por las leyes 548 de 1999, 782 de 2002 y 1106
de 2007, se realizaron acuerdos de paz con grupos armados organizados al
margen de la ley, acuerdos que prontamente desembocaron en desmovili-
zaciones masivas voluntarias que hoy ya se cuentan aproximadamente en
32.000 (en concreto nos referimos a las denominadas autodefensas?), en la
dejacion y entrega de armas y en el compromiso undnime de reinsercion
a la sociedad. El Congreso de la Republica respondio a este proceso y a
través de la Ley 975 de 2005, denominada “Ley de Justicia y Paz” —Lip—,
establecio las reglas a las que deberian someterse quienes, con ocasion
y durante la pertenencia a dichos grupos armados, hubieren incurrido en
delitos atroces y a los cuales no se les pudiere conceder los beneficios
consagrados en la Ley 782 de 2002 (el indulto, la resolucion inhibitoria,
la preclusion de la investigacion y la cesacion de procedimiento), es decir,
delitos diferentes a los politicos, al concierto para delinquir del inciso 1.°
del articulo 340 del Cddigo Penal (en adelante C. P.), a la utilizacion ile-
gal de uniformes e insignias, a la instigacion a delinquir del inciso 1.° del
articulo 348 del mismo estatuto y a la fabricacion, trafico y porte de armas
y municiones.

En el marco de este proceso de desmovilizacion se hizo especial dife-
rencia entre quienes cometieron delitos graves no indultables como, por
ejemplo, de lesa humanidad, genocidio, crimenes de guerra, y quienes

3 Sobre otros procesos de paz, Orozco ABAD. Combatientes, rebeldes y terroristas:
guerra y derecho en Colombia, Bogota, 1992.
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solamente podian ser objeto de reproche penal por la simple pertenencia
al grupo armado ilegal, muchos de los cuales (aproximadamente 13.000)
fueron objeto del beneficio de resolucion inhibitoria, pues por encontrar-
se esta conducta consagrada en el articulo 71 Lip, se consideraba que se
estaba frente a un supuesto de sedicion, frente al cual entonces resultan
aplicables los beneficios de la Ley 782 de 2002 antes mencionados.

Pero el principal inconveniente que tuvo el proceso de desmovilizacion
surgio a partir de la sentencia de la Corte Constitucional C-370 de 2006
que declaro inexequible dicho articulo 71 por vicios de procedimiento en
su formacion; no obstante, debido a la carencia de efectos retroactivos de
esta decision, los desmovilizados podian seguir teniendo el tratamiento
mas benévolo en virtud del principio de favorabilidad penal, pues la nor-
ma mas favorable tuvo una vigencia juridica determinada. Sin embargo y
contrariando su reiterada jurisprudencia, la Sala de Casacion Penal de la
Corte Suprema de Justicia, mediante providencia del 11 de julio de 2007,
sento la posicion de que el articulo 71 Lip no podia aplicarse obedeciendo
al principio de favorabilidad, de que éste no podia seguir desplegando sus
efectos en el mundo juridico, pues se trato, asi la Corte, de una norma que
no sélo equiparaba los delitos de concierto para delinquir y sedicion cuan-
do estos son supuestos de dos clases distintas de delitos —delitos comunes
y politicos asi diferenciados desde la Carta Politica—, sino que también
constituia un grave atentado y desconocimiento de las obligaciones inter-
nacionales que ha adquirido el Estado colombiano en materia de respeto
de los derechos de las victimas de hechos punibles; incluso, manifesto el
alto Tribunal que de no haber sido declarada inconstitucional por vicios de
forma, seria necesario oponerle la excepcion de inconstitucionalidad.

Por todo lo anterior se generd una inmensa inseguridad juridica, toda
vez que esta situacion obligaria en la practica a judicializar a fodos los
que se desmovilizaron en el marco de este proceso de paz y no solamente
a quienes han cometido delitos atroces y han hecho parte de la estructura
dirigente “paramilitar”, pues la conducta de simple pertenencia al grupo
armado ilegal, que seria aquella por la que tendrian que responder los
denominados “milicianos rasos” a quienes no se les imputen otras con-
ductas delictivas, ya no puede tener el tratamiento de sedicion y, en con-
secuencia, ser objeto de los beneficios de la Ley 782 ya referidos; segun
la misma decision de la Corte Suprema de Justicia, el hecho de pertenecer
a un grupo ilegalmente armado es una situacion factica que “en términos
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normativos corresponde al inciso 2.° del articulo 340 del Codigo Penal
de 2000, modificado por la Ley 1121 de 2006, articulo 19, punible para
el cual no existe la posibilidad de conceder beneficios en los términos del
articulo 69 de la Ley 975 de 20057, el cual se refiere a las personas des-
movilizadas dentro del marco de la Ley 782 de 2002 y a sus beneficios.
Entonces, para la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justi-
cia, los llamados “milicianos rasos” han incurrido en el delito comun de
concierto para delinquir agravado por el solo hecho de pertenecer o hacer
parte de la organizacion armada al margen de la ley.

Los intentos del Gobierno Nacional, del legislativo e incluso de la
academia por dilucidar esta incertidumbre juridica no se hicieron esperar.
Por un lado, el Gobierno presentd un proyecto de ley que pretendia tipi-
ficar como concierto para delinquir simple la conducta de “pertenecer”
o “hacer parte” del grupo armado organizado al margen de la ley y que
seria, en consecuencia, aplicable al “miliciano raso” que se hubiera des-
movilizado dentro del marco de la Ley 782 de 2002 y fuera certificado por
el gobierno nacional, y todo con el fin de poderle conceder los beneficios
juridicos del articulo 69 Lip. Por otro lado, se pretendio insistir en el carac-
ter politico del proceso de desmovilizacion y de paz y, por tanto, en que la
simple conducta de pertenencia al grupo armado ilegal debia constituir un
supuesto del delito de sedicion tal como lo establecia originariamente el
derogado articulo 71; esta insistencia, se dijo, estaria dentro de la facultad
constitucional que tiene el Congreso de definir por via legislativa todo lo
atinente a la politica criminal del Estado. Pero también surgieron voces
autorizadas que vieron en la aplicacion del principio de oportunidad una
salida juridica al problema de los aproximadamente 19.000 desmovili-
zados frente a los cuales con la situacion juridica descrita no habria otra
opcion diferente a la judicializacion.

Sea cual fuere el camino que se siga, los problemas e inquietudes que
surgen plantean la necesidad de meditar pausadamente la posible solucion.
Aunque en este escrito centraremos la atencion en la Gltima de las opcio-
nes, esto es, en la aplicacion del principio de oportunidad, primeramente
haremos unas cortas reflexiones sobre las dos primeras propuestas y los
aspectos de fondo que alli se deben tener en cuenta y que, como veremos,
van mas alla de la simple decision politico-legislativa por una de ellas.
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B. Naturaleza politica del proceso
de paz y de desmovilizacion

En efecto, lo primero que nos parece pertinente es determinar qué caracter
y naturaleza tiene el proceso de paz que se ha venido realizando con los
grupos armados ilegales, pues esta primera constatacion serd la base para
decidir si éste debe ser dirigido preponderantemente por parametros y cri-
terios politicos o juridicos.

Hemos dicho, y asi lo reconocen la doctrina y la jurisprudencia nacio-
nales y extranjeras, que Colombia se encuentra en un proceso de justicia
transicional orientado por la busqueda de paz*. La paz, no obstante, se
erige como un derecho colectivo en cabeza de toda la humanidad dentro
de la tercera generacion de derechos’, y también, bajo ciertos aspectos,
como un derecho subjetivo fundamental de cada persona individualmente
considerada. Asi el maximo Tribunal Constitucional al respecto:

Una caracteristica peculiar del derecho a la paz es el de la multiplicidad que
asume su forma de ejercicio. Es un derecho de autonomia en cuanto esta ve-
dado a la injerencia del poder publico y de los particulares, que reclama a su
vez un deber juridico correlativo de abstencion; un derecho de participacion,
en el sentido de que esta facultado su titular para intervenir en los asuntos
publicos como miembro activo de la comunidad politica; un poder de exi-
gencia frente al Estado y los particulares para reclamar el cumplimiento de
obligaciones de hacer. Como derecho que pertenece a toda persona, implica
para cada miembro de la comunidad, entre otros derechos, el de vivir en una
sociedad que excluya la violencia como medio de solucion de conflictos, el
de impedir o denunciar la ejecucion de hechos violatorios de los derechos
humanos y el de estar protegido contra todo acto de arbitrariedad, violencia
o terrorismo. La convivencia pacifica es un fin basico del Estado y ha de ser
el movil ultimo de las fuerzas del orden constitucional. La paz es, ademas,
presupuesto del proceso democratico, libre y abierto, y condicion necesaria
para el goce efectivo de los derechos fundamentales® (cursiva nuestra).

4 Sobre el concepto de justicia transicional Uprimy. ;Justicia Transicional sin transi-
cion?, cit., pp.13 y ss.

5 Reconocido por la Corte Constitucional de Colombia a partir del articulo 22 C. N.:
sentencia T-008 de 1992, M. P.: FABio MORON Diaz.

6 Sentencia T-102 de 1993, M. P.: CARLOS GAVIRIA DiAz.
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Una justicia de transicion elaborada y desarrollada en torno a la paz im-
plica la necesidad de realizar acuerdos politicos de reconciliacion no s6lo
con los actores armados del proceso, sino también con todos los grupos
sociales del pais que de una u otra forma puedan contribuir al fin tltimo
propuesto. Estos acuerdos son, en su esencia, manifestacion de la volun-
tad politica de los actores involucrados, por lo que el papel del derecho
en todos estos casos se torna casi sucedaneo frente al verdadero contenido
politico del acuerdo de los actores. Por ello es que se acepta internacio-
nalmente que los paises flexibilicen su forma de administrar justicia, que
se creen nuevas figuras juridicas, etc., pues al final del tunel la luz que se
advierte es la de la reconciliacion social y la de la paz social duradera, en
cuyo logro el derecho especial creado no es mas que el medio o instru-
mento para volver real la voluntad politica de cambio. En este contexto el
derecho debe ser instrumento de una politica de paz. Que estos procesos
de transicion no pueden desconocer totalmente los valores juridicos (dere-
chos y libertades) de una sociedad y que deben tener como soporte, fuente
y limite la Carta Politica es algo palmario; es precisamente en cumpli-
miento de los deberes estatales de prevencion de violaciones de derechos
humanos y de su garantia y proteccion efectivas que los Estados estan
llamados a concertar procesos politicos y juridicos de reconciliacion.

Si se trata de procesos preponderantemente politicos porque en ellos,
por ejemplo, se discuten posturas disidentes frente al Estado, los actores
que en ellos intervienen deben ser igualmente considerados como actores
politicos, maxime cuando, como en el caso colombiano, haya quedado
evidenciada la incapacidad del Estado para solucionar el conflicto por otra
via diferente al didlogo y la negociacion. S6lo un proceso politico con
sustento juridico s6lido, y esto significa, que atienda las necesidades de la
concreta realizacion de dicha intencion politica y que esté siempre acorde
con las directrices del derecho internacional de los derechos humanos y
con la Constitucidn, puede resultar exitoso a los ojos de todos.

El proceso de desmovilizacion de los miembros de los grupos armados
al margen de la ley que se ha llevado a cabo en Colombia es, entonces,
un proceso de contenido preponderantemente politico que debe tener un
tratamiento como tal por el derecho, en concreto, por el derecho penal.
Esta simple pero importante constatacion debe ser, una vez mas, el punto
de partida para la busqueda de la soluciéon mas apta al problema de inse-
guridad juridica planteado en el apartado anterior. Y aqui se arriba a las
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primeras y preliminares conclusiones: si el proceso es politico, no parece
de buen recibo considerar que el delito, si se nos permite decirlo asi, “pri-
mario” por el cual deben responder los simples miembros de base de los
grupos ilegales sea el de concierto para delinquir y no uno politico; todo lo
contrario, esto es, considerar que los actores armados ilegales son autores
del delito comun de concierto para delinquir simple, precisamente desvir-
tuaria el sentido y significado politico del proceso. Hoy mas que nunca ha
quedado evidenciado, y ello es lo que estamos discutiendo en estas lineas,
que solamente con derecho penal no se puede solucionar nada, y menos
aln orientar un proceso de paz.

Ahora bien, pensar que, por el contrario, la conducta de “pertenecer”
o “hacer parte” del grupo puede ser un supuesto de sedicion tampoco es
una conclusion facil de obtener. No s6lo habra que discutir sobre el con-
cepto de delito politico en general, también sera necesario determinar si
esa conducta cumple los “requisitos” tradicionales de lo que se entiende
en la doctrina y la jurisprudencia penales por delito politico. Aunque aqui
no pretendemos ahondar en esta discusion ni ofrecer soluciones definiti-
vas, plantearemos enseguida algunas cuestiones e ideas que consideramos
relevantes en este punto, pues las implicaciones que tiene este tema, y alin
mas teniendo en cuenta la jurisprudencia al respecto, van incluso hasta
plantearse la posibilidad de que, por ejemplo, un delito de lesa humanidad
pueda ser considerado como delito politico o conexo con éste, y entonces
objeto de beneficios juridicos como el indulto u otros.

C. Breves notas sobre el delito politico

Una de las discusiones centrales que en este punto debe abordarse (incluso
ante la sospecha de “incorreccion politica”) es la referente al concepto de
delito politico; solamente cuando se estudie y se termine por aceptar, des-
defiar o replantear la trajinada contraposicion entre los conceptos absoluto
y relativo de delito politico, contraposicion que, por lo que advertimos,
hasta este momento ha orientado las posturas doctrinales y jurispruden-
ciales en nuestro pais, se podra decidir si resulta correcto y conveniente
que el sistema juridico colombiano considere la conducta de pertenecer
o hacer parte de un grupo armado al margen de la ley como un supuesto
de sedicion o, mas exactamente, como un delito politico o conexo. Por
supuesto, un estudio tal, que para ser completo deberia abordar temas fun-
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damentales de esta figura delictiva, escapa a lo pretendido en estas lineas,
por lo que enseguida solamente haremos algunas reflexiones sobre el con-
cepto de delito politico en general; de todas formas, este sera un primer
punto de partida para arribar a una correcta solucion.

Dar una definicién de lo que debe entenderse hoy en dia por delito
politico no es tarea facil, pues algunas de las definiciones que conocemos,
precisamente porque la Carta Politica no lo hace (y la pregunta aqui es:
(deberia hacerlo?), estan intimamente relacionadas con su caracter histori-
co-politico. La discusion sobre esta definicion tuvo su origen y significado
mas practico, y asi también en la actualidad, en el derecho de extradicion;
el caracter politico de una accion punible, segin la doctrina mayoritaria,
excluye la posibilidad de extradicion. Desde la época de los griegos y los
romanos valia como delito politico todo lo que el ostentador de poder
consideraba como tal, idea que en términos generales reinaba en la época
anterior a la Revolucioén Francesa donde un ataque grave al Estado y a la
clase dominante era entendido como tal. Fue con dicha revolucion y con
el éxito liberal cuando empezo6 a cambiar esta concepcion y se reconocio
que autores de delitos politicos, precisamente por el fin altruista que per-
siguen, no deben ser extraditados a su pais de origen’.

Pero en el marco de la discusion sobre la extradicion subyace también
el mismo problema que podemos plantearnos ante otras figuras como la
amnistia o el indulto, ante la cuestion de saber si la simple pertenencia a
un grupo ilegal es o no un delito politico: esto es, el problema de su defi-
nicion. Una de las posibilidades para aclarar dicho interrogante es partir
del presupuesto subjetivo, vale decir, proceder de la mano de los fines
perseguidos por el autor, segiin si se busca, por ejemplo, un cambio de
poder; también se puede pensar en la estructura objetiva del delito y, en
esa medida, en la naturaleza del objeto juridico lesionado; piénsese, ver-
bigracia, en si es el régimen constitucional u otro similar. Sin embargo,
parece que la definicion que engloba todo esto tiende a orientarse al ata-
que antijuridico al poder estatal y a la totalidad de la organizacion consti-
tucional, persiguiendo un cambio en las instituciones estatales o el relevo
de régimen existente con afectacion o no del sistema politico®. Estas pau-

7 Cfr. sobre este punto y sobre otros de los temas aqui tratados, JORGE FERNANDO PER-
pomo Torres. “Justicia penal internacional y amnistia”, Anuario de Derecho Consti-
tucional, Bogota, 2004, pp. 394 vy ss.

8 Respecto de la evolucion de las concepciones sobre el delito politico FELCHLIN. Das
Politische Delikt. Entwicklung, Problematik und Wandel im Auslieferungsrecht unter
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tas generales, si bien abren un marco de discusion real, no solucionan de
fondo tampoco el problema de definicion; y es que, como se advirtio, la
dificultad de una definicién exacta anida en el caricter politico de esta
categoria y del derecho penal en general, pues no se olvide que cuando se
habla de delito politico se hace referencia directa a dos sistemas indepen-
dientes pero interrelacionados, el juridico y el politico. Sobre esto la Corte
Constitucional:

No obstante, se trata de dos instituciones (amnistia e indulto) que como po-
cas reflejan el profundo contenido politico del derecho penal pues si bien
sus consecuencias se advierten al interior de las actuaciones penales, ellas
son fruto de actuaciones tomadas en la instancia legislativa y en la instancia
ejecutiva ante situaciones que el constituyente ha calificado como graves
motivos de conveniencia publica’.

La discusion doctrinal sobre el delito politico y que ya advertimos se ma-
nifiesta claramente en el salvamento y en algunas de las aclaraciones de
voto a la providencia del maximo tribunal constitucional colombiano aca-
bada de citar. Alli se pueden apreciar dos concepciones: la que parte del
delito politico absoluto considerado en la doctrina como aquel que de for-
ma inmediata lesiona la existencia, la capacidad de accion, la seguridad,
la organizacion politica y los propios derechos del Estado, por ejemplo
rebelion o asonada, y también la concepcion de quienes afirman el delito
politico, podriamos decir, en su caracter doctrinal de relativo, esto es, in-
terpretandolo de una forma mas amplia e incluyendo asi hechos punibles
de la criminalidad comun pero que de alguna manera estdn en relacion o
conectados con el ambito de lo politico'®. De todas formas, tanto una con-

Beriicksichtigung der Rechtsprechung des schweizerischen Bundesgerichts, Ziirich,
1981, pp. 33 y ss.

9 Cfr. Sentencia Corte Constitucional. C-695 del 28 de agosto de 2002, M. P.: JAIME
COrRDOBA TRIVINO.

10 Sobre la doble interpretacion doctrinal del delito politico, STEIN. Die Auslieferungs-
ausnahme bei politischen Delikten, Berlin 1983, pp. 62 y ss. Incluso se escuchan
voces de quienes con sélidos argumentos consideran que los delitos denominados
atroces pueden ser objeto de beneficios como el indulto o la amnistia, siempre y
cuando medie el objetivo de alcanzar la paz: “La dogmatica juridica ha indicado que
prima facie no existe posibilidad de asimilar un delito atroz o un delito de lesa huma-
nidad, con un delito politico [...] Prima facie, debe compartirse esta apreciacion. No
resulta sencillo comprender como actos de secuestro o genocidio u otras violaciones
al Derecho Internacional Humanitario o al derecho a la guerra puedan considerarse
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cepcion como la otra ofrecen grandes dificultades al momento de definir
lo politico del delito en el caso concreto.

La inseguridad conceptual que en esa dicotomia se advierte no toca,
sin embargo, los nuevos desarrollos del derecho penal internacional, pues
en las Gltimas décadas se ha venido consolidando un consenso en torno a
que aquellos delitos denominados international crimes deben ser exclui-
dos de la categoria de delito politico; es decir, la definicion, en este caso
negativa, del delito politico coincide con el desarrollo que en los ltimos
afios ha experimentado el derecho internacional humanitario y que tiene
que ver con el deber estatal de perseguir y juzgar determinados delitos. La
cuestion que plantea la doctrina acerca de cuéles hechos punibles tienen
caracter universal y que, por tanto, no deben entenderse como politicos se
ve mas o menos solucionada de la mano de los diferentes instrumentos in-
ternacionales que se han desarrollado hasta ahora, incluyendo el Estatuto
de Roma. Si bien hay diversidad de opiniones doctrinales acerca de lo que
se debe entender bajo esta categoria, se hace referencia también a su ex-
presa consagracion en algunos tratados internacionales, pudiéndose decir
asi, y para los efectos de esta lineas, que los delitos de lesa humanidad no
pueden ser considerados crimenes politicos.

Pero ademas de esta basica constatacion, la tendencia que defiende el
concepto de delito politico absoluto es acogida en la aclaracion de voto
a la mencionada providencia por los magistrados EscoBar GiL, MONROY
CaBra y TAFurR GALvIs; en este punto ellos argumentan de la siguiente
forma:

El legislador no puede obrar libre e indiscriminadamente al calificar los de-
litos politicos y conexos, desconociendo que la Constitucion politica y los
tratados internacionales han determinado y especificado el alcance de los
delitos politicos y conexos sobre los cuales pueden recaer las amnistias e
indultos, razén por la cual, esta clasificacion no constituye simplemente una
decision politica que penda de las mayorias coyunturales del congreso, sino

delitos politicos o conexos a éstos. Con todo, esta concepcion ha de estar mediada por
la posibilidad de alcanzar la paz [...] En este orden de ideas, la pureza conceptual (i.
e. delitos atroces o de lesa humanidad no pueden asimilarse a delitos politicos) ha de
ceder ante la realidad y la necesidad de lograr la paz. Si ello demanda la asimilacion,
no puede el sistema juridico convertirse en obstaculo para asegurar aquello sin lo cual
el derecho carece de sentido”; asi la aclaracion de voto del magistrado MONTEALEGRE
LyNeTT a la sentencia C-695 de 2002.
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que es la concrecion de unos postulados constitucionales que sirven de para-
metro objetivo para el ejercicio de un control constitucional.

Asi las cosas, aun cuando el concepto de delito politico, no se encuentre
definido en la Constitucion, es un concepto juridico determinado, pues su
sentido, significacion y alcance se deduce inequivocamente de los tratados
internacionales y de los valores, derechos y principios constitucionales pre-
vistos en la Constitucion.

Consideramos que el concepto de delito politico no puede ser limitado,
a la tradicion histdrica de su surgimiento. A pesar de que, como vimos,
este concepto tiene multiples enfoques y la postura de los magistrados
citados pretende ver un significado “inequivoco” limitado o absoluto en
la Constitucion, la misma corporacion, precisamente teniendo en cuenta
la especial situacion de orden publico y de violencia del pais, ha sido
enfatica al afirmar que la interpretacion de las normas constitucionales
no puede desconocer la realidad de un pais y las especiales situaciones y
transformaciones sociales; asi el Tribunal:

6. De entrada es importante clarificar que el analisis que conducird a la re-
solucion de los distintos interrogantes planteados tiene como marco general
el entendimiento de que el pais atraviesa dificiles condiciones de orden put-
blico y de violencia, con todas las consecuencias que ello implica para las
personas y las actividades que ellas realizan. Un estudio como el que exige
el caso bajo analisis tiene que tener siempre en cuenta cuales son las condi-
ciones sociales y politicas del medio en que se aplican e interpretan las nor-
mas constitucionales. El analisis constitucional no se reduce a un ejercicio
conceptual, ahistorico e indiferenciado. Puesto que la Constitucion persigue
ofrecer un marco de regulacion juridica a los multiples conflictos que experi-
menta una sociedad dada, la interpretacion constitucional debe siempre tener
en cuenta las condiciones particulares —y cambiantes— de esa sociedad. De lo
contrario, el texto constitucional perderia cualquier posibilidad de mantener
su vigencia, y los mencionados conflictos pasarian a ser resueltos por medios
distintos a los juridicos''.

Es esta perspectiva o dimension historica del tema la que pone en eviden-
cia lo inconveniente que resulta aferrarse, asi sea desde la Constitucion
y sus principios, a definiciones exactas o estaticas sobre el concepto de
delito politico, pues esto no s6lo mermaria su capacidad de rendimiento

11 Sentencia T-066 de 1998, M. P.: EbuarDO CIFUENTES MUNOZ.
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frente a las figuras que anudan a €l (extradicion, amnistia e indulto), sino
que también obstaculizaria el logro de fines tan loables en un Estado y
que la misma Constitucién protege como la paz. Por tanto, el concepto
delito politico estara definido a través de los fines que con su utilizacion
se persigan; el que el constituyente colombiano haya utilizado la categoria
de delito politico sin definirla, pensamos, apunta precisamente a la legiti-
macion politica de los procesos juridicos en los cuales esta figura juegue
algiin papel, y no a una determinada pauta conceptual, como se quiere
hacer ver. No cabe duda que cualquier revolucion apareja consecuencias
indeseables, pero eso es parte del proceso de su ejecucion y del conjuro de
los problemas que a partir de ella se quieran solucionar:

Quien quiera hacer revoluciones tendrd que quitarse el guante de seda y en
lugar de la campanilla presidial tomar en su mano la espada y la antorcha;
desde el salon de estudio o de banquetes s6lo excepcionalmente se derrocan
tronos o se modifican constituciones y, sin embargo, siempre se quebraran un
par de craneos y cristales'?.

Lo anterior no debe despertar dudas acerca de la determinacion juridica
del concepto de delito politico. Este concepto serd juridicamente concreto
en cuanto sea el mismo sistema juridico quien establezca su contenido en
concordancia con su funcion (social) en general. Asi lo expresa acertada-
mente el magistrado MONTEALEGRE LYNETT en su aclaracion de voto a la
sentencia C-695 de 2002:

De manera general debe admitirse que el sistema juridico define sus propios
parametros de interpretacion. La interpretacion de la Constitucion no escapa
a esta realidad. Asi, una vez la decision politica se ha vertido en un texto
juridico-positivo, el sistema juridico se encarga de que se respete la voluntad
legislativa (ratio legis) —o, en este caso, la del constituyente—, para lo cual
se han disefiado mecanismos —reglas de interpretacion—, propios del sistema
juridico, que aseguren la eficacia de las definiciones contrafacticas estable-
cidas normativamente...

12 Franz von Liszt. “Sind gleiche Grundsitze des internationalen Strafrechts fiir die
europdischen Staaten anzustreben? Wenn eventuell welche?”, Zeitschrift fiir die ge-
samte Strafrechtswissenschaft, 2 (1882), pp. 73 y s.
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Como delito politico o conexo con €l se entendera lo que para el momento
historico concreto el sistema del derecho (incluida la Constitucion) deter-
mine como tal. El sistema del derecho penal estd asi en intima relacion
con el sistema politico de un pais, por lo que podria decirse, y aunque
suene a verdad de Perogrullo, que no hay nada mas politico en derecho
penal que, precisamente, el delito politico.

Un proceso de paz como el que esta viviendo nuestro pais, que busca
inmediatamente la reincorporacion a la sociedad civil de personas perte-
necientes a grupos armados al margen de ley, y en consecuencia acabar
con una fuente importante de violaciones de derechos humanos (y las ci-
fras asi lo acreditan), y que incluso desde las normas internacionales de
proteccion de estos derechos resulta admisible'?, no puede, por ningtin
motivo, permanecer supeditado a un concepto, por decirlo asi, “hijo de la
época en que surgio”. En verdad, aun cuando se piense que el concepto de
delito politico tiene limites en principios constitucionales, éstos deberan
analizarse de la mano de los beneficios que con el logro de la paz, como
fin supremo, se obtengan para la garantia de los derechos fundamentales
de todo un pueblo (una inobjetable tension de principios). El logro de
este ideal de paz ha de ser tarea del Estado, la cual se realizaré utilizando
mecanismos juridicos aptos, herramientas legitimas con que cuenta una
comunidad para solucionar sus problemas graves. Entonces, si el legisla-
dor decide que la conducta de pertenecer o hacer parte de grupos armados
al margen de ley es un supuesto de delito politico o, sin entrar a definirlo
(considerandolo como conexo), le otorga unos beneficios similares a los
institutos previstos para ellos, esta podra ser una decision legitima si me-
diante ella se busca remover los obstaculos para lograr la paz.

13 El articulo 6.°, parrafo 2.° del Protocolo II adicional a los Convenios de Ginebra de
1949 establece la posibilidad de conceder amnistias a las personas que hayan tomado
parte en un conflicto armado o que se encuentren privadas de la libertad por moti-
vos de éste. El fin de este precepto fue en su momento (1977) el otorgar al Estado
correspondiente las herramientas necesarias para lograr el resarcimiento de la paz
interna y la reconciliacion entre las partes integrantes del conflicto; sin embargo, hoy
no se puede hablar de una autorizacion absoluta, no se debe pensar que esta norma
es de aplicacion directa en la actualidad, pues seria contradictorio que ella autorizara
procesos de amnistia que estuvieran en contradiccion con los nuevos desarrollos del
derecho penal internacional; cfr. al respecto PERpoMo TorrEs. “Justicia penal interna-
cional y amnistia”, cit., pp. 394 y ss.
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Con lo dicho hasta este momento sobre el proceso juridico de desmo-
vilizacion, sobre la naturaleza politica de este proceso y sobre el concepto
de delito politico quisimos hacer algunas precisiones en torno a lo discu-
tido ampliamente como posibles soluciones al problema de inseguridad
juridica frente a los mas de 19.000 desmovilizados “milicianos rasos”, a
quienes solo se les puede imputar la conducta de pertenecer a un grupo
armado organizado al margen de la ley. Si el proceso es primordialmente
politico no resulta facil de entender ni sistematica ni ideoldgicamente por
qué esa conducta debe ser un delito comin de concierto para delinquir
(sea simple o agravado). Pero tampoco hemos afirmado aqui que se trate
de un supuesto de sedicion como se pretendia inicialmente (para llegar a
tal conclusion deberiamos haber estudiado esta figura tipica en detalle, y
esto no se hizo); en esta parte solamente se quiso poner de manifiesto que
la actual discusion sobre el concepto de delito politico si abre espacios
juridicos, muy legitimos por demas, para sacar adelante un proceso de paz
como el actual en nuestro pais.

II. EL PRINCIPIO DE OPORTUNIDAD: UNA ALTERNATIVA POSIBLE
A. Cuestiones fundamentales

Otra de las herramientas procesales que se han venido discutiendo para
afrontar la situacion juridica de los miembros de base de los grupos ar-
mados al margen de la ley que se han desmovilizado y a quienes no se les
aplicarian los beneficios de la Ley de Justicia y Paz es la utilizacion del
principio de oportunidad, principio que recientemente entrd a formar par-
te del ordenamiento constitucional y procesal penal del pais.

Es que en los ordenamientos procesales penales modernos general-
mente coexisten los principios de legalidad y oportunidad; a pesar de que
estos principios se encuentran inscritos en sistemas juridicos de tradicion
disimil, uno continental europeo y otro anglosajon, es casi opiniéon domi-
nante que su coexistencia responde a las necesidades actuales del ejercicio
del ius puniendi del Estado. Las cuestiones tedrico-practicas que surgen
del estricto entendimiento de la legalidad procesal —esto es, que siempre
que se tenga una noticia criminal se ejerza la accion penal, y la necesidad
de encontrar mecanismos alternos de solucion eficiente del conflicto— han
llevado a que hoy en dia casi ni se discuta sobre la legitimidad de éstos
dentro de un sistema de reaccion penal.
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Aunque los matices de la regulacion de la oportunidad varian de sis-
tema a sistema, y entre nosotros conocemos una generosa consagracion,
la dicotomia que engloban la legalidad y la oportunidad sigue estando
presente: el principio de legalidad conlleva el imperativo del ejercicio de
la accion penal ante el conocimiento de un hecho sancionado con pena
desde el derecho penal material, mientras que el principio de oportunidad
representa la “no obligatoriedad” de la instauracion de una pena estatal
ante determinados supuestos establecidos casi siempre en la ley; es la au-
torizacion a la Fiscalia General de la Nacion para disponer de la accion
penal cuando se cumplan dichos supuestos.

Mucho se ha dicho sobre la naturaleza del principio de oportunidad,
por ejemplo, que conforma una limitacion del principio de legalidad', que
rompe también con este principio base'>. No obstante, cualquiera que sea la
interpretacion que se intente, nunca se ird mas alla de lo que ya evidencia
su coexistencia constitucional: se trata de una correlacion que sirve a la
libertad del ciudadano, y esto porque su aplicacion busca estabilizar, des-
de el ambito del derecho procesal, las condiciones facticas necesarias en
el Estado para la garantia de sus derechos y bienestar. Los dos principios
deben considerarse como una unidad en el sistema politico criminal de
reacciones estatales. Esta unidad no apacigua la prevalencia de la legalidad
frente a la oportunidad, pero el resultado de su complementacion'® sera el
que la sociedad necesita para resolver adecuadamente los atentados con-
tra el orden normativo determinado y, entonces, contra la puesta en duda
precisamente de sus leyes. 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'’.

B. El principio de oportunidad y la Ley de Justicia y Paz
coinciden en sus fines. Por tanto, la aplicacion de la
oportunidad en el marco de un proceso de paz es legitima

La Constitucion Politica en su articulo 250 y el articulo 321 del Codi-
go de Procedimiento Penal (en adelante cpp) vinculan la aplicacion del

14 Asi por ejemplo Fezer. Strafprozessrecht 1, Miinchen, 1986, caso 1, nm. 55.

15 Cfr. entre otros RoxIN. Strafverfahrensrecht, 22 edicion, Miinchen, 1991, p. 70.

16 Igualmente TERBACH. Einstellungserzwingungsverfahren, Baden-Baden, 1996, p. 91

17 Asi en PErRpOMO TORRES. Los principios de legalidad y oportunidad, Bogota, 2005,
pp. 42y ss.
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principio de oportunidad a la politica criminal del Estado. Esto significa
varias cosas. Por un lado, que éste es, por si mismo, manifestacion directa
de la politica criminal colombiana que por diferentes motivos considera
algunos hechos punibles como no necesitados de reproche penal'® y, por
otro lado, que la aplicacion de este principio debe tener en cuenta o, mejor
dicho, estar acorde con todas las medidas legales y politicas que el Estado
adopta en una época y momento determinados para la lucha contra las
diferentes formas de criminalidad. Entre estas formas y el principio de
oportunidad, en consecuencia, debe existir total coincidencia teleologica;
si con la oportunidad se pretende, entre otras cosas, s0lo reaccionar ante
atentados graves a la constitucion normativa de la sociedad, no sera enton-
ces de buen recibo que otros instrumentos juridicos (“Ley de las pequefias
causas”, ya expulsada del ordenamiento juridico) agraven y consagren
sanciones recias ante hechos tradicionalmente considerados expresion de
la delincuencia de bagatela. Por lo tanto, se puede decir sin lugar a equi-
vocaciones que el principio de oportunidad y, sobre todo, las formas que
se prevean de su aplicacion, son mecanismos estatales idoneos para influir
en el desarrollo y ejecucion de la politica criminal que, como se dijo, debe
ser en lo posible coherente’.

Asi las cosas, lo primero que debemos plantearnos como interrogante
para decidir sobre la legitimacion de la aplicacion del principio de opor-
tunidad a los “milicianos de base” de los grupos armados ilegales es si los
objetivos que se persiguen con el proceso de paz y de justicia transicio-
nal, potenciado con la aprobacion, ejecucion y desarrollo de la Ley 975
de 2005, guardan relacion teleoldgica con la esencia de dicho principio.
Como vimos, éste ha sido pensado en la legislacion colombiana a favor
de una politica criminal en la que, en primer lugar, el Estado carece de in-
terés publico para la persecucion de ciertos delitos considerados menores
o que afectan en poca medida los intereses juridicos de los ciudadanos; en
segundo lugar, los motivos de utilidad practica procesal seducen al Estado
y, en tercer lugar también, la conveniencia del Estado en el manejo de su

18 GUERRERO PERALTA (Fundamentos tedrico constitucionales del nuevo proceso penal,
Bogota, 2005) es claro en que por la especial conexion que debe existir entre la po-
litica criminal y la dogmatica penal es que dentro de aquella debe discutirse acerca,
por ejemplo, de los posibles medios alternativos de terminacion del proceso penal (p.
159).

19 No sorprende entonces que la Ley 1153 de 2007 haya sido declarada inexequible por
la Corte Constitucional mediante providencia C-879 del 10 de septiembre de 2008,
M. P.: MaNUEL Jost CEPEDA ESPINOSA.



El principio de oportunidad frente a la Ley de Justicia y Paz 93

poder o del monopolio de la fuerza en el interior del Estado y hacia el
exterior marca la pauta.

Dentro de los mismos objetivos se enmarca la Ley de Justicia y Paz.
En verdad, buscando la efectiva garantia de los derechos de los colom-
bianos, y en cumplimiento del deber de proteccion en cabeza del Estado
y frente a los ciudadanos®, se pretende con esta ley el “facilitamiento de
procesos de paz y la reincorporacion individual o colectiva a la vida civil
de miembros de grupos armados al margen de la ley, garantizando los
derechos de las victimas a la verdad, la justicia y la reparacion”. A través
de esta ley, el Gobierno Nacional ha dado continuidad a una politica cri-
minal encaminada al desmonte efectivo de organizaciones criminales y a
la garantia del derecho que tienen todos los colombianos a la paz, por lo
que en este contexto podemos afirmar que lo perseguido con la Ley 975 de
2005 se encuentra en total consonancia con la teleologia del principio de
oportunidad, el cual, una vez mads, permite al Estado establecer criterios
de conveniencia juridica y politica para el correcto ejercicio del monopo-
lio de la fuerza, en este caso en materia penal.

No se olvide que una de las tareas esenciales del Estado es evitar que
las discrepancias entre los ciudadanos y los “frentes” que surjan entre
ellos adquieran un grado de militancia tal que ponga en peligro la paz
de los ciudadanos; de tal forma que si ello sucede, como efectivamente
sucedid en nuestro pais, el Estado tiene el deber de tomar todas las medi-
das que sean necesarias para que las situaciones de desestabilizacion de
la paz interna sean conjuradas, mucho mas si es el mismo Estado el que
de alguna forma, por ejemplo, causalmente ha contribuido a dicha situa-
cion*Taunidad politica que debe resultar en el Estado moderno toma

20 La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha explicado claramente en muchas
jurisprudencias cudl es el contenido de las obligaciones de los Estados frente a sus
ciudadanos (desarrollando por supuesto la teoria constitucional de los deberes estata-
les), y que los articulos 1.1 y 2 de la Convencion constituyen el punto de partida de la
responsabilidad estatal; cfr. al respecto, frente a Colombia, Corte 1pH. Sentencia del
15 de septiembre de 2005, caso Masacre de Mapiripan vs. Colombia, parr. 97.

21 La Corte Interamericana de Derechos Humanos se ha referido a esta situacion y fren-
te al “paramilitarismo” en los siguientes términos: “A las situaciones antes descritas
de falta de debida diligencia en la proteccion, incluso preventiva, de los habitantes
de Pueblo Bello [...] se afiade que fue el propio Estado el que cred una situacion de
riesgo que después no control6 ni desarticul6 [...] De tal manera, si bien los actos
cometidos por los paramilitares contra las presuntas victimas del presente caso son
hechos cometidos por particulares, la responsabilidad por aquellos actos es atribuible
al Estado en razon del incumplimiento por omision de sus obligaciones convencio-
nales erga omnes de garantizar la efectividad de los derechos humanos en dichas
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por base la existencia de una paz duradera entre los ciudadanos. Como
afirma ISENSEE:

El primer fin constitutivo del Estado moderno, de cuya realizacion depende
la potencia de los demaés fines, es la pacificacion de la sociedad y el logro de
un estado duradero de seguridad®.

Por todo lo anterior, cuando el Estado toma medidas legislativas que bus-
can acabar con los factores de riesgo presentes en una sociedad y, de esa
forma, proteger a los ciudadanos de la violencia privada, esta cumpliendo
con el deber que tiene de lograr las condiciones necesarias en el conglo-
merado para el pleno disfrute de los derechos fundamentales, pues no se
olvide que este deber es contrapartida del que tiene el ciudadano de acatar
el derecho. Si el Estado no garantiza las condiciones de paz, no puede es-
perar que el ciudadano la busque siempre con su conducta. Por supuesto
que este sinalagma presupone un estado de juridicidad ideal que tal vez
no impere entre nosotros, pero precisamente es en esta direccion que se
orienta la Ley de Justicia y Paz, pues ella es una herramienta (y sélo una)
en la consecucion de dicho estado ideal.

En conclusion y para dar respuesta a la cuestion planteada, la aplica-
cion del principio de oportunidad a los miembros de base de los grupos
armados ilegales desmovilizados seria una medida totalmente coincidente
con los objetivos de la politica criminal de judicializacion que se desarro-
lla con la Ley de Justicia y Paz para otros miembros, pues tanto en uno
como en otro caso el Estado orienta su actividad al logro y garantia de la
paz de los colombianos; con las dos herramientas se est4 ante una decision
de conveniencia politico-juridica, enmarcada dentro de la exigencia de
seguridad en la organizacion politica.

relaciones interindividuales, y se ve concretada y agravada por no haber suprimido
o resuelto efectivamente la situacion de riesgo propiciada por la existencia de esos
grupos y por haber continuado propiciando sus acciones a través de la impunidad (asi
en la sentencia del caso Masacre de Pueblo Bello vs. Colombia del 31 de enero de
20006, apdo. 151).

22 Handbuch des Staatsrechts der Bundesrepublik Deutschland, ISENSEE y KIRCHHOF
(eds.), t. I, Heidelberg, § 15.
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C. Y, ;jqué pasa con la justicia?

La cuestion acerca del logro de la justicia siempre es objeto de discu-
sion en tratandose de procesos de amnistia, indulto o cuando se utilizan
herramientas juridicas especiales de justicia transicional como la Ley de
Justicia y Paz, pues siempre se pone de presente la imperiosa necesidad
de garantizar los derechos de las victimas de los delitos a la verdad, la
Jjusticia y la reparacion, tan potenciados tltimamente por el derecho inter-
nacional de proteccion de los derechos humanos®. Precisamente por este
desarrollo es que también se puede decir que la aplicacion del principio de
oportunidad debe atender dichos derechos, y no solamente cuando la cau-
sal respectiva lo reclame, pues al fin de cuentas el respeto de éstos es una
garantia que se inscribe en todo el proceso penal de tendencia acusatoria,
entonces también en el tramite de aplicacion del principio de oportuni-
dad (cftr. Corte Constitucional. Sentencias C-209 de 2007, C-516 de 2007,
C-988 de 2006 y C-095 de 2007).

El interrogante que surge es entonces el siguiente: ;sera que la aplica-
cion del principio de oportunidad a los “milicianos de base” desmoviliza-
dos de los grupos armados ilegales respeta el derecho de las victimas a la
justicia? Para dar respuesta a esta cuestion debe, en primer lugar, deter-
minarse si este derecho se garantiza con la Ley de Justicia y Paz, pues si
la respuesta es positiva el proceso de desmovilizacion y de transicion en
general tendra plena legitimacion; si esto es asi quedara por explicar, en
segundo lugar, si este derecho se garantiza también con la aplicacion de la
institucion de la oportunidad.

Como hemos venido exponiendo, en procesos de justicia transicional
no es para nada facil encontrar un adecuado equilibrio entre las expecta-
tivas de justicia que tienen las victimas y la sociedad en su conjunto, y el
anhelo de paz que, desde otra perspectiva, tiene igualmente el conglome-
rado. Entonces, la justicia transicional admite la existencia de, por decirlo
graficamente, una tension entre la necesidad de lograr un transito efectivo
hacia la paz o la democracia y los derechos de las victimas a que las vio-
laciones de derechos sean investigadas, enjuiciadas y castigadas por el
Estado, a que se haga justicia. El derecho a la justicia tiene un contenido

23 La jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos considera los
derechos a la verdad, la justicia y la reparacion como parte del derecho a la tutela
judicial efectiva consagrado en el articulo 25.1 y que los Estados deben garantizar en
virtud de los articulos 1.°y 2.° de la Convencidon Americana.
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amplio®*: en primer lugar, el deber de los Estados de sancionar los graves
atentados contra los derechos humanos, de tal manera que se proscribe
toda forma de amnistia o indulto o figuras afines que al final de cuentas
se conviertan en impunidades encubiertas; en segundo lugar, el derecho
a la justicia implica imponer penas proporcionales al hecho cometido; en
tercer lugar, que ademads se cuente con la posibilidad de hacer valer los
derechos efectivamente, esto es, que el recurso judicial sea efectivo y las
victimas puedan reclamar sus pretensiones ante las autoridades compe-
tentes; y en cuarto lugar, que en el tramite judicial se respeten todas las
normas del debido proceso. En consecuencia, la proteccion del derecho a
la justicia, como se observa, implica mucho mas que la satisfaccion del
simple deseo de justicia material; es una institucion mucho mas compleja
con un amplio contenido dogmatico.

Aunque no podemos entrar a estudiar en detalle estos requisitos frente
a la Ley de Justicia y Paz, si queremos afirmar con claridad que no se trata
de una ley de amnistia o indulto por cuanto ella consagra la imposicion de
una pena que luego, cuando se den unos requisitos, puede ser reemplazada
por una alternativa. Asi mismo en ella se hace expresa referencia, a partir
de los articulos 6.° y 37, a los derechos de las victimas, pues se conmina al
Estado a garantizar, por ejemplo, el acceso a la administracion de justicia
y se establecen una serie de derechos como recibir durante todo el proce-
dimiento un trato humano digno, de proteccion de su intimidad y garantia
de seguridad, etc. Ahora bien, también con otros instrumentos se ha hecho
énfasis en todos estos aspectos; asi, los decretos reglamentarios 4760 de
2005 (art. 11) y el 3391 de 2006 (art. 9.°) responden a muchas de las suge-
rencias y modulaciones hechas por la Corte Constitucional en la senten-
cia C-370 de 2006. Herramientas de garantia del derecho a la justicia no
faltan en la Ley de Justicia y Paz, sin embargo, consideramos que el tema
mas algido que se presenta es el que tiene que ver con la pena alternati-
va, pues es evidente que, prima facie, sustituir la pena principal por una
alternativa de hasta 8 afios para delitos atroces como los confesados por
los desmovilizados postulados no es la respuesta adecuada al sentimiento
de justicia y al contenido de este derecho expuesto y desarrollado por la
jurisprudencia y la literatura especializadas.

A pesar de lo anterior y teniendo en cuenta que la Ley de Justicia y
Paz con sus decretos reglamentarios se enmarca dentro de un proceso de

24 Cfr. al respecto BOTERO MARINO y RESTREPO SALDARRIAGA, en JJusticia transicional
sin transicion?, pp. 47 y ss.



El principio de oportunidad frente a la Ley de Justicia y Paz 97

justicia transicional, se impone la imperiosa necesidad de utilizar las he-
rramientas que la dogmatica del derecho constitucional ha desarrollado
para solucionar los problemas de tensiones entre principios constituciona-
les dentro de los cuales se encuentran los derechos a la justicia y a la paz.
Si se hace uso del principio de proporcionalidad y se analiza la situacion
de la mano de criterios de ponderacion y razonabilidad®, se concluira que
los beneficios que con la Ley de Justicia y Paz se obtienen son superiores
a los que pueden resultar con la imposicion efectiva de la pena principal,
pues el desmonte efectivo del aparato delincuencial es una contrapresta-
cion mucho mas importante y benéfica para la garantia de los derechos
humanos en Colombia que la imposicion de penas altas en casos indivi-
duales. Se podria entonces concluir que la Ley de Justicia y Paz garantiza
el derecho de las victimas a la justicia, y aunque en casos como el de la
pena alternativa éste pueda estar afectado en alguna medida, dicha afec-
tacion resulta proporcional teniendo en cuenta los beneficios que asi se
obtienen para la consecucion de la paz de los colombianos.

Y, /qué pasa con la justicia en materia de oportunidad? Una vez afir-
mado que este derecho se garantiza con la Ley de Justicia y Paz surge el
interrogante de si aplicando el principio de oportunidad a los no beneficia-
rios de dicha ley pero que se desmovilizaron individual o colectivamente,
esto es, a los “milicianos rasos” a quienes solo se les pueden imputar
ciertos delitos como la simple pertenencia a grupos armados al margen de
la ley y otros “conexos” con éste, el derecho de las victimas a la justicia
se garantiza.

Lo primero que aqui debe resaltarse es que para la aplicacion de la
garantia de la oportunidad en estos supuestos se esta frente a delitos que
no se consideran atroces, sino que, por el contrario y como se vio, han
sido asimilados legalmente y en continuada jurisprudencia a los delitos
politicos. Es decir, la aplicacion del principio de oportunidad no estaria

25 REMMERT. Verfassungs und verwaltungsrechtsgeschichtliche Grundlagen des Uber-
mayfiverbotes, Heidelberg, 1995; cfr. sobre los subprincipios del principio de propor-
cionalidad HIRSCHBERG. Der Grundsatz der Verhdltnismdssigkeit, Gottingen, 1981,
pp. 2, 50, 75 y ss.; cfr. en la literatura colombiana BERNAL PuLiDo. El derecho de los
derechos, Bogota, 2005, p. 66; también LaMPREA MONTEALEGRE. “El test de razonabi-
lidad en la jurisprudencia de la Corte Constitucional durante el afio 2001, Anuario
de Derecho Constitucional, Bogota, 2003, pp. 17 y ss.; en materia penal, BERNAL
CUELLAR y MONTEALEGRE LYNETT. El proceso penal, 5.° ed., t. 1, Bogota, 2004, pp. 42
y SS.
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referida a delitos considerados como graves atentados a los derechos hu-
manos, pues frente a éstos la normatividad y la jurisprudencia colombia-
nas son claras en la imposibilidad de aplicacion (parag. 3.° art. 324 cpp y,
entre otras, sentencia C-095 de 2007 de la Corte Constitucional). Siendo
esto asi, la especial tension que se presenta entre los derechos de las vic-
timas y otros principios constitucionales y que tiene que resolver la Ley
de Justicia y Paz no se advierte en la misma intensidad para la aplicacion
del principio de oportunidad, de tal modo que el analisis que se haga en el
caso concreto tendra que partir de otras premisas muy diferentes y consi-
derar otros factores.

En verdad, la aplicacion del principio de oportunidad se soporta en
el especial y, en alguna medida, discrecional andlisis que debe hacer el
fiscal en cada caso concreto para determinar la proporcionalidad de la
aplicacion del principio frente a una posible vulneracion de derechos fun-
damentales y principios constitucionales. No se olvide que la actividad
de la administracion de justicia se caracteriza por la toma discrecional de
decisiones siempre dirigidas al logro de la justicia material en el supuesto
especifico, por lo que la aplicacion del principio de oportunidad, cuando
el ejercicio de ponderacion propuesto se supere, serd la decision mas justa
posible en ese caso. En consecuencia, no es que con la aplicacion de este
principio se tomen decisiones arbitrarias; por el contrario, cuando se de-
cida utilizar el criterio de la oportunidad como equivalente funcional a la
pena, sera porque precisamente se ha determinado racional y razonable-
mente que, por ejemplo, no existe interés publico en la persecucion penal,
o que la culpabilidad del implicado es infima, es decir, que la aplicacion
del principio es la mejor forma de solucionar el conflicto con justicia.
En pocas palabras, la correcta aplicacion del principio de oportunidad es
también, al igual que la imposicion de una pena alta o baja, una decision
de justicia.

Por todo lo anterior, se puede decir que la decision de aplicar el prin-
cipio mencionado a los denominados “milicianos rasos” por la conducta
de simple pertenencia a la ilegalidad y otras afines puede ser la decision
mas justa en el marco del proceso de paz y de desmovilizacion que se
estd llevando a cabo. Un primer ejercicio de proporcionalidad se puede
realizar comparando la reaccion punitiva que consagra la Ley de Justicia
y Paz frente a los cabecillas o jefes de grupo para delitos atroces, pues es
evidente que si la pena para ellos puede ser sustituida por una alternativa,
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la aplicacion del principio oportunidad a quienes no se les imputen delitos
graves sera proporcional.

Pero por encima de esta constatacion nos parece mas pertinente y ade-
cuado resaltar que el sentido practico del principio de oportunidad expre-
sado en la Constitucion y en el ordenamiento procesal penal hace alusion
no solo a la necesidad de la justicia en el caso, sino también frente al caso
concreto, y esto significa que su aplicacion debe estar también al servicio
de una politica criminal determinada, la cual hoy en dia mas que nunca, en
Colombia, por las necesidades historicas y las razones de teoria del Estado
expuestas arriba, ha de estar encaminada al logro de la paz como funda-
mento de la seguridad que el Estado debe garantizar al ciudadano.

Entonces, la aplicacion del principio de oportunidad también supone
que los beneficios que implique la renuncia al ejercicio de la accion penal
deberan justificar los perjuicios que esta determinacion cause para la pro-
teccion de los derechos fundamentales implicados en el caso concreto. Y
teniendo como punto de partida la imperiosa necesidad de lograr la paz en
Colombia y la enorme contribucion al respeto y garantia de los derechos
humanos que supone la culminacion exitosa del proceso de desmoviliza-
cidn en curso, se podra afirmar que la aplicacion del principio de oportu-
nidad sera proporcional frente al caso concreto.

Ahora, en cuanto a los derechos de las victimas a la verdad y a la re-
paracion tenemos que decir que la aplicacion del principio de oportunidad
no pone en peligro su garantia, pues dicha aplicacion exige el recaudo
de un minimo probatorio que permita inferir que el procesado es efec-
tivamente responsable de la conducta que se le imputa y, ademds, como
regla general, los operadores juridicos deben procurar la reparacion de la
victima antes de dar aplicacion a los criterios de oportunidad. Pero mas
alla de eso, esto es precisamente lo que ocurre cuando en aplicacion de la
Ley de Justicia y Paz los cabecillas o jefes de frente entregan los bienes y
cuentan la verdad, es decir, narran los hechos en los que han podido estar
involucrados los miembros de base del grupo. Entonces, si la aplicacion
del principio de oportunidad se hace en el marco de este proceso de paz y
reconciliacion, los derechos a la verdad, la justicia y la reparacion se ga-
rantizaran no porque el “miliciano raso” cuente con detalles las masacres
en que participd y de las que el Estado hasta ese momento no conocia,
sino porque éstas han sido objeto de tratamiento en el proceso de justicia
y paz adelantado con los jefes de frente, quienes han tenido que cumplir
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con unas obligaciones para poder acceder a los beneficios de esa ley. Por
supuesto que los “milicianos rasos” podran hacer contribuciones impor-
tantes a la garantia de estos derechos de las victimas y sus familiares,
por ejemplo, otorgando informacion sobre las personas desaparecidas y la
ubicacion de sus restos, todo lo cual pasara a complementar lo dicho por
los cabecillas.

D. Particularidades de la aplicacion del principio
de oportunidad a los “milicianos rasos” desmovilizados
de grupos armados ilegales

1. (Es aplicable el principio de oportunidad
a hechos sucedidos antes de la reforma
al articulo 250 de la Constitucion?

Al respecto debe resaltarse que el Acto Legislativo 03 de 2002 no sélo
incorpord un nuevo modelo procesal penal, sino que, y mas relevante ain,
elevo a rango constitucional una estrategia de politica criminal de la mano
del principio de oportunidad, bajo la cual la persecucion del delito hoy en
dia debe adelantarse a través de un proceso penal mucho mds garantista,
respetuoso de las verdaderas necesidades de punicidn y, en general, de
todas las particularidades sociales colombianas que ameriten 0 no una
respuesta punitiva estatal. Es decir, desde el momento de la reforma a
dicho articulo y en adelante, queda claro que el ejercicio obligatorio del
ius puniendi del Estado no es siempre la idea orientadora en el ejercicio
del poder estatal, sino que también pueden existir casos ante los cuales el
Estado decline dicho poder. Precisamente y como vimos, la Ley de Justi-
cia y Paz responde a esta nueva vision de politica criminal, estableciendo
un sistema de enjuiciamiento encaminado a procurar los derechos de las
victimas, a la par que admite la flexibilizacioén punitiva propia de los pro-
cesos de justicia transicional.

En este contexto es que consideramos que la aplicacion del principio
de oportunidad a los “militantes rasos” o de base de los grupos armados al
margen de la ley no admite ningtn reparo desde el punto de vista consti-
tucional. Si ellos han de ser enjuiciados hoy en dia, esto es, cuando desde
la Constitucién la politica criminal en Colombia reconoce como unas de
sus manifestaciones la figura de la oportunidad, dandole a ella incluso
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unos contornos relativamente flexibles, no vemos un impedimento para
que de la mano de este instituto se coadyuve en el logro de un fin legitimo
como es la paz, mas aun cuando, como vimos, ella y la Ley de Justicia 'y
Paz persiguen fines muy similares, y entonces son parte integrante de una
politica criminal coherente y armoénica. “El principio de oportunidad no
es propiamente un problema de decision de la Fiscalia, sino una determi-
nacion de politica criminal que involucra a todos los poderes de decision
estatal”?.

Si es la misma Carta Politica la que hoy no concibe una politica crimi-
nal sin el principio de oportunidad, deberd ser en este sentido que se hagan
los ejercicios de interpretacion de las normas juridicas, y esto significa
que por el cardcter normativo de la Constitucion y de su rango supremo
las disposiciones juridicas deben leerse en el sentido que mejor guarden
coherencia con los principios constitucionales?’; y siendo totalmente claro
que la Constitucion hoy en dia contempla la posibilidad de aplicar el prin-
cipio de oportunidad, debemos entender que su consagracion por medio
de la reforma es un paso mas en el establecimiento de un sistema de reac-
cion punitiva mas garantista.

Ahora bien, se tendrian mas argumentos cuando se piensa en la apli-
cacion de las instituciones procesales consagradas en la propia Carta Po-
litica y que consagran “beneficios” cuando, como en el caso, se esta ante
el fenomeno de sucesion de leyes en el tiempo, pues el propio articulo
29 superior prevé la aplicacion retroactiva de la ley penal mas favorable
como elemento integrante del derecho al debido proceso.

Sin embargo, aqui debe aclararse que la aplicacion del principio de
oportunidad a los denominados “militantes rasos”, quienes de ser juzgados
como los postulados a La ley de Justicia y Paz tendrian un procedimien-
to especial, en nada contradice la jurisprudencia de la Sala de Casacioén
Penal de la Corte Suprema segun la cual no es posible aplicar por via de
favorabilidad el principio de oportunidad a conductas procesadas bajo los
lineamientos de la Ley 600 de 2000%, pues el obice que la Corte encuen-

26 Cfr. GUERRERO PERALTA. Fundamentos teorico constitucionales del nuevo proceso
penal, cit., p. 146.

27 Es lo que se conoce como interpretacion conforme; en este sentido cfr. Corte Consti-
tucional. Sentencia T-468 de 2003, M. P.: RobriGo EscoBar GiL.

28 “...lo cierto es que tenian razén quienes advirtieron sobre la aplicacion inevitable
del principio constitucional de favorabilidad de normas sustanciales o procesales de
efectos sustanciales de la nueva ley de procedimiento penal a casos en los que no es
aplicable el nuevo modelo procesal, siempre y cuando no formen parte de institucio-
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tra a dicha posibilidad radica en que, en concepto de la corporacion, el
principio de oportunidad es una institucion propia del sistema acusatorio
que no tiene cabida en los sistemas de tendencia inquisitiva, considera-
cioén que no es predicable de la Ley 975 de 2005, la cual consagra, con
sus particularidades, un modelo procesal acusatorio similar al previsto en
la Ley 906 de 2004. En conclusion, consideramos que nada impide que
por via de favorabilidad se aplique a los “combatientes rasos” el principio
de oportunidad respecto de las conductas cometidas con anterioridad a la
entrada en vigencia de la Ley 906 de 2004, siempre que estas obviamente
no constituyan violaciones al derecho internacional humanitario o delitos
de lesa humanidad.

2. (En qué momento procesal es procedente
la aplicacion del principio de oportunidad?

Bajo un modelo procesal de tendencia acusatoria se entiende que el fiscal
es el detentador tnico del ejercicio de la accion penal y que, por ende, ni
el juez, como si ocurre en los sistemas mixtos, ni los demas sujetos pro-
cesales pueden adoptar decision alguna en lo que respecta al ejercicio de
la accion. Esto ha sido corroborado por la Sala de Casacion Penal de la
Corte Suprema, cuando sostuvo, en por lo menos dos oportunidades, que
la solicitud de absolucidn por parte de la Fiscalia constituye un verdadero
retiro de la accion, de modo tal que el juez se encuentra imposibilitado
para condenar, independientemente de lo solicitado por los demas inter-
vinientes.
Al respecto afirmo la Corte:

nes caracteristicas del sistema acusatorio como pasa con el principio de oportuni-
dad”; Corte Suprema de Justicia. Auto del 4 de mayo de 2005, Rad. 19094, M. P.:
YesiD Ramirez BasTipas. No compartimos esta posicion, pues si bien la mayoria de
los sistemas procesales donde impera el principio acusatorio consagran la idea de la
oportunidad, no se puede afirmar, sin mas, que ella sea parte esencial de éste y que
por ello no pueda ser aplicada en el marco de un sistema penal inquisitivo. Recuérde-
se que el principio de oportunidad es manifestacion genérica de la politica criminal
y como tal no estd supeditado necesariamente a un modelo procesal determinado.
Por ejemplo, el modelo procesal angloamericano no conoce en estricto sentido el
concepto de oportunidad sino que consagra alguna discrecionalidad al fiscal; son los
modelos continentales europeos los que insisten en, de la mano de este principio,
flexibilizar el principio de legalidad.
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En cambio, en aplicacion de la Ley 906 de 2004 cuando el fiscal abandona
su rol de acusador para demandar absolucion s7 puede entenderse tal actitud
como un verdadero retiro de los cargos, como que al fin y al cabo es el titular
de la accion penal, siendo ello tan cierto que el juez en ningun caso puede
condenar por delitos por los que no se haya solicitado condena por el fiscal
(independientemente de lo que el Ministerio Publico y el defensor soliciten),
tal como paladinamente lo sefiala el art. 448 de la Ley 906 al establecer
que (entre otro caso) la congruencia se establece sobre el tripode acusacion-
peticion de condena-sentencia® (cursiva fuera de texto).

Lo anterior nos lleva a pensar que carece de utilidad pretender limitar la
aplicacion del principio de oportunidad a una determinada etapa procesal,
por ejemplo, a la etapa de investigacion como, prima facie, 1o consagra el
estatuto procesal penal, pues no s6lo no existe ninguna limitacién norma-
tiva en ese aspecto, sino que, mas relevante aun, si el fiscal advierte ya en
la fase de indagacion que no resulta procedente imputar porque concurre
alguna de las causales aplicacion del principio de oportunidad, carece de
razonabilidad que se le obligue a adelantar una actuacion procesal enca-
minada a ejercer una accion de la que pretende desistir. Lo expuesto en
modo alguno quiere decir que la decision del fiscal de dar aplicacion al
principio de oportunidad no esté sometida a control judicial; es que no se
muestra razonable que dicho control necesariamente deba estar precedido
de la formulacién de la imputacion, cuando puede ser hecho en una au-
diencia preliminar.

Esta postura encuentra respaldo en la literatura procesal penal colom-
biana; son claras las opiniones en el sentido de que no existe limitacion
procesal para aplicar el principio de oportunidad, esto es, que éste puede
irradiar sus efectos en cualquiera de las etapas del proceso, pues, se dice, la
Constitucion, que es el marco normativo creador del principio, no establece
limites para su ejercicio®’. De igual modo, Bazzant MonToya afirma que la
aplicacion del principio de oportunidad puede darse en cualquier momen-
to, es mas, este autor considera que su aplicacion en la fase de indagacion
se justifica en la medida en que no es requisito para proceder a la renuncia

29 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal. Sentencia de casacion del 13 de
julio de 2006, M. P.: ALFREDO GOMEZ QUINTERO, rad. 15843,
30 Cfr. BERNAL CUELLAR Yy MONTEALEGRE LYNETT. El proceso penal, t. 1, cit..
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de la accion el que se determine la autoria, obedeciendo su procedencia a
motivos de politica criminal®'.

Asi mismo, tampoco existe razon valida para impedir la aplicacion
del principio de oportunidad en la etapa de juicio, pues esta fase procesal
solo tiene lugar en caso de concurrir elementos suficientes que indiquen
razonablemente la responsabilidad del acusado, también presupuesto pro-
batorio para la aplicacion del principio de oportunidad; es perfectamente
posible que surjan acontecimientos y circunstancias después de la acusa-
cion que ameriten la renuncia a la accion penal. En este evento, el control
seria ejercido por el juez de control de garantias con miras a no contami-
nar el criterio del juez de conocimiento de improbarse la aplicacion del
principio de oportunidad. Asi mismo, consideramos que de aprobarse la
aplicacion al juez de conocimiento no le quedaria camino distinto a decre-
tar la cesacion del procedimiento, pues, como se expuso, le estd vedado
continuar con el ejercicio de la accion penal, posibilidad que si le asistia
en la Ley 600 de 2000.

Pero en este punto deben hacerse algunas precisiones. Consideramos
que si bien en la etapa del juicio es procedente la aplicacion del principio
de oportunidad, esto solo seria viable hasta el momento procesal en que
la Fiscalia pueda intervenir para proponer sobre la decision, esto es, hasta
el alegato de cierre previsto en los articulos 442 y siguientes cpp y hasta
antes de que el juez anuncie el sentido del fallo, pues cuando esto ocurra
y se esté ante una decision de condena ya habra claridad sobre la respon-
sabilidad; una cosa es que haya probabilidad sobre la responsabilidad, y
otra muy diferente que ésta ya esté determinada. Permitir que el principio
se aplique después de este momento procesal seria casi como otorgarle al
acusado la posibilidad de “sondear” la reaccion punitiva; ademas, ya no se
podria hablar de un criterio de economia procesal.

3. Requisitos especiales en este caso

— La aplicacion del principio de oportunidad en el marco de la politica de
desmovilizacion y reinsercion de los miembros de grupos armados orga-
nizados al margen de la ley buscard que la renuncia al ejercicio de la ac-
cion penal por parte de la Fiscalia sea hecha solamente por la conducta de

31 Cfr. Bazzant MonToYA. El principio de oportunidad y la terminacion anticipada del
proceso en el nuevo sistema procesal penal, Bogota, 2006.
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pertenecer como miembro raso a un grupo armado organizado al margen
de la ley. En sede de oportunidad no hay espacio para pensar en su apli-
cacion frente a delitos que sean atentados contra el derecho internacional
humanitario.

En todo caso seria ingenuo pensar que algunos de dichos combatientes
rasos no participaron en la comision de delitos de lesa humanidad; sin
embargo, lo cierto es que resulta imposible para el Estado establecer dicha
responsabilidad, hasta el punto que de no ser por las versiones rendidas
por los propios desmovilizados, no habria podido establecerse siquiera su
pertenencia a la organizacion armada ilegal. Ahora bien, como es impe-
rioso garantizar los derechos de las victimas —en este punto en especial,
el derecho a la verdad— y los desmovilizados rasos pueden referir en su
version a la comision y participacion en hechos atroces frente a los cua-
les no opera el principio de oportunidad, consideramos que en estricto
derecho el Estado no puede abstenerse por lo menos de investigar esos
hechos; otra cosa es que luego no logre obtener los resultados necesarios
para acusar y termine precluyendo la investigacion. Lo anterior porque
de lo contrario, esto es, si el Estado no asume ese reto, quedara siempre
abierta la posibilidad de juzgamiento por la Corte Penal Internacional.
Es, sin duda, una cuestion de no facil solucion cuando lo que se busca es
sacar adelante un proceso de paz; por tanto, el Estado deberia ser mucho
mas claro en la forma como pretende abordar esta situacion, y no dejarla
en la “penumbra”.

— La aplicacion solo serd procedente para aquellas personas que aun
no han sido condenadas, de modo que se deberan buscar otros mecanis-
mos juridicos para solucionar el conflicto cuando exista una sentencia
condenatoria en firme. Ellos podrian ser la suspension condicional de la
ejecucion de la pena y la libertad provisional. Aqui, no obstante, los des-
movilizados “rasos” mantendrian los antecedentes penales, pues de otra
forma si que estariamos hablando de un indulto disfrazado.

— Otro punto que no se puede desconocer y que queremos reiterar es
que de acuerdo con las normas que regulan el principio de oportunidad
y a la existente jurisprudencia constitucional al respecto, su aplicacion
debe respetar los derechos de las victimas a la verdad, la justicia y la
reparacion. Por ello se hace imperioso que la aplicacion del principio de
oportunidad que haga la Fiscalia General de la Nacion se realice tomando
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todas aquellas medidas procesales que puedan servir para garantizar estos
derechos.

— Lo anterior es importante, pues la aplicacion del principio esta some-
tida al control de legalidad por parte del juez de control de garantias. Esto
no deja de ser una situacion riesgosa en la aplicacion del principio. Tendra
que cumplirse con los requisitos formales y materiales de aplicacion para
que sea aceptada por dicho juez.

—Del anélisis de las causales de aplicacion del principio de oportunidad
en el Codigo de Procedimiento Penal podemos advertir que la consagrada
en el numeral 15 del articulo 324 constituiria un posible fundamento para
solucionar la situacién juridica de los miembros rasos de grupos armados
organizados al margen de ley. Esta causal establece que el principio de
oportunidad se podra aplicar:

Cuando la persecucion penal de un delito comporte problemas sociales mas
significativos, siempre y cuando exista y se produzca una solucion alternati-
va adecuada a los intereses de las victimas.

Aqui se estd ante una causal que, como la gran mayoria de las causales,
permite algin margen de discrecionalidad a su aplicador, pero que impone
la necesidad de ponderar los intereses en conflicto que puedan estar en
juego. Entonces, es perfectamente viable que la Fiscalia considere que
perseguir el delito de pertenencia a un grupo armado organizado al mar-
gen de la ley comporta problemas mads significativos que su persecucion
y que la renuncia para lograr la paz es proporcional en una relacion de
medio a fin.

— Si se quiere un texto especifico al respecto, éste podria ser incluido
para reemplazar el articulo 71 de la Ley 975 de 2005 declarado inexequi-
ble y seria el siguiente:

Principio de oportunidad. La Fiscalia General de la Nacion podra renunciar
a la persecucion penal cuando la persona hubiere cometido la conducta de
pertenecer como miembro raso a un grupo armado organizado al margen de la
ley, cuyos miembros se hubiesen desmovilizado con ocasioén de un proceso de
paz conducido por el Gobierno Nacional y siempre que no se le imputen otras
conductas delictivas. En este caso, el Fiscal debera tener en cuenta el marco
juridico y politico de aplicacion de la presente ley y la imperiosa necesidad de
alcanzar la paz como derecho de todos los colombianos.
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En todo caso, debe recordarse que la tnica conducta por la que pro-
cede la aplicacion del principio de oportunidad es la pertenencia a la or-
ganizacion armada ilegal, accionar que en opinion de la Sala de Casacion
Penal de la Corte Suprema se adecua al delito de “concierto para delinquir
agravado” del articulo 340 inciso 2.° C. P., modificado por el articulo 19
de la Ley 1121 de 2006. Conducta que, en criterio de la corporacion, no
puede ser asimilada a un delito de contenido politico®.

En este punto cabe destacar que la posicion sostenida por la Corte
Suprema en la mentada providencia desconoci6 una consolidada linea ju-
risprudencial propia, bajo la cual no existia ninglin reparo desde el punto
de vista constitucional para asimilar la mera pertenencia al grupo armado
ilegal como una modalidad de sedicion, tesis aplicada incluso con poste-
rioridad a la declaratoria de inexequibilidad por vicios de forma del arti-
culo 71 Lip*.

Asi, por ejemplo, mediante auto del 14 de febrero de 2006*, la Corte,
haciendo referencia al citado articulo 71, reconoce que fue voluntad del
legislador darle caréacter politico a la conducta consistente en pertenecer
a grupos de autodefensas, sustrayendo tal accionar de aquellos hechos
punibles que atentan contra el bien juridico de la seguridad publica y ubi-

32 “Lateoria del delito es una construccion que permite la explicacion racional de los ele-
mentos que estructuran el concepto delito y desde la Constitucion Politica fundamenta
la potestad estatal de imponer penas restrictivas de derechos a quienes vulneran los
bienes juridicos que han sido considerados como dignos, necesitados y merecedores
de una especial tutela por parte del Estado. Al hacer una comparacion entre lo que se
entiende por delito politico frente a los elementos que estructuran el concierto para
delinquir, aparecen notas sobresalientes que los hacen diferentes, inclusive los tipos pe-
nales ‘se repelen entre si, son excluyentes’, de manera que el legislador esta impedido
—so pena de subvertir el orden juridico— para asimilarlos, homologarlos, o igualarlos
desde los elementos que estructuran uno y otro reato asi como para darles idéntico
tratamiento”: Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion. Sentencia del 11 de julio de
2007, MM. PP.: YesiD RAMIREZ BASTIDAS y JuLIO ENRIQUE SOCHA SALAMANCA.

33 Sobre este punto cabe destacar que en reciente pronunciamiento la Corte Constitu-
cional consider6 que las disposiciones declaradas inexequibles por vicios de forma
pueden continuar surtiendo sus efectos siempre que sean favorables al procesado. En
particular, la Corte considero viable la aplicacion de la rebaja de penas prevista en el
articulo 70 Lip, incluso para quienes la solicitaron con posterioridad a su declaratoria
de inexequibilidad. Razonamiento que, obviamente, podria extenderse al articulo 71
Lip. Corte Constitucional. Sentencia T-815 del 21 de agosto de 2008, M. P.: CLarA
INEs VARGAS HERNANDEZ.

34 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal. Auto del 14 de febrero de 2006,
M. P.: MARINA PULIDO DE BARON.
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candolo en el &mbito de los delitos lesivos al orden constitucional y legal.
Asi entonces, quienes conformen o hagan parte de un grupo de autodefen-
sa y acuerden realizar acciones exclusivamente dirigidas “a realizar los
objetivos perseguidos por la agrupacion, en el marco de la confrontacion
armada que sostiene con las autoridades legitimamente constituidas o con
los grupos guerrilleros”, deberan ser considerados autores del delito de
sedicion, y no de concierto para delinquir.

Lo verdaderamente relevante de esta decision es que en la misma se
esbozan los fundamentos para una concepcion del delito politico alejada
del argumento anacrénico conforme al cual la caracteristica esencial de
esta clase de delitos es la finalidad altruista perseguida por sus miembros.
En efecto, en la comentada providencia la magistrada ponente afirma que
en las leyes 782 de 2002 y 1098 de 2006, siguiendo los lineamientos for-
mulados en diversos instrumentos internacionales, se acoge un concep-
to amplio acerca de quiénes son actores de un conflicto armado interno,
superando la concepcion tradicional que otorga tal calidad tan sélo a los
miembros de movimientos insurgentes que por via de las armas pretenden
el derrocamiento del régimen vigente.

— Otra posibilidad es utilizar la figura de la suspension del procedi-
miento a prueba tal como lo planted en su momento la Procuraduria Ge-
neral de la Nacion. Esta figura es uno de los aportes mas llamativos del
nuevo Codigo de Procedimiento Penal en su articulo 324 numeral 8, y
responde a la nueva vision practica participativa de los intervinientes en el
proceso, en especial victima e imputado, que aporta el citado estatuto. Es
una de las herramientas procesales con que cuenta el aplicador del derecho
para afirmar el principio de oportunidad cuando se cumplan determinadas
condiciones; es decir, el funcionario judicial podrd suspender el normal
desarrollo del proceso y sujetar su archivo al cumplimiento efectivo de los
requisitos que contiene el articulo 326 cpp. Una vez que éste considere que
las condiciones impuestas estdn cumplidas, y ello dentro de un término no
mayor a 3 afos, podra aplicar el principio de oportunidad.

Se podria decir entonces que la aplicacion del principio de oportu-
nidad por este numeral sucede en dos fases; la primera estd conformada
por la suspension de la persecucion penal sometida a las condiciones del
articulo 326 cpp en un lapso determinado, mientras que la segunda, por
la verificacion del cumplimiento de estos requisitos, momento en el cual
queda totalmente legitimada la aplicacion del principio de oportunidad.
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En consecuencia, el incumplimiento facultara para proseguir con el proce-
0, y la admision de los hechos por parte del imputado no podra ser utili-
zada como prueba de culpabilidad de acuerdo a lo previsto por el articulo
325 cpp¥.

Esta figura resulta bastante llamativa en el seno de la discusion sobre
la aplicacion de principio de oportunidad a los desmovilizados de base
de las autodefensas, pues su aplicacion en dos fases, como se vio, abre
un espectro de posibilidades reales y racionales para lograr la plena ga-
rantia de los derechos de las victimas de los delitos por ellos cometidos.
En efecto, si la definitiva aplicacion del principio s6lo se da después de
que en un lapso determinado se cumplan unas obligaciones concretas, es
perfectamente posible pensar que dentro de dichas obligaciones se con-
sideren todas aquellas relevantes no s6lo para reparar a las victimas, sino
también para finiquitar el proceso de paz y de desmovilizacion en general,
piénsese en la efectiva comprobacion de que han dejado las armas y de
que no se han rearmado, etc. Al analisis positivo de tales constataciones
sobrevendrd la certeza de la legitimidad de la aplicacion del principio de
oportunidad.

— Ahora, podria pensarse en que ademas de la solucion procesal del
principio de oportunidad se combinara €ésta con una solucion de derecho
sustancial y se despejara la duda acerca de la conducta de pertenecer al
grupo ilegal. Esto se podria hacer reviviendo el tema de la sedicion o
creando un tipo nuevo sobre pertenencia a grupos armados o a bandas cri-
minales como se encuentra consagrado en muchas partes del mundo, pues
el problema de inseguridad sobre qué delito se configura en estos casos
surge precisamente porque no existe ese tipo penal en concreto.

4. (Es posible una aplicacion colectiva del principio?
(Puede haber control de legalidad colectivo?

El articulo 50 cpp prevé, como regla general, que por cada conducta pu-
nible se adelante una sola actuacion procesal, cualquiera sea el nimero
de autores o participes que concurran a su realizacion —unidad procesal—,
regulacion que admite como excepcidn la investigacion y juzgamiento
conjunto de los delitos conexos.

35 Cfr. al respecto PERpOMO TORRES. Los principios de legalidad y oportunidad, cit., p.
146.
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A partir de esta norma no parece existir Obice desde el punto de vista
juridico para adelantar una tnica actuacion respecto de todos los comba-
tientes pertenecientes a una determinada estructura armada (pensemos en
miembros de un mismo “bloque”), pues todos han cometido el delito de
pertenecer como “milicianos rasos” a un grupo armado ilegal, conducta
que en el marco de un proceso de justicia transicional configura un sélo
hecho delictivo conjunto o de grupo; si esto es asi, lo razonable parece ser
que a los integrantes del grupo se les aplique el principio de oportunidad
de manera conjunta, asi como que el control judicial se adelante en un
mismo momento.

IIT. LA APLICACION DEL PRINCIPIO DE OPORTUNIDAD
A LOS ADOLESCENTES DESMOVILIZADOS DE
ORGANIZACIONES ARMADAS ILEGALES

La posibilidad de aplicar el principio de oportunidad a los menores de
edad que cometieron conductas punibles durante su permanencia en gru-
pos armados al margen de la ley es un tema que no puede desligarse de los
fundamentos de la responsabilidad penal de los adolescentes en general,
como tampoco de los parametros que la jurisprudencia ha fijado para esta-
blecer la responsabilidad penal de los menores combatientes.

Por lo anterior, nos permitimos hacer breve mencion de la filosofia
que inspira el nuevo sistema de responsabilidad penal del adolescente,
con miras a explicar el papel que juega el principio de oportunidad en la
materializacion del principio base de todo el sistema de proteccion de los
menores de edad, esto es, el interés superior del menor*.

36 Determinar qué se entiende por interés superior del menor ha sido una cuestion no
facil de acometer. Se debe partir, sin embargo, de la idea general de que el menor
infractor es el centro de la actuacion de la justicia (en el caso de la responsabilidad
criminal) penal, que reconoce una especificidad juridica para este menor de edad y
que se basa en la naturaleza prevalente de sus derechos ¢ intereses. En la sentencia
T-510 de 2003 la Corte Constitucional explicd como el interés superior del menor
se debe determinar atendiendo a las circunstancias de cada caso en concreto; asi la
Corte: “el interés superior del menor no constituye un ente abstracto, desprovisto de
vinculos con la realidad concreta, sobre el cual se puedan formular reglas generales
de aplicacion mecanica. Al contrario, el contenido de dicho interés [...] solo se puede
establecer prestando la debida consideracion a las circunstancias individuales, Uinicas
e irrepetibles de cada menor de edad”.
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A. La responsabilidad penal del adolescente

Hasta antes de la expedicion de la Ley 1098 de 2006 (Codigo de la Infan-
cia y la Adolescencia, en adelante cia), se entendia que la responsabilidad
penal de los menores de edad se fundaba en la comision de una conducta
tipica y antijuridica, siempre que no concurrieran las causales eximentes
de responsabilidad previstas en el Cddigo Penal. Lo anterior respondia a
la concepcion del menor de edad como inimputable y, por ende, incapaz
de culpabilidad, es decir, se consideraba que éste no podia ser censurado
por actuar de forma contraria a derecho. Se entendia, atendiendo a cri-
terios estrictamente bioldgicos, que los menores de 18 afios carecian de
la capacidad de comprender a cabalidad la ilicitud de su conducta y de
determinarse conforme a tal comprension, por tanto, debian ser sometidos
a un procedimiento de orden tutelar, encaminado a su rehabilitacion y
proteccion, carente de naturaleza propiamente penal.

La finalidad tutelar del sistema de responsabilidad penal de menores,
o mejor, su inadecuado entendimiento, dio lugar a que se les considerara
mas como objetos de proteccion que como sujetos de derechos, privan-
dolos, paraddjicamente, de garantias basicas de las que goza cualquier
delincuente adulto. Al respecto, manifestaba Torres TOPAGA en relacion
con el antiguo Codigo del Menor (Dcto. 2737 de 1989):

Es asi como el proceso previsto para el menor infractor de la ley, o diremos
mejor al presunto infractor, ha sido denominado por la doctrina y jurispru-
dencia como tutelar, el cual pretende, como su mismo enunciado lo indica,
proteger al menor, lo que en primer instancia indica que en este proceso mas
que esclarecerse una verdad respetando las garantias de las personas involu-
cradas, lo que prevalece es la proteccion de ese menor que se ve enfrentado
al Estado a través de ese proceso de menores; en otras palabras, poco podra
interesar si el menor cometié o no una conducta delictiva, ya que lo que in-
teresa es protegerlo’.

En efecto, atendiendo a la naturaleza tutelar del proceso de responsabili-
dad de menores, la Corte Constitucional, en su momento, considerd que
estos no estaban cobijados por las garantias minimas inherentes al debido
proceso consagradas en el articulo 29 superior, en particular, el tribunal
afirmé que resultaba constitucionalmente admisible que a los menores no

37 Torres ToraGA. “Garantias procesales frente al menor infractor de la ley penal”, Re-
vista Derecho Penal Contemporaneo, n.° 4, p. 200.
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se les permitiera impugnar la sentencia que reconocia su responsabilidad,
pues el articulo 29 sdlo se predica de procesos en los que se vea involu-
crada la potestad punitiva del Estado, lo que no sucedia en el proceso de
menores que respondia exclusivamente a finalidades protectoras y peda-
gbgicas.

Asi que no consagrar la doble instancia, no viola el debido proceso. Por otra
parte, el derecho del sindicado a impugnar la sentencia condenatoria con-
sagrado en el articulo 29 de la Carta, no se predica de los menores, sino de
los procesos que involucran el poder punitivo del Estado, que son aquellos
donde hay sindicados. Las sentencias de menores no hacen transito a cosa
juzgada, deben ser revisadas permanentemente, y por ello no se viola el de-
bido proceso [...]

Por otra parte, de acuerdo al articulo 29 de la Carta, toda persona tiene derecho
a impugnar la sentencia condenatoria. El concepto de “sentencia condenato-
ria” no se predica de las infracciones penales cometidas por menores, pues
a ellos no se les condena, sino que se les impone una medida rehabilitadora
y protectora. Por lo tanto, también en principio, la providencia judicial en la
que se le imponga al menor una medida de esa indole podria, por precepto
legal, carecer de una segunda instancia, pues no encaja dentro del concepto
de “sentencia condenatoria” que consagra la Constitucion Nacional [...]

En sintesis: La doble instancia no pertenece al nucleo esencial del debido
proceso —pues la ley puede consagrar excepciones—, salvo cuando se trata de
sentencias condenatorias, las cuales siempre podran ser impugnadas, segun
el articulo 29 de la Carta. El concepto de “sentencia condenatoria” contra-
dice la filosofia y naturaleza de la legislacion de menores, a cuyo amparo,
el juez puede imponerle medidas al menor infractor de caracter protector y
pedagogico, pero nunca de naturaleza condenatoria. Sin embargo, si alguna
de esas medidas es privativa de la libertad, podra ser siempre impugnada a
la luz de la Convencion sobre los Derechos del Nifio, que, se repite, ha sido
incorporada a nuestra legislacion interna®,.

De igual modo, el disefio del proceso de menores permitia que los funda-
mentos de su responsabilidad pasaran a un segundo plano, fundandose la
decision del juez de menores mas en las condiciones personales de éstos
que en la conducta o hecho efectivamente cometido. En efecto, se trataba

38 Corte Constitucional. Sentencia C-019 del 25 de enero de 1993, M. P.: CIRo ANGARITA
BARON.
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de un procedimiento eminentemente inquisitivo, en el que, y s6lo para
poner un ejemplo, ni siquiera formalmente se hallaban separadas las fun-
ciones de acusacion y juzgamiento.

Hoy, por el contrario, tras la expedicion de la Ley 1098 de 2006, me-
diante la cual, entre otros propositos, se pretendid actualizar la legisla-
cién colombiana conforme a los instrumentos internacionales relativos
a la responsabilidad penal de los menores de edad, se entiende que por
el s6lo hecho de ser persona “el nifio estd dotado de la capacidad para
orientarse por el sentido, por el valor y por la verdad™’, sustituyéndose
asi la vision proteccionista y simplemente educativa para el tratamiento
de menores infractores por un modelo de responsabilidad al cual le seran
aplicables las garantias constitucionales y legales, pero al mismo tiempo
entendiendo que el menor de edad puede tener responsabilidad penal por
sus actos y las consecuencias de éstos*. Se trata de hacer menos énfasis
en la idea de proteccion, acercandose a la idea de responsabilidad penal
plena, aunque orientado ello a una finalidad educativa*'. El menor de edad
adolescente entre 14 y 18 afios tiene, entonces, capacidad de culpabilidad,
es imputable y como tal puede ser objeto de reproche penal®, aunque éste
sea diferente o disminuido respecto del que se le pueda hacer a un adulto.
Entonces, el modelo de responsabilidad es incompatible con la concep-

39 GOMEz PavAIEAU. La oportunidad como principio fundante del proceso penal de la
adolescencia, Bogota, 2007.

40 Asi la Corte Constitucional en sentencia C-203 de 2005, M. P.: MaNutL Jost CEk-

PEDA Espmvosa: “El desarrollo reciente del derecho penal internacional proporciona

elementos de juicio adicionales para concluir que los menores de edad si pueden

ser sujetos de responsabilidad penal, en este caso, por la comision de hechos ilicitos
internacionales, siempre y cuando se respeten las garantias minimas a las que tienen
derecho por su condicién de menores.

OrNoOsA FERNANDEz. Derecho penal de menores, Barcelona, 2005, pp. 32 y ss.; sobre

el principio educativo CRuz MARQUEZ. Educacion y prevencion general en el derecho

penal de menores, Madrid et al., 2006, pp. 21 y ss.; tendiendo mas a la idea de edu-
cacion, WALTER. “Das Jugendkriminalitit in der 6ffentlichen Diskussion: Fortentwic-
klung oder Kursanderung zum Erwachsenenstrafrecht?”, G4, 2000, pp. 431 y ss.

42 ViaNA BALLESTER. “La responsabilidad penal del menor: naturaleza y principios in-
formadores”, La Ley, enero de 2004, pp. 151 y ss.) llama la atencion sobre las ven-
tajas de que la responsabilidad del adolescente sea penal, pues estaria “revestida de
todas las garantias y principios fundamentales que rodean el Derecho penal” (p. 162);
mostrando como una teoria de la responsabilidad puede contribuir a superar tipicos
problemas del derecho penal juvenil, JAGER. “Jugend zwischen Schuld und Verant-
wortung. Was kann eine strafzweckorientierte Schuld-und Verantwortungslehre zum
Verstiandnis des Jugendstrafrechts beitragen?”, GA, 2003, pp. 469 y ss.
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cion del menor como sujeto inimputable en el orden penal®, y tampoco
los menores de 14 afios pueden considerarse como tal; ellos estan, simple
y llanamente, por fuera del derecho penal.

B. La responsabilidad penal de los adolescentes
pertenecientes a grupos armados ilegales

(Puede un menor, victima del reclutamiento por parte de grupos arma-
dos ilegales al margen de la ley, ser a su vez responsable penalmente por
los delitos cometidos durante su permanencia en dichas organizaciones?
Este problema juridico ocup6 la atencion de la Corte Constitucional en la
sentencia C-203 de 2005, en la que tras un extenso y juicioso estudio de
los tratados internacionales sobre la materia, las disposiciones constitu-
cionales y el ordenamiento juridico interno, concluyd que los menores de
edad que se desvinculen del conflicto armado si pueden ser tratados juri-
dicamente, y esto a pesar de su calidad de victimas de la violencia politica
y del delito de reclutamiento forzado. En efecto, se habia venido consi-
derando por una parte importante de la doctrina y la jurisprudencia que el
menor de edad siempre debia tenerse como “victima”, por lo que entonces
no parecia procedente pensar en responsabilidad alguna; a pesar de que la
gran mayoria de los menores se alistd en esos grupos por su propia volun-
tad, en estos casos esta supuesta voluntariedad se encontraba condiciona-
da por diversas manipulaciones y presiones. Para la Corte, a pesar de que
los menores de edad pueden haber sido victimas de estas situaciones, ya
que ellos también pudieron cometer hechos ilicitos de gravedad que, a su
vez, dejan victimas y perjudicados, no resultaria acorde con la necesaria
proteccion de los derechos de aquellas que dichos menores sean excluidos
sin mas del reproche penal; las victimas de los delitos cometidos por me-
nores de edad también tienen derecho a que las garantias a la verdad, la
justicia y la reparacion sean respetadas.

Importante resulta el planteamiento del Tribunal en la citada providen-
cia sobre la necesidad de analizar cada caso en concreto al momento de
establecer la posible responsabilidad penal del menor de edad:

6.4.2. La existencia y el grado de responsabilidad penal de cada menor im-
plicado en la comision de un delito durante el conflicto tiene que ser eva-

43 Cfr. Garcia Rivas. “Aspectos criticos de la legislacion penal del menor”, La Ley,
julio de 2005, p. 105.
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luado en forma individual, con la debida atencidn no so6lo a su corta edad y
su nivel de desarrollo psicoldgico, sino también a una serie de factores que
incluyen (a) las circunstancias especificas de la comision del hecho y (b) las
circunstancias personales y sociales del nifio o adolescente implicado, entre
ellas si ha sido, a su turno, victima de un crimen de guerra de la mayor se-
riedad; asi mismo, en cada caso concreto debera establecerse (c) el grado de
responsabilidad que cabe atribuir a los culpables del reclutamiento del menor
que impartieron las ordenes, (d) la responsabilidad de quienes, ademas de
los reclutadores, han obrado como determinadores de su conducta —entre
otras, bajo la amenaza de ejecucion o de castigos fisicos extremos, como
se menciond en acapites precedentes—, y (e) la incidencia de estas circuns-
tancias sobre la configuracion de los elementos de tipicidad, antijuridicidad
y culpabilidad necesarios para la existencia de un delito. También habra de
determinarse en cada caso individual (f) si es posible, por las conductas espe-
cificas y concretas del menor involucrado, que su comportamiento configure
un determinado delito politico a pesar de haber sido reclutado, si fuere el
caso, en forma contraria a su voluntad, asi como (g) la relacion entre la con-
figuracion de estos delitos politicos y la posible responsabilidad penal que
proceda por los delitos conexos, al igual que (h) las conductas que quedarian
excluidas de su orbita, tales como la ferocidad, barbarie, terrorismo, etc. Es-
tos son factores a los que el juzgador individual habra de conferir la mayor
trascendencia dentro de su analisis de responsabilidad. En esta medida, los
procesos judiciales que se adelanten en relacion con los menores combatien-
tes, si bien deben ser respetuosos de la totalidad de las garantias que rodean
el juzgamiento de menores infractores, deben ademas tener un caracter es-
pecialmente tutelar y protectivo de los nifios o adolescentes implicados, por
su condicion de victimas de la violencia politica y por el status de protec-
cion especial y reforzada que les confiere el Derecho Internacional en tanto
menores combatientes — caracter tutelar que hace imperativa la inclusion de
este tipo de consideraciones en el proceso de determinacion de la responsa-
bilidad penal que les quepa, asi como de las medidas a adoptar. Todo ello sin
perjuicio de la coordinacion entre las autoridades judiciales competentes y
el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar, encargados de desarrollar el
proceso de proteccion y reinsercion social que ordena la ley.

El juzgamiento de menores de edad adolescentes desmovilizados de gru-
pos armados al margen de la ley es un evento excepcional, que tan s6lo
debe darse en la medida en que del andlisis de la edad del menor, de la
influencia ejercida sobre €l por los reclutadores y comandantes del gru-
po ilegal, y de sus condiciones economicas, sociales y culturales, pueda
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desprenderse algiin grado de reproche penal, que dé lugar a que prime
su condicion de victimario sobre su calidad de victima del reclutamiento
forzado; factor que en todo caso deberd incidir favorablemente en la valo-
racion de su responsabilidad penal.

En otros términos, la jurisprudencia citada establece que el menor in-
tegrante de un grupo armado es victima y, por ende, su conducta carece en
principio de reproche juridico penal. No obstante, en determinados y ex-
cepcionales casos, debe entenderse que los factores que motivaron al me-
nor a vincularse a la organizacion ilegal y a cometer conductas delictivas
en desarrollo de dicha vinculacién tienen menor importancia frente a la
decision “libre” de actuar contra derecho; es decir, que si bien la compren-
sion de la ilicitud y la posibilidad de actuar de modo distinto siempre se
veran disminuidas en el menor combatiente, en algunos casos la comision
del delito respondera en mayor medida a su decision “libre”, consciente y
voluntaria, evento en el que es posible formularle un juicio de reproche vy,
por ende, predicar su responsabilidad penal.

Partiendo de esta premisa, consideramos, a modo meramente enun-
ciativo, que en los siguientes casos no es posible afirmar la responsabili-
dad penal del menor de edad desmovilizado de un grupo armado ilegal,
resultando, por ende, innecesario aplicar el principio de oportunidad para
omitir su procesamiento:

— Todos aquellos menores que hayan sido reclutados a través de pre-
siones 0 amenazas y, en general, mediante cualquier forma de coaccion
capaz de afectar significativamente su actuar, carecen de responsabilidad
penal, en particular, de culpabilidad, siendo improcedente la aplicacion
del principio de oportunidad, pues el presupuesto de esta institucion es
que su beneficiario haya cometido una conducta, prima facie, tipica, anti-
juridica y culpable.

Por lo anterior, la causal de aplicacion del principio de oportunidad
prevista en el numeral 4 del articulo 175 cia, esto es, “Por fuerza, ame-
naza, coaccion y constrefiimiento”, debe interpretarse entendiendo que
ella consagra una forma de coaccion que si bien no alcanza a eliminar la
capacidad del menor de actuar conforme a derecho, si reduce significati-
vamente tal aptitud.

— En aquellos eventos en los que las condiciones sociales, econdmicas
y culturales hayan privado al menor de cualquier posibilidad de desarrollo
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distinta a unirse al grupo armado, debe entenderse que actud sin culpabili-
dad y que, por ende, no le puede ser imputada responsabilidad penal.

Por ende, tan so6lo seran aplicables las causales del principio de opor-
tunidad 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.

En conclusion, siempre que al ponderar los factores previstos por la
Corte se determine que el adolescente actud sin culpabilidad, lo proce-
dente es el archivo de las diligencias o la preclusion de la investigacion, y
no la aplicacion del principio de oportunidad, cuyas causales en relacion
con los adolescentes involucrados en el conflicto sélo proceden en tanto
se tenga indicio fundado de que el menor actudé con culpabilidad, pero
disminuida o atenuada en razén de las particulares circunstancias de cada
caso.

C. El principio de oportunidad es una institucion base
del sistema de responsabilidad para adolescentes

La consecucion del interés superior del menor, como principio fundamen-
tal del sistema de responsabilidad penal de la adolescencia, implica nece-
sariamente el andlisis de las circunstancias particulares que motivaron al
menor a infringir la ley penal, por lo que entonces, y como lo ha expuesto
la jurisprudencia constitucional, para su garantia efectiva habra que consi-
derar las circunstancias de cada caso en concreto, es decir, la misma idea
que hemos venido afirmando para la aplicacion del principio de oportuni-
dad, pues este opera en y frente a un caso especifico.

Para garantizar este interés superior y respondiendo a su significado
es como se reclama que todos los ordenamientos que consagren la res-
ponsabilidad penal del menor de edad prevean un margen suficientemente
amplio de actuacion del operador juridico, y que se le otorguen a éste
facultades discrecionales para adoptar las medidas judiciales que mejor se
adecuen a la realidad del menor*, entre ellas, la posibilidad de prescindir
del enjuiciamiento, cuando ello resulte necesario para garantizar su ade-
cuado desarrollo. Como afirma ORNOsA FERNANDEZ:

44 Cfr. al respecto GOMEZ Rivero. “La nueva responsabilidad del menor: las Leyes Or-
ganicas 5/2000 y 7/2000”, La Ley, enero de 2002, pp. 13 y ss.
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...cuando el menor es acusado de un hecho delictivo, la justicia penal de
menores no se va a poner en marcha en todas las ocasiones como en el caso
de los adultos, sino que la influencia del principio de oportunidad, concedido
al Fiscal, va a implicar que este valore la necesidad o no de incoar un expe-
diente al menor®.

Por lo anterior es que se reconoce que en materia de responsabilidad penal
de los menores de edad ocurre un inversion del principio general que opera
en materia de responsabilidad criminal para los adultos: en lugar de regir
como regla el principio de legalidad, ese lugar es ocupado por el de opor-
tunidad, tal como lo consagra claramente el articulo 174 cia. Esto implica
que las “ataduras” a las que normalmente se ve sometido el funcionario
judicial, en el sistema de responsabilidad de adolescentes se flexibilizan
o relajan*, pues es mandato general y que emana desde los instrumentos
internacionales de proteccion de los derechos de los menores de edad que
ese funcionario cuente con un gran margen de discrecionalidad en la toma
de decisiones frente al caso concreto donde esté involucrado el menor y
que, en la medida de lo posible, el Estado renuncie a la persecucion penal
o tome medidas alternativas equivalentes®.

En ese sentido, la Corte Constitucional en la varias veces citada sen-
tencia C-203 de 2005 afirmé que las autoridades judiciales encargadas
del procesamiento de los menores cuentan con un significativo margen de
discrecionalidad a la hora de adoptar las acciones que en mayor medida
garanticen la consecucion del interés superior del menor; sobre el parti-
cular, considero:

Como corolario de lo anterior, se tiene que las autoridades administrativas
y judiciales encargadas de determinar el contenido del interés superior de
los nifios en casos particulares cuentan con un margen de discrecionalidad
importante para evaluar, en aplicacion de las disposiciones juridicas rele-
vantes y en atencion a las circunstancias facticas de los menores implicados,
cuadl es la solucion que mejor satisface dicho interés; lo cual implica tam-
bién que dichas autoridades tienen altos deberes constitucionales y legales
en relacion con la preservacion del bienestar integral de los menores que

45 OrNosa FERNANDEZ. Derecho penal de menores, cit., p. 84.

46 Asi Ostenporr. “Flexibilitdt versus Rechtsstaatlichkeit im Jugendstrafrecht”, G4,
2006, pp. 516y ss.

47 La tendencia de atenuacion de las sanciones y de busqueda de soluciones alternativas
es generalizada, cfr. DUNKEL. La responsabilidad penal de los menores: aspectos sus-
tantivos y procesales, Cuadernos de Derecho Judicial, ccps, Madrid, 2001.
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requieren su proteccion —deberes que obligan a los jueces y funcionarios
administrativos en cuestion a aplicar un grado especial de diligencia, celo
y cuidado al momento de adoptar sus decisiones, mucho mas tratdndose de
nifios de temprana edad, cuyo proceso de desarrollo puede verse afectado en
forma definitiva e irremediable por cualquier decision que no atienda a sus
intereses y derechos— (cursiva fuera de texto).

Lo dicho hasta ahora junto con el pronunciamiento jurisprudencial trans-
crito serian argumentos suficientes para concluir que en el procedimien-
to penal de adolescentes el principio de oportunidad pierde su caracter
excepcional, erigiéndose en el mecanismo procesal llamado a resolver
la mayor parte de los casos en que un menor se vea involucrado en la
comision de una conducta punible, cualquiera que sea®. En efecto, una
vez valoradas las circunstancias personales de cada menor, en un nimero
significativo de casos se evidenciara que el interés superior del menor
recomienda renunciar al ejercicio de la accidon penal o, cuando menos,
suspenderlo; opcidén que se muestra mucho mas apropiada para la conse-
cucion de las finalidades de resocializacion, rehabilitacion y proteccion
que la aplicacion pura y simple de una sancidon de caracter penal, pues
permite solucionar el conflicto atendiendo a las especiales condiciones del
menor y, en el caso de la suspension del procedimiento a prueba, imponer
ciertas restricciones a la libertad del menor (art. 326 Ley 906 de 2004) sin
someterlo a los efectos nocivos del enjuiciamiento.

Pero si lo expuesto no fuera suficiente para concluir que el principio de
oportunidad constituye la regla general para el procesamiento de los me-
nores infractores de la ley penal, en diversos instrumentos internacionales
reconocidos como parte integrante del ordenamiento interno por la Corte
Constitucional® se establece expresamente que, en la medida en que ello

48 A pesar de que las investigaciones de campo muestran que los delitos que cometen
los menores de edad son generalmente episodicos y de bagatela (asi, p. ¢j., CaNO
PaNos. El futuro del derecho penal juvenil europeo, Barcelona, 2006), la realidad
colombiana deja ver otra situacion muy diferente, pues los adolescentes vinculados
al conflicto armado interno hacen parte de la criminalidad de gran calado; no por
esto, sin embargo y como veremos mas adelante, se les dejaran de aplicar a ellos las
garantias propias de la responsabilidad penal de los adolescentes.

49 Enrelacion con la vinculatoriedad de las Reglas de Beijing, manifiesta la Corte Cons-
titucional en la sentencia C-203 de 2005: “En suma, las Reglas de Beijing (que en si
mismas no son obligatorias por tratarse de una resolucion de la Asamblea General
de las Naciones Unidas) codifican y sistematizan estandares minimos que, al prove-
nir de tratados ratificados y normas consuetudinarias internacionales sobre derechos



120 Reparacion judicial, principio de oportunidad e infantes en la Lip

sea posible, el sistema de responsabilidad penal para adolescentes debe
optar por medidas diferentes al efectivo enjuiciamiento de los adolescen-
tes infractores.

Asi, por ejemplo, las Reglas de Beijing 8.1 y 8.2, en sus apartes perti-
nentes, seflalan:

Se examinara la posibilidad, cuando proceda, de ocuparse de los menores
delincuentes sin recurrir a las autoridades competentes [...] para que los
Jjuzguen oficialmente.

La policia, el Ministerio Fiscal y otros organismos que se ocupen de los ca-
sos de delincuencia de menores estardn facultados para fallar dichos casos
discrecionalmente, sin necesidad de vista oficial, con arreglo a los criterios
establecidos al efecto en los respectivos sistemas juridicos y también en ar-
monia con los principios contenidos en las presentes Reglas. (Cursiva fuera
de texto).

De modo atin més categoérico, en la Regla de Beijing 6.1 se afirma que
los actores del sistema de responsabilidad penal para adolescentes deben
contar con un significativo margen de discrecionalidad que les permita
modificar las medidas que se le han de imponer al menor infractor en
procura de su interés superior, finalidad en la que sin duda constituye un
mecanismo idoneo la aplicacion prevalente del principio de oportunidad.
Dispone la mencionada regla:

Habida cuenta de las diversas necesidades especiales de los menores, asi
como de la diversidad de medidas disponibles, se facultara un margen sufi-
ciente para el ejercicio de facultades discrecionales en las diferentes etapas
de los juicios y en los distintos niveles de la administracion de justicia de
menores, incluidos los de investigacion, procesamiento, sentencia y de las
medidas complementarias de las decisiones. (Cursiva fuera de texto).

De igual modo, la Regla de Beijing 11 consagra el principio de la judi-
cializacion de los menores como ultima alternativa, conforme al cual en
muchos casos la no intervencion es la mejor respuesta a los intereses del

humanos vinculantes para el pais —y que en su mayoria forman parte del bloque de
constitucionalidad—, son obligatorios como parte del ordenamiento interno colom-
biano, en virtud de lo dispuesto en los articulos 9.°, 44, 93 y 94 de la Constitucion
Politica, y deben en consecuencia ser respetados en todos los casos de procesamiento
de menores de edad por violacion de la ley penal”.
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menor o, cuando menos, la sustitucion de su enjuiciamiento por medi-
das de orden administrativo tendientes a su reinsercion social; propositos
frente a los cuales el principio de oportunidad, en sus modalidades de
renuncia y suspension al ejercicio de la accidn, constituye un instrumento
ideal para la materializacion de este principio.

Asi mismo, el reconocimiento del principio de oportunidad como al-
ternativa general para el procesamiento de los adolescentes infractores
de la ley penal se desprende de la Regla 17.4, la cual establece que “la
autoridad competente podra suspender el proceso en cualquier momen-
to”, lo que, de concurrir los fundamentos de la responsabilidad, sélo es
posible a través de la aplicacion del principio de oportunidad. Lo anterior,
encuentra también fundamento en la Regla 18.1 que consagra el principio
de “pluralidad de medidas resolutorias”, de acuerdo al cual “para mayor
flexibilidad y para evitar en la medida de lo posible el confinamiento en
establecimientos penitenciarios, la autoridad competente podra adoptar
una amplia diversidad de decisiones”.

Pero la exigencia de medidas alternativas al enjuiciamiento de los me-
nores no es exclusiva de las Reglas de Beijing, asi, por ejemplo, las Di-
rectrices de las Naciones Unidas para la Prevencion de la Delincuencia
Juvenil (Directrices de Riad) contienen multiples disposiciones de las que
se desprende que la aplicacion del principio de oportunidad debe preva-
lecer sobre otras opciones de procesamiento; en relacion con este instru-
mento internacional, manifiesta GOMEZ PAVAJEAU:

La desjudicializacion del tratamiento, engarza con principios fundamentales
sefalados por la Riad, segtn los cuales la prevencion del delincuente menor
debe enmarcarse: 1. En “el reconocimiento del hecho de que el comporta-
miento o la conducta de los jovenes que no se ajustan a los valores y normas
generales de la sociedad son, con frecuencia, parte del proceso de madura-
cion y crecimiento y tienden a desaparecer espontdneamente en la mayoria
de las personas cuando llegan a edad adulta”; II. En “la conciencia de que,
segun la opinion predominante de los expertos, calificar a un joven de extra-
viado, delincuente o predelincuente a menudo contribuye a que los jovenes
desarrollen pautas permanentes de comportamiento indeseable”; y III. “Solo
en ultima instancia ha de recurrirse a organismos oficiales de control social”
(literales e, f'y g de la Directriz n.° 5)%.

50 GOMEz Pavaleau. La oportunidad como principio fundante del proceso penal de la
adolescencia, cit., p. 55.
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En conclusion, es obligacion de los Estado a los que se les extienden los
efectos juridicos de los citados acuerdos, tal como es el caso de Colombia,
consagrar en sus ordenamientos juridicos instrumentos procesales que
permitan a los operadores juridicos optar por alternativas distintas al efec-
tivo enjuciamiento de los menores infractores de la ley penal, asi como
que tales instrumentos deben constituir el procedimiento bajo el cual debe
tramitarse la mayor parte de los casos en los que se vea envuelta la respon-
sabilidad penal de un adolescente, pues, en principio, la imposicion de una
sancion seria contraria al interés superior del menor.

Asi las cosas, siendo que en nuestro ordenamiento el principio de
oportunidad constituye la tnica figura a través de la cual el fiscal puede
omitir ejercer la accion penal pese a que la conducta del sindicado pueda
ser catalogada como tipica, antijuridica y culpable, a fuerza debe concluir-
se que es a través de este instituto que han de tramitarse la mayor parte
de los casos que se adelantan bajo el sistema de responsabilidad penal de
adolescentes, que en este contexto pierde su caracter excepcional para eri-
girse como principio fundante, lo que no solo se traduce en su aplicacion
generalizada sino, mas relevante aun, en un régimen discrecional para su
aplicacion, sustentado en el interés superior del menor.

D. Causales de aplicacion del principio de
oportunidad a los adolescentes desmovilizados
de grupos armados al margen de la ley

La Ley 1098 no incorpora un catalogo especial de causales de aplicacion
del principio de oportunidad para los adolescentes infractores de la ley
penal, por lo que, y atendiendo al principio de integracion normativa (art.
144 c1a), debe entenderse que las causales previstas en el articulo 324 de
la Ley 906 de 2004 son perfectamente aplicables a los adolescentes, siem-
pre que no sean contrarias a su interés superior.

En primer lugar, consideramos que no hay ningun impedimento para
aplicar a los adolescentes aquellas causales que la doctrina ha denomina-
do de derecho sustancial del articulo 324 cpp, es decir, aquellas que reco-
nocen un menor grado de injusto, culpabilidad o necesidad de pena. En
esta categoria encontramos los numerales 7, 11, 12, 13, 14, 15y 17, todos
aplicables a los adolescentes, incluso a los que hicieran parte de grupos
armados al margen de la ley. Si se observa la consagracion de estas causa-
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les se advierte inmediatamente que ellas tocan temas muy puntuales como
la responsabilidad imprudente o culposa, la pena natural, el exceso en la
justificante, etc., y que incluso la del numeral 13 apunta a una situacién
que puede ser leida siempre que estemos ante un adolescente infractor,
pues cuando esta norma establece que el principio podra aplicarse en caso
de juicio de reproche de culpabilidad secundario, podria pensarse que, en
virtud de la culpabilidad diferente o disminuida del adolescente, su juicio
de reproche siempre es secundario, esto es, diferente y distinto del de un
adulto.

Por el contrario, buena parte de las causales del principio de oportu-
nidad de orden procesal, es decir, aquellas que se justifican en razon de
criterios de eficacia y eficiencia procesal, pueden eventualmente refiir con
el interés superior del menor, por lo que su aplicacion debe rechazarse en
el procedimiento penal de los adolescentes. Es el caso de las causales que
se fundamentan en la extradicion del sindicado (nums. 2, 3 y 4 art. 324
cpp), medida que en relacion con los menores puede resultar inconstitu-
cional si el régimen punitivo al que serd sometido en el pais requirente es
mas drastico que el previsto en el Codigo de la Infancia y la Adolescencia.
Ahora, en cuanto a las causales de procedencia del principio de oportuni-
dad relativas a la colaboracion eficaz del imputado con la administracion
de justicia, consideramos que son perfectamente aplicables a los menores
de edad, mas atn en tratdndose de adolescentes que estuvieron vincu-
lados a organizaciones armadas ilegales, pues ellos podran suministrar
informacion importante para las autoridades en la lucha contra las muchas
formas de criminalidad, y esto sin que se caiga en la prohibicion prevista
en el articulo 157 cia, pues ésta tan solo se refiere a aquellos acuerdos
destinados a que el adolescente acepte su responsabilidad penal, no a las
negociaciones dirigidas a hacerlo beneficiario del principio de oportuni-
dad. Esta situacion tendré que ser valorada especialmente para no caer en
la prohibicion especial del articulo 176 cia relativa a que los adolescentes
desvinculados de los grupos armados al margen de la ley no sean utiliza-
dos en actividades de inteligencia.

En conclusion, la aplicacion al proceso penal de adolescentes de las
causales del principio de oportunidad consagradas en el estatuto procesal
penal se halla condicionada a que las mismas resulten compatibles con el
interés superior del menor.
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En segundo lugar, debemos referirnos ahora mas en detalle a las causa-
les previstas en el cia (art. 175) exclusivamente para los adolescentes que
han intervenido en delitos cometidos por grupos armados al margen de la
ley. Las cuatro causales previstas en dicha disposicion tienen como comun
denominador que al adolescente ex integrante de estos grupos se le haga un
reproche penal de menor intensidad que no implique una eliminacion total
de su capacidad de culpabilidad, pues de lo contrario la respuesta procesal
no seria la aplicacion del principio de oportunidad sino otra.

En relacion con las tres primeras causales del articulo 175 pensamos
que se puede tratar de eventos de error de prohibicion (en la forma de con-
dicionamiento socio-cultural) directo vencible, esto es, aquel que recae
sobre la conciencia de ilicitud del acto y, en particular, sobre la existencia
o vigencia de la norma que lo prohibe®'. En verdad, si es el mismo Estado
quien “reconoce su responsabilidad” por no ofrecer las condiciones socia-
les, econdmicas y culturales necesarias en todo el territorio colombiano
para sus menores de edad y su correcto desarrollo, y al adolescente no lo
queda otra alternativa que ir a combatir en el seno de los grupos arma-
dos ilegales, se puede considerar que esa persona al momento de cometer
una conducta tipica y antijuridica (desde la simple pertenencia al grupo,
hasta otros delitos relacionados con esa pertenencia), por esa imposibi-
lidad econdmica, social y cultural, no tiene la capacidad de comprender
la ilicitud de su comportamiento o posibilidad de determinarse con base
en esa comprension. Asi lo reconoce la doctrina en referencia al error de
prohibicion:

En definitiva, estas observaciones ponen de manifiesto la necesidad de in-
cluir aspectos relativos al ambito de socializacion del menor —que es el punto
de contacto con las normas que rigen en una sociedad— y a la intensidad de
los mecanismos de control que intervienen en ¢él, dado que ambos factores
influyen decisivamente en el reconocimiento de la duda por parte del menor
acerca del caracter ilicito del comportamiento™.

En estos eventos insistimos en que el error debe ser vencible para que
proceda la aplicacion del principio de oportunidad, pues de ser el error in-
vencible lo que procede es el archivo del proceso; todo esto debe valorarse

51 Cfr. también en ese sentido GOMEz Pavaieau, Ob. cit.
52 Cruz MARQUEzZ. Educacion y prevencion general en el derecho penal de menores,
cit., p. 113.
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atendiendo a que la conciencia ético-practica del menor no se encuentra
plenamente desarrollada, asi como a las dificiles condiciones sociales a
las que se ven sometidos la mayor parte de los menores que son reclutados
por los grupos armados al margen de la ley.

Ahora bien, en lo que atafie a la cuarta causal y como ya se advirtio,
esto es, cuando el adolescente haya hecho parte del grupo armado ilegal o
haya participado directa o indirectamente en las hostilidades, en acciones
armadas o en los delitos cometidos por dichos grupos en virtud de “fuerza,
amenaza, coaccion y constrefiimiento”, una comprension adecuada de la
figura del principio de oportunidad nos lleva a concluir que éste tan sélo
serd aplicable en la medida en que, pese a la coaccion, el menor cuen-
te con alguna posibilidad viable de comportarse conforme a derecho, es
decir, que la coaccion carezca de la entidad necesaria para constituir una
causal de exclusion de culpabilidad, pues de lo contrario el adolescente
careceria de responsabilidad, resultando innecesario aplicar el principio
de oportunidad.

En relacion con la aplicacion exclusiva de las causales anteriormente
mencionadas a los adolescentes que hayan cometido una conducta delicti-
va durante su permanencia en grupos armados ilegales como lo consagra
el mencionado articulo 175, consideramos que no existe ninguna razon
constitucionalmente valida para excluir a los demés adolescentes, esto es,
a los que no han hecho parte de estos grupos ni participado en delitos co-
metidos por estos, de la aplicacion de las causales previstas en los nume-
rales 2 y 3 del mencionado articulo. En efecto, resulta apenas logico que
la situacion de marginamiento social, econémico y cultural tenga aptitud
para viciar la conciencia de ilicitud de cualquier adolescente, y no sélo de
aquellos que integran los grupos armados ilegales; por ende, cuando tales
circunstancias se constaten frente al menor responsable de cualquier tipo
de conducta delictiva, no existe justificacién para no hacerlo beneficiario
del principio de oportunidad.

En tercer lugar, consideramos igualmente que la imposibilidad de dar
aplicacion al principio de oportunidad cuando se trate de hechos que im-
pliquen violaciones graves al derecho internacional humanitario, crimenes
de lesa humanidad o genocidio, no resulta plenamente entendible, pues si
bien es cierto que la Corte ha considerado que los compromisos adquiri-
dos por Colombia en relacion con esta clase de delitos exigen la efectiva
sancion de tales comportamientos, en relacion con los menores de edad
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tal prohibicion podria dejar de lado “que el tratamiento internacional de la
justicia de menores se mueve en un ambito de discrecionalidad, por lo que
el tipo de clausulas petrificadas como la anotada, desconoce la dindmica
exigida por los articulos 44 de la Carta Politica y 6.° del c1a, interpretados
conjuntamente con los instrumentos internacionales™.

En efecto, dificilmente puede sostenerse que el interés superior del
menor constituye el principio fundamental del sistema de responsabilidad
penal de los adolescentes, si a los operadores juridicos les estd vedado
aplicar las medidas que resulten necesarias para alcanzar los fines de pro-
teccion, resocializacion y proteccion del menor infractor y, por el contra-
rio, se hallan compelidos a adelantar todas las etapas de su juzgamiento
y a imponerle una sancidon que, en muchos casos, tal como lo sefialan las
Directrices de Riad, tan so6lo conducen a la estigmatizacién del menor
como un delincuente.

Por ultimo, debe resaltarse que el reconocimiento del principio de
oportunidad como principio fundamental del proceso penal de adolescen-
tes, en cuanto instrumento procesal para alcanzar el interés superior del
menor en cada caso, tan solo puede materializarse en la medida en que se
reconozca un sistema de numerus apertus en materia de causales de apli-
cacion del principio de oportunidad. En efecto, tan s6lo en la medida en
que el operador juridico pueda valorar las circunstancias propias de cada
caso como causales suficientes para renunciar o suspender el ejercicio de
la accion penal en procura del interés superior del menor, podra decirse
que el Estado colombiano ha cumplido con las obligaciones contraidas en
los instrumentos internacionales a los que se ha hecho mencion a lo largo
del presente escrito.

IV. LA APLICACION DEL PRINCIPIO DE OPORTUNIDAD A LOS
“TESTAFERROS” DE ORGANIZACIONES ARMADAS ILEGALES

La figura del principio de oportunidad es una institucion, si bien en sus
fines coincidente con la Ley de Justicia y Paz, ajena al proceso de justicia
transicional, lo que en buena medida se justifica en razon a que los desti-
natarios de dicha normatividad son, en un ntimero significativo de casos,

53 GoMmEz Pavaleau. La oportunidad como principio fundante del proceso penal de la
adolescencia, cit., p. 79.
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autores o participes de violaciones graves al derecho internacional huma-
nitario o de delitos de lesa humanidad.

Lo anterior no implica una contradiccion con la posibilidad aqui ex-
puesta de aplicar el principio de oportunidad a aquellos sujetos cuyo unico
delito a imputar sea la pertenencia al grupo armado ilegal, pues, como
ya se dejo visto, los llamados “combatientes rasos” no estan sujetos, en
estricto sentido, al procedimiento de justicia transicional regulado en la
Ley 975 de 2005; recuérdese que la solucion prevista por el legislador
para ellos era asimilarlos a delincuentes politicos, con miras a hacerlos
beneficiarios de los mecanismos de cesacion de procedimiento previstos
en la Ley 782 de 2002 y en las disposiciones complementarias. Esto es, en
buena medida, lo que explica que la Ley 975 no consagre en sus disposi-
ciones la figura del principio de oportunidad.

En efecto, la Corte Constitucional ha reiterado que si bien es cierto que
al legislador le asiste un amplio margen de libertad a la hora de definir las
causales de aplicacion del principio de oportunidad, tal potestad legisla-
tiva encuentra como limite insalvable los compromisos adquiridos por el
Estado colombiano en relacion con la persecucion, y efectiva sancion, de
los responsables de delitos de significativo impacto social, tal como son
los delitos de lesa humanidad, los delitos contra el derecho internacional
humanitario, los delitos de tortura, entre otros. Al respecto, manifesto el
Tribunal Constitucional en la sentencia C-095 de 2007:

6.2.2.2. Otro limite mas estrecho encuentra el legislador a la hora de disefiar
las causales de aplicacion de la oportunidad penal, y es el que viene dado
por el deber de las autoridades de asegurar la vigencia de un orden justo, tal
como lo postula el Preambulo y el articulo 2.° de la Carta, y por los compro-
misos internacionales del Estado en materia de acceso a la administracion
de justicia para la defensa de los derechos humanos, y para la efectividad de
los derechos a la verdad, la justicia y la reparacion de las victimas de graves
violaciones a los mismos. Este limite no se refiere a las circunstancias que ro-
dean la comision, la investigacion o el juzgamiento de una conducta punible,
sino a la naturaleza especialmente grave del delito en si mismo considerado.
Esos compromisos internacionales para la efectiva persecucion y sancion
de ciertos delitos especialmente graves se encuentran recogidos en los ins-
trumentos de Derecho Internacional de los Derechos Humanos, de Derecho
Internacional Humanitario y de Derecho Penal Internacional suscritos por
Colombia, tales como la Convenciéon Americana de Derechos Humanos y
el Pacto Internacional de Derechos Civiles, la “Convencién contra la tortura
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y otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes”, la “Convencion
Interamericana para prevenir y sancionar la tortura”, la “Convencion Inte-
ramericana sobre desaparicion forzada de personas”, los compromisos de
Derecho Internacional Humanitario contenidos de manera especial en los
Cuatro Convenios de Ginebra, incorporados a nuestro ordenamiento interno
mediante la Ley 5.* de 1960, y en los Protocolos I y II de 1977, adicionales
a dichos Convenios; y en el ambito del Derecho Penal Internacional, el Tra-
tado de Roma, constitutivo de la Corte Penal Internacional, que refleja un
consenso de la comunidad de las naciones orientado a combatir la impunidad
y lograr el respeto y la efectividad del Derecho Internacional de los Derechos
Humanos y del Derecho Internacional Humanitario.

Este tipo de compromisos internacionales, que en virtud de lo dispuesto por el
articulo 93 superior constituyen parametros de control de constitucionalidad,
y que por tal razén inciden en la interpretacion del Derecho interno, obede-
cen a que las violaciones de derechos humanos y del Derecho Internacional
Humanitario son mucho mas graves e inaceptables que las ofensas causadas
mediante otras formas de criminalidad, por la intensidad de la afectacion de
la dignidad humana que tales vulneraciones de derechos implican. Por ello
el Estado colombiano se ha unido a la comunidad internacional en el empefio
de sancionar esas conductas. La gravedad de estos comportamientos rebasa
entonces el limite infranqueable de la dignidad humana, de manera que, por
razones de proporcionalidad y de respeto a sus compromisos internaciones,
no podria el legislador prescindir de la persecucion penal en estos casos.

Recientemente se amplio el catdlogo de conductas punibles respecto de
las cuales resulta constitucionalmente inadmisible aplicar el principio de
oportunidad incluyendo aquellos delitos contra la vida, la integridad, la
autonomia y la formacion sexual y la libertad cuyas victimas sean menores
de 14 anos. En opinion de la Corte, en estos casos el interés superior del
menor, reconocido, como ya se expuso, en multiples tratados internacio-
nales suscritos por Colombia, exige que el Estado investigue y sancione a
los responsables, resultando, por ende, una infraccidon a sus compromisos
internacionales dar aplicacion al principio de oportunidad.
Sobre el particular manifesto recientemente la Corte Constitucional:

De conformidad con las conclusiones del primer capitulo de esta providencia,
los derechos de los nifios tienen prelacion sobre los derechos de los demas
y que tanto el texto constitucional como los tratados internacionales suscri-
tos por Colombia se encaminan a garantizar el mayor grado de proteccion
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posible. Este énfasis especial del sistema juridico permite entender como
razonable que el legislador no autorice que la accion penal se suspenda, se
renuncie o se termine cuando el delito de que se trata afecta gravemente la
integridad, la libertad y la formacion sexual del menor. En otras palabras, el
interés superior del menor, es decir, el imperativo que obliga a todas las per-
sonas a garantizar la satisfaccion integral y simultanea de todos sus Derechos
Humanos, que son universales, prevalentes e interdependientes (art. 8.° Ley
1098 de 2006), y que es criterio de interpretacion de las normas demandadas,
impone que, frente a la opcion de renunciar a la accion penal o suspenderla,
el Estado deba escoger por investigarla y sancionarla®.

Pese a que, como se observa, la tendencia es limitar la aplicacion del prin-
cipio de oportunidad en caso de delitos graves (y esto por los compromisos
internacionales del Estado) o de marcado impacto social, en el articulo 13
del Decreto 4760 del 30 de diciembre de 2005 se prevé la aplicacion del
principio de oportunidad para aquellas personas que, sin hacer parte del
grupo armado, prestan su nombre para figurar como titulares de los bienes
provenientes de las actividades ilicitas desarrolladas por la organizacién
ilegal. Sobre este punto, se lee en la mentada disposicion:

Respecto del tercero ajeno al grupo armado organizado al margen de la ley
que exclusivamente haya participado en las conductas relacionadas con la
adquisicion, posesion, tenencia, transferencia y en general con la titularidad
de los bienes ilicitos que sean entregados para la reparacion de las victimas,
la Fiscalia General de la Nacion podra aplicar el principio de oportunidad.

El contenido de la citada norma fue recogido por el articulo 14 del Decre-
to 3391 de 2006, que, ademas de reiterar la posibilidad de aplicar el prin-
cipio de oportunidad a los “testaferros™* de las organizaciones armadas
al margen de la ley, expresamente establece que tal aplicacion obedecera
a las causales y al procedimiento contemplado en la Ley 906 de 2004,
previendo la posibilidad de aplicarlo a conductas punibles cuya ejecucion
inicio antes de la entrada en vigencia del modelo procesal acusatorio.
Asi se afirma en la norma traida a colacion:

54 Sentencia C-738 de 2008, M. P.: MarRCO GERARDO MONROY CABRA.

55 Como se vera mas adelante, en razon a la descripcion tipica constitutiva del delito
de testaferrato (art. 326 del C. P.), no es posible afirmar que en todos los casos quien
haya puesto su nombre al servicio del grupo armado ilegal es autor de la mencionada
conducta delictiva.
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Con el fin de propiciar la debida ejecucion de la politica criminal establecida
en Ley 975 de 2005 facilitando la entrega de los bienes que pertenecen al
grupo organizado al margen de la ley pero cuya titularidad aparente es ajena,
la Fiscalia General de la Nacion podra aplicar el principio de oportunidad
respecto del tercero, siempre que sea ajeno al grupo armado organizado al
margen de la ley, que exclusivamente haya participado en las conductas re-
lacionadas con la adquisicion, posesion, tenencia, transferencia y en general
con la titularidad de los bienes ilicitos, y que colabore eficazmente para que
sean entregados para la reparacion de las victimas.

La aplicacion del principio de oportunidad se regira por lo dispuesto en la
Ley 906 de 2004 en cuanto a su alcance, causales y controles. En concordan-
cia con lo dispuesto por el articulo 62 de la Ley 975 de 2005, el campo de
aplicacion territorial y material sera el previsto por esta, de tal forma que es
predicable de los hechos cometidos con anterioridad al 25 de julio de 2005
en todo el territorio nacional. En ningtin caso podra hacerse uso del principio
de oportunidad respecto de hechos que puedan significar violaciones graves
al Derecho Internacional Humanitario, crimenes de lesa humanidad o geno-
cidio, o delitos de narcotrafico y terrorismo.

De una lectura ligera de las disposiciones transcritas podria pensarse que
dichas normas introducen la figura del principio de oportunidad al proceso
de justicia transicional establecido en la Ley 975 de 2005, conclusion que
resulta errada. Al respecto, lo primero que debe resaltarse es que quienes
de cualquier modo hayan ostentado la titularidad o tenencia de bienes
producto de la actividad delictiva de grupos armados al margen de la ley
no pueden, por ese solo hecho, ser considerados autores o participes de las
conductas a sancionar por la Ley de Justicia y Paz; por tanto, inicialmente
resulta inadmisible que se les considere destinatarios de dicha ley, hallan-
dose sometidos al régimen propio de la justicia ordinaria.

En estos eventos nos hallamos ante el fendmeno del encubrimiento por
receptacion, conducta que en el ordenamiento juridico colombiano adopta
diversas formas tipicas y que consiste basicamente en realizar cualquier
tipo de actuacion dirigida a ocultar o encubrir el origen ilicito de bienes
muebles o inmuebles provenientes, de modo mediato o inmediato, de un
delito. Para que se configure esta clase de conductas punibles resulta ne-
cesario que el ejecutor no haya tomado parte en la realizacion del delito
cuyo producto pretende encubrir y que, ademads, conozca la procedencia
ilicita de los bienes que encubre efectivamente. Se trata de una conducta
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punible ajena al delito origen del enriquecimiento, que resultaria impune
de no ser recogida por un tipo penal autdbnomo.

Sobre el particular, la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema, en
relacion con el delito de encubrimiento por receptacion consagrado en el
articulo 447 C. P, ha considerado que el ambito de aplicacion de dicha
conducta punible es sumamente estrecho, pues ademas de ser un tipo sub-
sidiario, tan solo se aplica en la medida en que el sujeto agente haya esta-
do completamente al margen de la realizacion del “delito base”; es decir
que no basta, como lo exige el tipo, que el sujeto no haya intervenido en
la ejecucion de la conducta, pues, ademads resulta necesario que no haya
ofrecido su colaboracién como encubridor con anterioridad a la comision
del delito, porque de ser asi, cuando menos, debe ser considerado compli-
ce del ilicito original®.

El anterior criterio debe ser aplicado a todas las formas de encubri-
miento por receptacion consagradas en el ordenamiento penal colom-
biano, de tal modo que la aplicacion del principio de oportunidad a los
“testaferros” de grupos armados al margen de la ley resultard viable en
la medida en que no hayan ofrecido su colaboracion con anterioridad a la
ejecucion de la conducta punible que dio lugar al indebido incremento pa-
trimonial, pues de ser asi necesariamente deben ser considerados, cuando
menos, complices del delito cometido por la organizacion criminal y, por
tanto, su conducta debe ser enjuiciada a la luz de los lineamientos de la
Ley de Justicia y Paz.

Contrario sensu, independientemente de la gravedad de la conducta
punible de la que provienen los bienes encubiertos, si el sujeto activo tan
s6lo tuvo conocimiento de su origen ilicito con posterioridad a su conse-
cucion, bajo ninguna perspectiva puede ser considerado participe de dicho
delito, limitandose su responsabilidad a la forma tipica del encubrimiento
que mejor se adecue a su accionar.

Sobre este punto debe senalarse que en el ordenamiento juridico co-
lombiano la conducta de los “testaferros” de los grupos armados al mar-
gen de la ley puede adoptar diversas formas tipicas; sin embargo, por regla
general estos seran sujetos del delito de “lavado de activos” consagrado
en el articulo 323 C. P,, el cual establece que incurre en esta conducta pu-
nible quien realice cualquier clase de maniobra tendiente a ocultar el ori-
gen ilicito de bienes provenientes, entre otros, de los delitos de rebelion,

56 Cftr. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal. Sentencia de casacion del 3
de marzo de 2007, M. P.: YESID RAMIREZ BASTIDAS.
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trafico de estupefacientes y, en general, delitos cometidos bajo concierto
para delinquir; lo que de plano excluye la aplicacion del tipo basico de la
receptacion a los casos bajo estudio, pues todas las conductas cometidas
por la organizacion criminal lo serdn en desarrollo del concierto para de-
linquir.

No obstante, quienes encubran el origen ilicito de los bienes prove-
nientes del accionar ilegal del grupo armado también podran ser conside-
rados autores del delito de testaferrato (art. 326 C. P.), conducta punible
que no es mas que una modalidad de lavado de activos relacionada espe-
cificamente con los delitos de narcotrafico, secuestro extorsivo o delitos
conexos, los cuales, cabe resaltarlo, ya habian sido consagrados como de-
litos cuyos réditos configuraban el lavado de activos.

En efecto, tal como lo sefala Bazzant MonToYA, la consagracion de
esta conducta como delito autonomo resulta innecesaria, maxime cuando
para el momento de su incorporacion en el estatuto penal tenia sefialadas
idénticas consecuencias punitivas al lavado de activos, respondiendo tan
solo a la intencion de censurar de modo especial la conducta de recepta-
cion frente a los bienes provenientes del narcotrafico y el secuestro; al
respecto manifiesta el citado autor:

Por cuanto la conducta descrita en el articulo 326 del Cédigo Penal, aunque
éste no existiera, seria sancionada de la misma forma como lavado de acti-
vos, conforme al articulo 323 ibidem, su consagracion solo es util para trans-
mitir a la comunidad el mensaje que la conducta constitutiva de testaferrato
aun es castigada por el derecho penal, reafirmacion cuya necesidad se hace
evidente al advertir como el legislador, al poco tiempo de entrar en vigencia
el nuevo Codigo Penal, manifiesta su afan de punir esta conducta al expedir
la Ley 733 de 2002, ampliando los delitos que tradicionalmente pueden dar
lugar al testaferrato®’.

De igual modo, los encubridores del origen ilicito de los bienes prove-
nientes de las actividades delictivas de grupos armados al margen de la
ley pueden también ser sujetos del delito de receptacion de hidrocarburos
(art. 327.c C. P.) cuando su conducta recaiga sobres estas sustancias. En
efecto, es perfectamente posible que esto suceda, pues es bien sabido que
una de las principales fuentes de financiamiento de los grupos armados
ilegales, en particular de los llamados grupos paramilitares, la constituia

57 Bazzant MonToya. “Del lavado de activos”, en Lecciones de derecho penal, Parte
especial, Bogota, 2003, pp. 51 y ss.
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el hurto de hidrocarburos, de tal modo que quien de cualquier modo haya
pretendido ofrecer una apariencia de legalidad a los combustibles hurta-
dos por la organizacion criminal serd considerado, en virtud del criterio de
especialidad que guia el concurso aparente de conductas punibles, como
autor de este delito.

Ahora bien, precisado que el delito de receptacion, en sus diversas
modalidades, constituye un tipo penal autébnomo respecto de la conducta
delictiva que dio origen a los bienes a los que se pretende dar apariencia
de legalidad, cabe preguntarse: ;qué propodsito puede tener incluir dentro
de los decretos reglamentarios de la Ley de Justicia y Paz la posibilidad de
aplicar el principio de oportunidad a conductas punibles que no son objeto
de dicha reglamentacién y respecto de las cuales no existe impedimento
para aplicar el mencionado principio de concurrir los supuestos previstos
en articulo 324 cpp, los cuales, cabe recordarlo, no fueron adicionados por
los mencionados decretos?

Sobre el particular podria decirse que al parecer son dos los motivos
que condujeron al Gobierno a expedir las disposiciones objeto de andlisis;
en primer lugar, superar un interpretacion amplia del pardgrafo 3.° del
articulo 324, bajo la cual no resultaria aplicable el principio de oportuni-
dad a los “testaferros” de los grupos armados al margen de la ley, y, en
segundo término, ampliar el &mbito temporal de aplicacion del principio
de oportunidad a conductas que, en principio y como ha querido imponer
la jurisprudencia, no serian enjuiciadas bajo el modelo procesal acusatorio
previsto en la Ley 906 de 2004.

En lo que toca con el paragrafo 3.° del articulo 324 del cpp, el texto
original de dicha disposicion establecia que no era posible dar aplicacion
al principio de oportunidad cuando se tratara de hechos que pudieran sig-
nificar violaciones graves al derecho internacional humanitario, crimenes
de lesa humanidad o genocidio, como tampoco respecto de los delitos de
narcotrafico y terrorismo, catdlogo de conductas punibles al que la Ley
1121 de 2006 adiciono6 la administracion de recursos relacionados con
actividades terroristas.

En nuestro criterio, ni siquiera con la adicion de la Ley 1121 resultaba
necesario consagrar en los decretos reglamentarios de la Ley de Justicia
y Paz la posibilidad de aplicar el principio de oportunidad para los testa-
ferros de los grupos armados al margen de la ley, pues resulta claro que
las diversas modalidades de receptacion a las que se ha venido haciendo
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referencia constituyen delitos autonomos frente al accionar delictivo del
grupo armado ilegal, y por ende las conductas punibles cometidas por
estos no pueden alegarse como impedimento para aplicar el principio de
oportunidad a sus “testaferros”.

Sobre este punto cabe destacar que el delito de “financiacion del terro-
rismo y administracion de recursos relacionados con actividades terroris-
tas” (art. 345 C. P.) no resulta asimilable a ninguna de las modalidades de
receptacion analizadas en el presente escrito: por el contrario, la manera en
que esta descrita la conducta constitutiva de este delito deja entrever que
el mismo implica la pertenencia del sujeto activo a la organizacion armada
ilegal, pues el objeto de la administracion no es dar apariencia de licitud a
recursos provenientes de actividades ilicitas, sino administrar recursos con
miras a la promocién o apoyo de dichas organizaciones, rol que dista por
mucho del de un mero “testaferro”.

Ahora bien, el aspecto que muy seguramente motivd que el articulo
14 del Decreto 3391 de 2006 estableciera expresamente la posibilidad de
aplicar el principio de oportunidad a los “testaferros” de los grupos arma-
dos ilegales por hechos cometidos con anterioridad al 25 de julio de 2005
fue el concerniente al 4ambito de aplicacion temporal de aplicacion de la
Ley 906 de 2004, pues como ya sefialamos, la Corte Suprema ha afirmado
que instituciones procesales propias del modelo procesal acusatorio no
pueden extenderse en su aplicacion a hechos cometidos con anterioridad
a su vigencia, algo que, por las razones expuestas arriba, no resulta acep-
table frente al principio de oportunidad.

Asi las cosas, siendo que la mayor parte, si no la totalidad, de las di-
versas modalidades de receptacion a las que se viene haciendo referencia
se iniciaron con anterioridad a la entrada en vigencia del actual estatuto
procesal penal, resultaria, segun se dice (insistimos: sin razdén), imposi-
ble que sus autores fueran beneficiados con la aplicacion del principio de
oportunidad, pues tal institucion no tendria paralelo en el procedimiento
previsto en la Ley 600 de 2000, siendo éste uno de los requisitos que ha
establecido la Sala de Casacion Penal para admitir la aplicacion por via de
favorabilidad de disposiciones de la Ley 906 a procesos regidos bajo los
anteriores estatutos procesales. Sea como fuere, el mencionado articulo
14 establece que el juzgamiento de las formas de receptacion analizadas
se adelante bajo el procedimiento establecido en la Ley 906, por lo que
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sin entrar a mas discusiones sobre el particular permite la aplicacion del
principio de oportunidad.

Por ultimo, en lo que hace a las causales de aplicacion del principio de
oportunidad que podrian predicarse de los autores de las diversas modali-
dades de receptacion analizadas, debe decirse que la tinica que pareceria
adecuarse a estas conductas delictivas es la descrita en el numeral 5 del
articulo 324, esto es, “cuando el imputado colabore eficazmente para evi-
tar que continue el delito o se realicen otros, o aporte informacion esencial
para la desarticulacion de bandas de delincuencia organizada”. Al respec-
to consideramos que esta causal debe interpretarse armonicamente con el
citado articulo 14 del Decreto 3391 de 2006, de modo que la desarticula-
cion del grupo ilegal debe entenderse como la consecucion de las finali-
dades propias de la Ley de Justicia y Paz, en particular, de la reparacion
de las victimas.






CarituLo TERCERO
DERECHOS DE LAS NINAS Y LOS NINOS VICTIMAS
DE LOS DELITOS CONTRA PERSONAS PROTEGIDAS POR
EL DIH EN EL MARCO DE LA LEY DE JUSTICIA Y PAz

CIELO MARINO Rojas

La proteccion integral debida a la infancia, establecida en la Convencion
Internacional de los Derechos del Nino de 1989, de la cual Colombia es
Estado Parte, en la Constitucion de 1991, que establece dicha proteccion
en su articulo 44, en relacion con la infancia, y en el 45, frente a la ado-
lescencia, y en el Codigo de la Infancia y la Adolescencia, adoptado en
noviembre de 2006, busca que los derechos de la infancia se realicen a
través de la integralidad de politicas, dentro de las cuales la politica crimi-
nal tiene que garantizar los derechos de la infancia victima de infracciones
penales.

En el marco del conflicto armado interno se debe garantizar el acceso
a la justicia en los procesos penales que investigan y juzgan a las personas
responsables de infracciones de acuerdo con los derechos, libertades y
garantias que en el campo penal se han establecido, en el derecho inter-
nacional de los derechos humanos —pipH—, en el derecho internacional
humanitario —piH— y en nuestra propia Constitucion Politica, para las vic-
timas. Esta politica debe observar igualmente los lineamientos y directri-
ces emanadas de organismos internacionales, en lo que se ha denominado
soft law, lineamientos que si bien no son vinculantes obligan a los Estados
por la importancia y la necesidad que tienen para el desarrollo del derecho
fundamental al debido proceso, algunos de los cuales han ingresado al
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bloque de constitucionalidad por medio de fallos de la Corte Constitucio-
nal.

Los derechos de las nifias, los nifios y los adolescentes victimas de
delitos contra personas protegidas por el piH requieren, ademas, una pro-
teccion privilegiada como sujetos de proteccion constitucional especial,
en el marco de la Ley de Justicia y Paz, Ley 975 de 2005, fruto del marco
general de proteccion a victimas, como de los derechos y proteccion espe-
ciales que la infancia tiene dentro y fuera de los conflictos. En particular
el nuevo Codigo de la Infancia y Adolescencia ha establecido derechos y
garantias especiales de la infancia victima, para garantizarle sus derechos
a la verdad, la justicia y la reparacion.

1. DERECHOS DE LAS VICTIMAS
A. Definicion de victima

La Declaracion sobre los Principios Fundamentales de Justicia para las
Victimas de Delitos y del Abuso del Poder' reconoce que “millones de
personas en el mundo sufren dafios como resultado de delitos y del abu-
so del poder”, definiendo como victimas de delitos a “las personas que,
individual o colectivamente, hayan sufrido dafos, inclusive lesiones fisi-
cas o mentales, sufrimiento emocional, pérdida financiera o menoscabo
sustancial de sus derechos fundamentales, como consecuencia de accio-
nes u omisiones que violen la legislacion penal vigente en los Estados
Miembros, incluida la que proscribe el abuso del poder”. Sera victima
igualmente quien esté en la misma situacion por violacion de las normas
internacionalmente reconocidas relativas a los derechos humanos, en caso
de abuso del poder.

La Declaracion sefiala que “la expresion victima, incluye ademas, en
su caso, a los familiares o personas a cargo que tengan relacion inmediata
con la victima directa y a las personas que hayan sufrido dafios al interve-
nir para asistir a la victima en peligro o para prevenir la victimizacion”.

Los Principios y Directrices Basicos sobre el Derecho de las Victimas
de Violaciones de las Normas Internacionales de Derechos Humanos y del
Derecho Internacional Humanitario a interponer recursos y obtener repa-

1 La “Declaracion sobre los principios fundamentales de justicia para las victimas de
delitos y del abuso del poder” fue aprobada el 29 de noviembre de 1985 por la Asam-
blea General de las Naciones Unidas (RES/40/34).
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raciones?, toman la misma definicion de la Declaracion, pero en relacion
con DIDH y DIH establecen que se entendera por victima a toda persona que
haya sufrido dafos individual o colectivamente, incluidas lesiones fisicas
o mentales, sufrimiento emocional, pérdidas econdémicas o menoscabo
sustancial de sus derechos fundamentales, como consecuencia de accio-
nes u omisiones que constituyan una violacion manifiesta de las normas
internacionales de derechos humanos o una violacion grave del derecho
internacional humanitario. Cuando corresponda, y en conformidad con el
derecho interno, el término “victima” también comprendera a la familia
inmediata o las personas a cargo de la victima directa y a las personas
que hayan sufrido dafios al intervenir para prestar asistencia a victimas en
peligro o para impedir la victimizacion.

Sefiala que una persona serd considerada victima con independencia
de si el autor de la violacion ha sido identificado, aprehendido, juzgado
o condenado y de la relacion familiar que pueda existir entre el autor y la
victima.

La sentencia C-228 de 2002 (MM. PP.: MaNuEL CePEDA EspiNOsA y
EpuarRDO MONTEALEGRE LYNETT) establecio diferencias entre victima y
perjudicado: la primera sera la “persona respecto de la cual se materiali-
za la conducta tipica”, y el perjudicado “comprende a todos los que han
sufrido un dafo, asi no sea patrimonial, como consecuencia directa de la
comision del delito”; este concepto incluye a la victima. Los perjudicados
incluirian “personas indeterminadas en la medida que ciertos intereses co-
lectivos pueden ser objeto de perjuicios con ocasion del delito”, los cuales
podrian participar en el proceso penal, y buscar la proteccion de derechos
de caracter colectivo; igualmente podrian tratar de establecer la verdad,
en relacion con graves afectaciones a los derechos humanos (BErNAL CuUE-
LLAR Y MONTEALEGRE LYNETT, 2004, p. 345).

El articulo 132 del cpp define a la victima tomando el concepto de
perjudicado, que resulta mas general, tal como lo hace el marco juridico
internacional, en tanto este concepto incluye a aquéllas, no restringiéndo-
se asi a las personas sobre las que se materializa la conducta tipica. Desde
la dogmatica, la categoria de sujeto pasivo limitaria la posibilidad de in-
tervenir en el proceso penal, excluyendo a aquellas personas, o colectivi-

2 “Principios y directrices basicos sobre el derecho de las victimas de violaciones de
las normas internacionales de derechos humanos y del derecho internacional huma-
nitario a interponer recursos y obtener reparaciones”, Resolucion 2005/35 del 19 de
abril de 2005, E/CN.4/2005/L.10/Add.11.
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dades, que hayan sufrido un dafio como consecuencia del hecho infractor.
La calidad de “directo” del dafio sufrido, que traia la norma, fue declarada
inexequible por la sentencia C-516 de julio de 2007, M. P.: JaiME CORDOBA
TriviNo, de acuerdo con lo prescrito por el marco juridico internacional
que no establece dicha condicion. Asi el articulo 132 cpp dice:

Se entiende por victima, para efectos de este codigo, a las personas naturales
o juridicas y demas sujetos de derechos que individual o colectivamente ha-
yan sufrido algun dafio (directo) como consecuencia del injusto.

La condicion de victima se tiene con independencia de que se identifique,
aprehenda, enjuicie o condene al autor del injusto e independientemente de
la existencia de una relacion familiar con este.

La consideracion de victima independientemente de la situacion procesal del
autor, resulta igualmente acorde con el marco normativo internacional.

La Ley de Justicia y Paz toma la definicion de la Declaracion, pero afiade,
en relacion con los dafios, que deben ser “directos tales como lesiones
transitorias o permanentes que ocasionen algun tipo de discapacidad fi-
sica, psiquica y/o sensorial (visual y/o auditiva)”, en relacion con “...ac-
ciones que hayan transgredido la legislacion penal, realizadas por grupos
armados organizados al margen de la ley”.

La Corte Constitucional en la sentencia C-370 de 2006, declar6 exe-
quibles los incisos 2.° y 5.° del articulo 5.° de la Ley 975 de 2005, en el
entendido que la presuncion alli establecida no excluye como victimas
a otros familiares que hubieren sufrido un dafio como consecuencia de
cualquier otra conducta violatoria de la ley penal, cometida por miembros
de grupos armados al margen de la ley.

B. Derechos de las victimas

La Declaracion sobre los Principios Fundamentales de Justicia para las
Victimas de Delitos y del Abuso del Poder establece que en cuanto victi-
mas, deben recibir:
— Un trato justo frente a la administracion de justicia, y
— Resarcimiento, indemnizacién y asistencia.
En relacion con el resarcimiento sefiala que los infractores o los ter-
ceros responsables resarciran equitativamente, cuando proceda, a las
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victimas, sus familiares o las personas a su cargo. Este resarcimiento com-
prenderd la devolucion de los bienes o el pago por los dafios o pérdidas
sufridos, el reembolso de los gastos realizados como consecuencia de la
victimizacion, la prestacion de servicios y la restitucion de derechos.

Frente a la indemnizacion establece que cuando no sea suficiente la
indemnizacion procedente del infractor o de otras fuentes, los Estados
procurardn indemnizar financieramente.

En lo que atafie a la asistencia, sefiala que las victimas recibiran la
asistencia material, médica, psicologica y social que sea necesaria, por
conducto de los medios gubernamentales, voluntarios, comunitarios y
autdctonos; ademads, se informard a las victimas de la disponibilidad de
servicios sanitarios y sociales y se facilitara su acceso a ellos. Asi mismo
sefiala:

Se proporcionara al personal de policia, de justicia, de salud, de servicios
sociales y demas personal interesado capacitacion que lo haga receptivo a las
necesidades de las victimas y directrices que garanticen una ayuda apropiada
y rapida.

La Declaracion sefiala que el derecho de acceso a la justicia y trato jus-
to comprende el derecho de las victimas a ser tratadas con compasion y
respeto por su dignidad. Tendran derecho al acceso a los mecanismos de
la justicia y a una pronta reparacion del dafio que hayan sufrido; a contar
con mecanismos judiciales y administrativos que permitan a las victimas
obtener reparacion mediante procedimientos oficiosos expeditos, justos,
poco costosos y accesibles; a procedimientos judiciales y administrativos
adecuados a las necesidades de las victimas, informandolas de su desarro-
llo y decisiones, escuchandolas, asistiéndolas, minimizando las molestias,
protegiendo su intimidad, garantizando su seguridad y evitando demoras
innecesarias. Por ultimo se utilizardn, cuando proceda, mecanismos ofi-
ciosos para la solucion de controversias, incluidos la mediacion, el ar-
bitraje y las practicas de justicia consuetudinaria o autoctonas, a fin de
facilitar la conciliacion y la reparacion en favor de las victimas.

Segtin los Principios y Directrices Basicos sobre el Derecho de las
Victimas de Violaciones de las Normas Internacionales de Derechos Hu-
manos y del Derecho Internacional Humanitario a Interponer Recursos y
Obtener Reparaciones® constituyen derechos de las victimas:

3 Este instrumento y la Declaracion sobre Principios, tienen como antecedentes, en el
ambito internacional, el articulo 8.° de la Declaracion Universal de Derechos Huma-
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— El acceso a la justicia;

— La reparacion del dafio sufrido, que incluye la restitucion, indem-
nizacion y rehabilitacion. Se consideran igualmente, como formas de re-
paracion, la satisfaccion, que incluye la garantia de la verificacion de los
hechos y la revelacion completa y publica de la verdad, y las garantias de
no repeticion, y

— El acceso a informacion factica sobre las violaciones.

Estos Principios y Directrices sefialan en su Principio VI.10: “Las vic-
timas deben ser tratadas con humanidad y respeto de su dignidad y sus
derechos humanos, y han de adoptarse las medidas apropiadas para ga-
rantizar su seguridad, su bienestar fisico y psicoldgico y su intimidad, asi
como los de sus familias”.

Reparacion: Dentro de los derechos de las victimas se encuentra el de
“obtener una reparacion suficiente, efectiva y rapida para promover la jus-
ticia”, sefialando el documento que “las reparaciones seran proporcionales
a la gravedad de las violaciones y al dafo sufrido”. Dentro de las formas
de reparacion se encuentran:

Restitucion: Consiste en devolver a la victima a la situacion anterior a
la violacion; “comprende el restablecimiento de la libertad, los derechos,
la situacion social, la vida familiar y la ciudadania de la victima; el retorno
a su lugar de residencia, la reintegracion en su empleo y la devolucion de
sus propiedades”.

Indemnizacion: “Deberia indemnizarse todo perjuicio evaluable eco-
ndémicamente que fuera consecuencia de una violacion”, tal como:

a. El dafio fisico o mental, incluido el dolor, el sufrimiento y la angus-
tia;

b. La pérdida de oportunidades, incluidas las de educacion;

c. Los dafios materiales y la pérdida de ingresos, incluido el lucro ce-
sante;

d. El dafio a la reputacion o a la dignidad, y

e. Los gastos de asistencia juridica o de expertos, medicinas y servi-
cios médicos, psicoldgicos y sociales.

nos de 1948 y el articulo 2.3 del Pacto Internacional de Derecho Civiles y Politicos de
1966, y en el regional, la Declaracion Americana de Derechos y Deberes del Hombre,
de 1948, articulo 18 y la Convencion Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de
San José), articulo 8.1 y 25.
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Rehabilitacion: “La rehabilitacion deberia incluir la atencion médica
y psicoldgica, asi como servicios juridicos y sociales”, sefialan los Prin-
cipios.

En relacion con el acceso a la justicia, estos Principios sefialan que
el derecho de las victimas a acceder a la justicia comprende todas las
acciones judiciales, administrativas o de otra indole, en condiciones de
igualdad. Para garantizar el derecho al acceso a la justicia y a un procedi-
miento justo e imparcial los Estados deben, entre otras medidas: brindar
informacion sobre todos los recursos disponibles; utilizar todos los me-
dios juridicos para que las victimas puedan ejercer su derecho a interpo-
ner recursos; adoptar medidas para minimizar los inconvenientes a las
victimas y protegerlas, asi como a sus familiares y testigos, antes, durante
y después del procedimiento judicial; facilitar asistencia apropiada a las
victimas que tratan de acceder a la justicia. Ademas del acceso individual
a la justicia, los Estados han de procurar a los grupos de victimas el poder
presentar demandas de reparacion y obtener reparacion.

El Conjunto de principios actualizado para la proteccion y la promo-
cion de los derechos humanos mediante la lucha contra la impunidad*
sefala el derecho a un recurso justo y eficaz:

Este derecho implica que toda victima tenga la posibilidad de hacer
valer sus derechos beneficidndose de un recurso justo y eficaz, principal-
mente para conseguir que su opresor sea juzgado, y obteniendo repara-
cién. Como se subraya en el preambulo de este conjunto de principios, no
existe reconciliacion justa y durable sin que sea aportada una respuesta
efectiva a los deseos de justicia.

En relacion con el derecho a la justicia, el principio 19, sobre Deberes
de los Estados en materia de administracion de justicia”, reza:

Los Estados emprenderan investigaciones rapidas, minuciosas, indepen-
dientes e imparciales de las violaciones de derechos humanos y el derecho
internacional humanitario y adoptaran las medidas apropiadas respecto de
sus autores, especialmente en la esfera de la justicia penal, para que sean
procesados, juzgados y condenados debidamente [...] Los Estados deberan
garantizar la amplia participacion juridica en el proceso judicial a todas las
partes perjudicadas y a toda persona u organizacion no gubernamental que
tenga interés legitimo en el proceso.

4 E/CN.4/2005/102/Add.
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En relacion con el derecho a reparacion senala:

Principio 31. Derechos y deberes dimanantes de la obligacion de reparar.
Toda violacién de un derecho humano da lugar a un derecho de la victima o
sus derechohabientes a obtener reparacion, el cual implica el deber del Esta-
do de reparar y el derecho de dirigirse contra el autor.

II. NINAS Y NINOS VICTIMAS Y SUS DERECHOS
A. Proteccion especial de la infancia

La Declaracion de Ginebra de 1924 sobre Derechos del Nifio ya enuncia-
ba la necesidad de proporcionar una proteccion especial a la infancia, de
la misma manera que la Declaracion de los Derechos del Nifio del 20 de
noviembre de 1959 que establece: “...El nifio, por su falta de madurez fi-
sica y mental, necesita proteccion y cuidado especiales, incluso la debida
proteccion legal, tanto antes como después del nacimiento™.

La Declaracion Universal de Derechos Humanos establece, en su ar-
ticulo 25.2, que “la maternidad y la infancia tienen derecho a cuidados
y asistencia especiales”, y que todos los nifios “tienen derecho a igual
proteccion social”.

La Declaracion Americana de los Derechos del Hombre dispone, en su
articulo VII, que todo nifio tiene derecho a “proteccion, cuidados y ayuda
especiales”.

El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos establece:

Articulo 23: En caso de disolucion del matrimonio: [...] 4. Se adoptaran
disposiciones que aseguren la proteccion necesaria a los hijos.

Articulo 24.1. Todo nifio tiene derecho, sin discriminacién alguna por moti-
vos de raza, color, sexo, idioma, religion, origen nacional o social, posicion
econdmica o nacimiento, a las medidas de proteccion que su condicion de
menor requiere, tanto por parte de su familia como de la sociedad y del Es-
tado.

El Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales
determina:
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Articulo 10.3. Se deben adoptar medidas especiales de proteccion y asisten-
cia en favor de todos los nifios y adolescentes, sin discriminacion alguna por
razon de filiacion o cualquier otra condicion. Debe protegerse a los nifios y
adolescentes contra la explotacion econdmica y social. Su empleo en traba-
jos nocivos para su moral y salud, o en los cuales peligre su vida o se corra
el riesgo de perjudicar su desarrollo normal, sera sancionado por la ley. Los
Estados deben establecer también limites de edad por debajo de los cuales
quede prohibido y sancionado por la ley el empleo a sueldo de mano de obra
infantil.

La Convencion Americana sobre Derechos Humanos establece:

Articulo 19. Todo nifio tiene derecho a las medidas de proteccion que su
condicién de menor requiere por parte de su familia, de la sociedad y del
Estado.

El Protocolo de San Salvador, Protocolo adicional a la “Convencién Ame-
ricana sobre derechos humanos en materia de derechos econémicos, socia-
les y culturales”, establece, en su articulo 16, que “todo nifio sea cual fuere
su filiacion tiene derecho a las medidas de proteccioén que su condicion de
menor requiere por parte de su familia, de la sociedad y del Estado”.

En el ambito mundial, se dio un giro en la historia de la infancia en
la década de 1980 hacia el nuevo paradigma de la proteccion integral. La
Convencidn Internacional sobre los Derechos del Nifio —que aunque no es
la primera en orden cronoldgico, constituye el marco general de interpre-
taciéon— reconoce como antecedente directo la Declaracion de los Dere-
chos del Nifio de 1959. Esta Convencion establece en su articulo 2.1:

Los Estados Partes respetaran los derechos enunciados en la presente Con-
vencion y aseguraran su aplicacion a cada nifio sujeto a su jurisdiccion, sin
distincion alguna [...] El interés superior del nifio esta descrito en el articulo
3.1 de la cipN:

En todas las medidas concernientes a los nifios que tomen las institucio-
nes publicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades
administrativas o los 6rganos legislativos, una consideracion primordial a
que se atendera sera el interés superior del nifio.

Y en su articulo 3.2:
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Los Estados Partes se comprometen a asegurar al nifio la proteccion y el cui-
dado que sean necesarios para su bienestar, teniendo en cuenta los derechos
y deberes de sus padres, tutores u otras personas responsables de ¢l ante la
ley y, con ese fin, tomaran todas las medidas legislativas y administrativas
adecuadas.

Articulo 4.°:

En
ce:

En

Los Estados Partes adoptaran todas las medidas administrativas, legislativas
y de otra indole para dar efectividad a los derechos reconocidos en la presen-
te Convencion.

el ambito nacional, el articulo 44 de la Constitucion Politica estable-

Son derechos fundamentales de los nifios: la vida, la integridad fisica, la
salud y la seguridad social, la alimentacion equilibrada, su nombre y nacio-
nalidad, tener una familia y no ser separados de ella, el cuidado y el amor, la
educacion y la cultura, la recreacion y la libre expresion de su opinion. Seran
protegidos contra toda forma de abandono, violencia fisica o moral, secues-
tro, venta, abuso sexual, explotacion laboral o econdémica y trabajos riesgo-
sos. Gozaran también de los demas derechos consagrados en la Constitucion,
en las leyes y en los tratados internacionales ratificados por Colombia

La familia, la sociedad y el Estado tienen la obligacion de asistir y proteger al nifio
para garantizar su desarrollo armonico e integral y el ejercicio pleno de sus dere-
chos. Cualquier persona puede exigir de la autoridad competente su cumplimiento
y la sancion de los infiactores.

Los derechos de los nifios prevalecen sobre los derechos de los demas. (Los
resaltados son nuestros).

el nuevo Cddigo de la Infancia y la Adolescencia, Ley 1098 de 2006,

se establece esta proteccion que se predica integral en tanto comprende
todos los derechos y exige la integralidad de todas las politicas para ha-
cerlos efectivos:

Articulo 7.° Proteccion integral. Se entiende por proteccion integral de los
nifios, nifias y adolescentes el reconocimiento como sujetos de derechos, la
garantia y cumplimiento de los mismos, la prevencion de su amenaza o vul-
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neracion 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, pro-
gramas y acciones que se ejecuten en los d&mbitos nacional, departamental,
distrital y municipal con la correspondiente asignacion de recursos financie-
ros, fisicos y humanos.

B. Proteccion especial de la infancia dentro
del derecho internacional humanitario

La infancia ha estado presente en el conflicto armado interno desde hace
mucho tiempo, pero s6lo hace poco ha empezado a visibilizarse. En el &m-
bito mundial, para el afio 2006, UNICEF sefiala que mas de 250.000 nifios y
nifias fueron reclutados o utilizados por grupos armados, y existen eviden-
cias de que 12 paises utilizaron nifios soldado, a menudo a escala masiva.
En algunos casos, las nifias representaron el 40% del total de personas por
debajo de los 18 afios reclutadas. Desde 2001, casi 95.000 ex nifias y nifios
soldado han participado en programas de reintegracion’.

En la medida en que se degrada el conflicto armado interno, el nimero
de nifias y nifios victimas aumenta, tanto por las condiciones socioeco-
némicas como por las constantes infracciones al derecho internacional
humanitario. La violencia inherente al conflicto va en contra de la efec-
tividad de los derechos de la infancia. Los nifios y las nifias son los mas
vulnerables al conflicto; cualquier atentado a la poblacion civil hace de
ellos victimas fatales, como en el caso de las minas “antipersonales”. Los
mismos se ven obligados a abandonar el sistema educativo, la atencién
en salud se dificulta y la satisfaccion de las necesidades elementales se
reduce al méximo. Ademas, representan el mayor porcentaje dentro de los
desplazados, teniendo muchas veces que separarse de su familia, y siendo
testigos en ocasiones del asesinato de alguno de sus miembros. Uno de
cada cuatro combatientes de los grupos armados irregulares no ha cumpli-
do 18 afios. Las nifias y los niflos han sido las victimas mas afectadas por
el conflicto armado, por lo que en ellos quedaran las huellas de la guerra
que vivieron. Desde una perspectiva mas amplia se estima que entre un

5 Consultado el 23 de octubre de 2008 en la pagina web de uNicEF: [www.unicef.es/
contenidos/591/index.htm].
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17 y un 18% de los niflos colombianos estan afectados de una o de otra
manera por el conflicto armado interno®.

El derecho internacional humanitario —biH—, es un conjunto de normas
que establecen practicas humanitarias minimas, como excluir a seres in-
defensos del combate. El piH establece dos tipos de limites, uno respecto
de los actos de hostilidad y otro relacionado con los sujetos. Un principio
del b es el de la distincion entre combatientes, esto es, quienes participan
en las hostilidades, y no combatientes, vale decir, quienes no participan o
han dejado de participar en ellas. Estos Gltimos son, segln el articulo 3.1
comun a los cuatro Convenios de Ginebra de 1949 y el Protocolo Adicio-
nal II, 4.1, “personas protegidas”.

Se entiende por personas protegidas conforme al pIH:

— La poblacion civil.

— El personal de la salud y los religiosos.

— Las personas que no participan en hostilidades y los civiles en poder
de la parte adversa.

— Los heridos, enfermos o ndufragos puestos fuera de combate.

— Los periodistas en mision o corresponsales de guerra acreditados.

— Los combatientes que hayan depuesto las armas por captura, rendi-
cion o causa andloga.

— Quienes antes del comienzo de las hostilidades fueren considerados
como apatridas o refugiados.

En virtud de los Convenios de Ginebra de 1949 y de sus Protocolos
Adicionales de 1977, los Estados se han comprometido a limitar el uso de
la violencia, tanto en la conduccion de las hostilidades como en lo relativo
a la proteccion de todas las personas protegidas.

Frente al conflicto armado interno, las normas del pix figuran en dos
instrumentos: el articulo 3.° comun a los cuatro Convenios de Ginebra y
el Protocolo II Adicional a esos Convenios, que desarrolla el articulo 3.°
comun. Cuando un Estado no ha adoptado las normas del Protocolo II, las
normas consuetudinarias y las costumbres de la guerra suplen ese vacio;
pero cuando un Estado es parte del Protocolo II, la proteccion se amplia
y se hace mas especifica respecto al tipo de atentados contra la poblacion
civil que quedan prohibidos.

Las normas del b hacen parte del derecho interno; en efecto, los
cuatro Convenios de Ginebra de 1949, y sus Protocolos Adicionales I y

6 Cfr. Fundacion Social. “Nifiez: Los menores como victimas”, en Vigia del Fuerte,
Bogota, Fundacion Social y UNICEF, n.° 1, nov. 2000, p. 18.
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IT de 1977, fueron aprobados por Colombia, los primeros mediante Ley
5.2de 1960, y los segundos por la Ley 11 de 1992 y la Ley 171 de 19947,
respectivamente, y hacen parte del bloque de constitucionalidad.

En los articulos 93 y 214 de nuestra Constitucion Politica se establece
la manera como se articulan las normas del pix al ordenamiento interno,
no soélo por el hecho de que los cuatro Convenios de Ginebra de 1949 y
sus dos Protocolos Adicionales de 1977 han sido aprobados como leyes
internas, sino porque la Corte Constitucional ha sefialado que esas normas
internacionales integran el bloque de constitucionalidad, constituyendo
“verdaderos principios y reglas de valor constitucional”. El articulo 93 de
la Carta Politica establece:

Los tratados y convenios internacionales ratificados por el Congreso, que
reconocen los derechos humanos y que prohiben su limitacion en los esta-
dos de excepcion, prevalecen en el orden interno. Los derechos y deberes
consagrados en esta Carta, se interpretaran de conformidad con los tratados
internacionales sobre derechos humanos ratificados por Colombia.

Por su parte, el numeral 2 del articulo 214 Superior prescribe: “En todo
caso se respetaran las reglas del derecho internacional humanitario”.

La Corte Constitucional afirmd, en sentencia C-574 de 1992, que las
normas de DIH constituyen “un catalogo ético minimo aplicable a situacio-
nes de conflicto nacional o internacional”’; de la misma forma afirmo, en
sentencia C-225 de 1995, que el pin vincula no sélo al Estado, sino a todas
las partes que participan en el conflicto interno colombiano. Segin la doc-
trina de la Cruz Roja, los compromisos que adquiere un pais al adherirse
al Protocolo II se extenderan a todos los nacionales y extranjeros que se
hallen dentro de su territorio, y ninguno de sus principios es negociable
para ninguna de las partes involucradas en el conflicto armado.

C. Victima cualificada

La proteccion juridica de la infancia, en el marco del conflicto armado,
comenzé después de la Segunda Guerra Mundial, por la necesidad de un
instrumento de derecho internacional publico que protegiera a la pobla-
cion civil y, dentro de ella, a la nifiez. E1 IV Convenio de Ginebra de 1949,
sobre la proteccion que se debe dar a las personas civiles en la guerra,

7 El Protocolo Adicional a los Convenios de Ginebra relativo a la proteccion de las
victimas en los conflictos armados internos, Protocolo II (aprobado el 10 de junio de
1977 en Ginebra), Ley 171 de 1994, entr¢ a regir el 15 de febrero de 1996.
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cuenta con normas a favor de las nifias y los nifios®, pero, paraddjicamen-
te, no se estableci6 explicitamente el principio en que se basan. El Proto-
colo I, adicional a los cuatro Convenios, en su articulo 77.1, si consagra
explicitamente el principio de proteccion especial a los nifios en conflictos
armados internacionales:

Los nifios seran objeto de un respeto especial y se les protegera contra cual-
quier forma de atentado al pudor. Las Partes en conflicto les proporcionaran
los cuidados y la ayuda que necesiten, por su edad o por cualquier otra ra-
zon.

A su vez el Protocolo 11, en su articulo 4.°, titulado “Garantias fundamen-
tales”, frente a la poblacion civil, en su numeral 3 se refiere igualmente
al principio de proteccion especial que deben recibir los nifios y las nifias
en el conflicto armado no internacional: “Se proporcionard a los nifios los
cuidados y la ayuda que necesiten...”; en particular, se sefiala que: se les
debe proporcionar educacion; se deben tomar las medidas oportunas para
facilitar la reunion de las familias; se debe trasladar temporalmente a los
nifios de las zonas de hostilidades, acompafiados de personas que velen
por su seguridad y bienestar, entre otros aspectos.

En el conflicto armado interno no se cumple con las obligaciones de-
rivadas de este principio. Las politicas sociales del Estado tendientes a
garantizar los derechos fundamentales y prevalentes de la infancia que
eviten la vulnerabilidad frente al conflicto son practicamente inexistentes,

8 Los articulos que se refieren a nifias y nifios son: 14, 17,23, 24, 38. 5, 50, 51, 68, 76,
89, 94 y 132, entre ellos el articulo 24, Medidas especiales en favor de la infancia,
sefiala:

“Las partes en conflicto tomaran las oportunas medidas para que los nifios menores
de 15 afos que hayan quedado huérfanos o que estén separados de su familia a causa
de la guerra no queden abandonados, y para que se les procure, en todas las circuns-
tancias, la manutencion, la practica de su religion y la educacion; ésta sera confiada,
si es posible, a personas de la misma tradicion cultural.

Las partes en conflicto favoreceran la acogida de esos nifios en un pais neutral mien-
tras dure el conflicto, con el consentimiento de la potencia protectora, si la hubiere,
y si tienen garantias de que seran respetados los principios enunciados en el parrafo
primero.

Ademas, haran lo posible por tomar las oportunas medidas para que todos los nifios
menores de 12 afios puedan ser identificados, mediante una placa de identidad de la
que sean portadores, o por cualquier otro medio”.
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y dentro del escenario de la guerra la proteccion especial no es atendida
por los actores del conflicto.

Dentro del derecho internacional de los derechos humanos —pipH—, €l
articulo 38, numerales 1 y 4, de la Convencién Internacional de los De-
rechos del Niflo —cipN— fija los principios de la proteccion integral de las
nifias y los nifios en la guerra:

Los Estados Partes se comprometen a respetar y velar por que se respeten las
normas del derecho internacional humanitario que les sean aplicables en los
conflictos armados y que sean pertinentes para nifos.

[...]

4. De conformidad con las obligaciones dimanadas del derecho internacional
humanitario de proteger a la poblacion civil durante los conflictos armados,
los Estados Partes adoptaran todas las medidas posibles para asegurar la pro-
teccion y el cuidado de los nifios afectados por el conflicto armado.

Y en el articulo 39 ibidem establece la obligacion de los Estado Partes de
adoptar las medidas apropiadas para promover la recuperacion y reinte-
gracion del nifio victima del conflicto armado.

Los principios de distincion y de trato humanitario, frente a las nifias
y los nifios, en cuanto sujetos de proteccion especial del piH, les son es-
pecialmente aplicables, el primero tanto por el riesgo que implica para
la nifiez el que no se respete la prohibicién de dirigir ataques contra la
poblacion civil, o la utilizacion de métodos de combate o armas de efectos
indiscriminados, como por la no observancia de la prohibicioén de desarro-
llar actos orientados a aterrorizar a dicha poblacion. El segundo, el prin-
cipio de trato humanitario, puesto que una de sus garantias fundamentales
es el respeto por los derechos especiales de las nifias y los nifios afectados
por conflictos armados.

III. DELITOS CONTRA PERSONAS PROTEGIDAS
POR EL DERECHO INTERNACIONAL HUMANITARIO

Dentro de las infracciones tenemos, en nuestra legislacion penal vigente,
Ley 599 de 2000, en el titulo II del libro segundo, “Delitos contra perso-
nas y bienes protegidos por el Derecho Internacional Humanitario”, capi-
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tulo tinico, 29 tipos penales que incluyen actos prohibidos por el pin, entre
los cuales se encuentran:
— Reclutamiento ilicito
— Desplazamiento forzado interno
— Delitos sexuales en el marco del conflicto armado interno:
* Acceso carnal violento en persona protegida
* Acto sexual violento en persona protegida
* Prostitucion forzada o esclavitud sexual

A. Reclutamiento ilicito

Dentro de los factores preponderantes que inciden en el reclutamiento
forzado, o inherentemente forzado, de nifias y niflos esta la existencia de
amplios sectores sociales donde los derechos de la infancia no se hacen
efectivos por ausencia de politicas sociales, y por la influencia que los
grupos armados ilegales tienen en regiones del pais, sumado generalmen-
te a otros factores, como la falta de reconocimiento o la violencia intrafa-
miliar.

Su calidad de victimas se da no s6lo por un marco normativo que asi lo
establece, sino por las practicas de guerra que los exponen a experiencias
de las cuales dificilmente se van a recuperar. Los diferentes grupos arma-
dos vulneran sus derechos, que se predican, en nuestra Constitucion Poli-
tica, fundamentales y prevalentes, aun dentro del conflicto armado interno
donde, segun el piH, existe una proteccion especial de la infancia’.

1. Marco normativo

En el ambito internacional, el pin, en el articulo 77.2 y 3 del Protocolo
Adicional I de 1977 a los cuatro Convenios de Ginebra de 1949, estable-
ce:

2. Las partes en conflicto tomaran todas las medidas posibles para que los ni-
fios menores de 15 afos no participen directamente en las hostilidades, espe-
cialmente absteniéndose de reclutarlos para sus fuerzas armadas. Al reclutar
personas de més de 15 afios pero menores de 18 afios, las partes en conflicto
procuraran alistar en primer lugar a los de mas edad.

9 Cfr. CieLo MarNo Rosas. Nifiez victima del conflicto armado: consideraciones acer-
ca las politicas de desvinculacion, Bogota, Externado, 2005, p. 59.



Derechos de las nifias y los nifios victimas de los delitos contra personas protegidas... 153

3. Si, en casos excepcionales, no obstante las disposiciones del parrafo 1,
participaran directamente en las hostilidades nifios menores de 15 afios y
cayeran en poder de la parte adversa, seguiran gozando de la proteccion es-
pecial concedida por el presente articulo, sean o no prisioneros de guerra.

El articulo 4.° del Protocolo II, titulado “Garantias fundamentales”, en
su numeral 3.c y d, establece la edad minima de reclutamiento para los
conflictos nacionales:

c. Los niflos menores de 15 afios no seran reclutados en las fuerzas o grupos
armados y no se permitira que participen en las hostilidades.

d. La proteccion especial prevista en este articulo para los nifilos menores
de 15 afios seguird aplicandose a ellos si, no obstante las disposiciones del
apartado c, han participado directamente en las hostilidades y han sido cap-
turados.

Estos protocolos establecen la primera regulacion internacional sobre la
edad minima para ser reclutados y para participar en hostilidades. Durante
la conferencia diplomatica que prepar6 los Protocolos, se present6 contro-
versia por las diferencias culturales y juridicas de los distintos paises en
torno a la edad, en tanto algunos Estados preferian los 18 afios.

A su vez, la cipN regula lo atinente al reclutamiento y participacion en
las hostilidades en su articulo 38.2 y 3:

2. Los Estados Partes adoptaran todas las medidas posibles para asegurar que
las personas que atin no hayan cumplido los 15 afios de edad no participen
directamente en las hostilidades.

3. Los Estados Partes se abstendran de reclutar en las fuerzas armadas a las
personas que no hayan cumplido los 15 afios de edad. Si reclutan personas
que hayan cumplido 15 afos, pero que sean menores de 18, los Estado Partes
procuraran dar prioridad a los de mayor edad.

La exclusion en la participacion en hostilidades y la prohibicion del reclu-
tamiento de menores de 15 afos que trae el articulo en los numerales 2 y
3 se nutrio de las normas de piH mencionadas, siendo la inica norma de la
cIDN que disminuye la edad de los 18, en una situacion que de hecho con-
lleva especiales riesgos, pero que se modifico por el Protocolo Facultativo



154 Reparacion judicial, principio de oportunidad e infantes en la LJp

a este articulo, del 25 de mayo de 2000. La Convencion también exige una
proteccion que los excluya del conflicto, de cualquier forma que los pueda
victimizar, en especial del reclutamiento!:

Los Estados Partes se comprometen a respetar y velar porque se respeten las
normas del derecho internacional humanitario que les sean aplicables en los
conflictos armados y que sean pertinentes para el nifio.

Ademas, al ratificar la Convencion de los Derechos del Nifio en el afio
1991, el Estado colombiano formuld una reserva al articulo 38, que pro-
hibia el reclutamiento de adolescentes por debajo de los 15 afos, estable-
ciendo como edad minima para Colombia los 18 afos''.

En el &mbito nacional el reclutamiento de menores de 18 afios se daba
ya que la Ley 48 de 1993, “Por la cual se reglamenta el servicio de reclu-
tamiento y movilizacion”, en su articulo 10, establecia: “Obligacion de
definir la situacion militar. Todo varon colombiano estd obligado a definir
su situacion militar a partir de la fecha en que cumpla su mayoria de edad,
a excepcion de los estudiantes de bachillerato, quienes la definiran cuando
obtengan su titulo de bachiller”. El articulo 13 de la Ley 418 de 1997 del
26 de diciembre modificé levemente el anterior articulo: consagré que los
menores de 18 afios no debian prestar el servicio militar, pero consigno la
posibilidad de que a los estudiantes de bachillerato del undécimo grado
(altimo nivel), menores de edad, que resultaran elegidos para prestar dicho
servicio, se les aplazara su incorporacion a las filas hasta el cumplimiento
de los 18 afios, salvo que voluntariamente y con autorizacion expresa de
sus padres optaran “por el cumplimiento inmediato de su deber constitu-
cional”. La ley colombiana estableci6 limites, destinando a los adolescen-
tes a las areas de servicio de apoyo, auxiliares logisticos, administrativos
y de fines sociales, en tanto la Corte Constitucional en sentencia SU-200

10 Los Estados se comprometen a velar porque se respeten las normas del pin que le
sean aplicables en los conflictos armados y que sean pertinentes para el nifio.

11 El texto de la reserva establecia: “El Gobierno de Colombia de conformidad con el
numeral 1 literal D del articulo 2.° de la Convencion de Viena sobre el Derecho de los
Tratados, suscrita el 23 de mayo de 1969, declara que para los efectos de las disposi-
ciones contenidas en los numerales 2 y 3 del articulo 38 de la Convencion sobre los
Derechos del Nifio, adoptada en la Asamblea General de la Naciones Unidas el 20 de
noviembre de 1989, se entiende que la edad a que se refieren los numerales citados es
la de 18 afios. En consideracion a que el ordenamiento legal en Colombia establece
la edad minima de 18 afios para reclutar en las fuerzas armadas el personal llamado a
prestar el servicio militar”.
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del 3 de febrero de 1997 habia establecido que a ellos “no se les puede
permitir participar en el combate”.

La Ley 418 fue reformada por la Ley 548 de 1999 del 23 de diciem-
bre'?. Esta nueva ley establece igualmente que los menores de 18 afios no
sean incorporados a las filas para la prestacion del servicio militar, exclu-
yendo la excepcion que traia la Ley 418 en el sentido de poder hacerlo
voluntariamente cuando siendo estudiante de undécimo grado y menor de
18 afios fuera elegido. Finalmente, el 20 de diciembre de 1999, tres dias
antes de que se sancionara esta nueva ley, el Ejército Nacional desvincul6
a 1.000 menores de 18 afios que estaban en sus filas".

De otra parte el articulo 14 de la Ley 418 de 1997 tipificaba el reclu-
tamiento de nifias y nifios en grupos guerrilleros o paramilitares: “Quien
reclute a menores de edad para integrar grupos insurgentes o grupos de
autodefensa, o los induzca a integrarlos, o los admita en ellos, o quien con
tal fin les proporcione entrenamiento militar, serd sancionado con prision
de tres a cinco afios”. En su pardgrafo se condicionan los beneficios juridi-
cos a la no incorporacion de jovenes a los grupos armados. El 24 de julio
de 2001 entro6 a regir el nuevo Codigo Penal, Ley 599 de 2000, que en su
articulo 162 tipifica el reclutamiento en los siguientes términos: “El que,
con ocasion y en desarrollo del conflicto armado, reclute menores de 18
afios o los obligue a participar directa o indirectamente en las hostilidades
o en acciones armadas, incurrird en prision de 6 a 15 afios y en multa de
600 a 1.000 salarios mensuales vigentes”, aumentando asi la sancion que
traia la norma de 1997.

El Estatuto de Roma incluye cuatro crimenes: el genocidio, los crime-
nes de lesa humanidad, los crimenes de guerra y el crimen de agresion.
Los cuales se incluyen como crimenes de guerra en los conflictos arma-
dos, tanto internacionales como no internacionales. Frente al reclutamien-
to en caso de conflicto interno, se definid en el articulo 8.2.e.vii: “Reclutar
o alistar nifios menores de 15 afios en las fuerzas armadas nacionales o
utilizarlos para participar activamente en hostilidades”. En relacion con la
utilizacion se ha sefialado:

12 Con vigencia de tres aflos, que a su vez se prorrogd, por cuatro aflos mas por medio
de la Ley 782 del 23 de diciembre de 2002, que no modificé nada en este aspecto, ni
tampoco lo hizo la Ley 1106, Gltima prorroga del 22 de diciembre de 2006.

13 Cft. Respuestas adicionales del Estado colombiano”, en UNICEF. De menor a ciudada-
no: Implementacion de la Convencion Internacional sobre los Derechos del Nifio en
América Latina y el Caribe, vol. 2, Bogota, uNIcEF, 2000, p. 72.
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Al redactar el tratado, los delegados acordaron que los términos “utilizar” y
“participar” prohibirian, no solo la participacion directa de los nifios en com-
bate, sino también su participacion activa en actividades militares relaciona-
das con el combate, como el rastreo, el espionaje, el sabotaje y la utilizacion
de nifios y nifias como sefiuelos, correos o en puestos de control militares.
También se prohibe la utilizacion directa de los nifios en funciones de apoyo
“directo” como el transporte de viveres al frente'*.

el instrumento complementario al Estatuto de Roma, “Elementos de
Crimenes”'>, se establece:

Crimen de guerra de utilizar, reclutar o alistar nifios. Elementos:

1. Que el autor haya reclutado o alistado a una o mas personas en fuerzas
armadas o grupos, o las haya utilizado para participar activamente en las
hostilidades.

2. Que esa o esas personas hayan sido menores de 15 afios.

3. Que el autor haya sabido o debiera haber sabido que se trataba de menores
de 15 afios.

4. Que la conducta haya tenido lugar en el contexto de un conflicto armado
que no era de indole internacional y haya estado relacionada con ¢él.

5. Que el autor haya sido consciente de circunstancias de hecho que estable-
cian la existencia de un conflicto armado.

A pesar del avance que significo la ratificacion del Estatuto de Roma de
la Corte Penal Internacional, el Estado colombiano, invocando el articulo
124 de dicho Estatuto, declar6 que durante un periodo de siete afos no
reconoce la competencia de la Corte sobre los crimenes de guerra.

14

15

Consultado el 23 de octubre de 2008 en la pagina web del la Organizacion Coalition
to Stop the Use of Child Soldiers Organitation: [www.child-soldiers.org].

En los Elementos de los Crimenes, su estructura para los de genocidio, crimenes
de lesa humanidad y crimenes de guerra “se atiene a la de las disposiciones corres-
pondientes de los articulos 6.°, 7.° y 8.° del Estatuto de Roma. Algunos parrafos de
estos articulos enumeran crimenes multiples. En tales casos, los elementos de los
crimenes figuran en parrafos aparte, que corresponden a cada uno de dichos crime-
nes, para facilitar la identificacion de los respectivos elementos”. U.N. DOC. PC-
NICC/2000/1/ADD.2 (2000).



Derechos de las nifias y los nifios victimas de los delitos contra personas protegidas... 157

Los Principios de Cape Town, de abril 1997, definen a nifio soldado
como:

...any person under 18 years of age who is part of any kind of regular or
irregular armed force or armed group in any capacity, including but not li-
mited to cooks, porters, messengers and anyone accompanying such groups,
other than family members. The definition includes girls recruited for sexual
purposes and for forced marriage. It does not, therefore, only refer to a child
who is carrying or has carried arms.

El 25 de mayo de 2000, en Nueva York, fue aprobado el Protocolo Facul-
tativo al articulo 38 de la cipN, relativo a la participacion de nifios en los
conflictos armados, que ya ha sido ratificado por varios paises. Colombia
lo suscribio, aprobandolo el 10 de julio de 2003 mediante la Ley 833,
y lo ratific6 en mayo de 2005. Este Protocolo sefala que “es necesario
aumentar la proteccion de los nifios con miras a evitar que participen en
conflictos armados”. En ¢l se sefiala:

Los Estados Partes [...] Convencidos de que un protocolo facultativo de la
Convencion por el que se eleve la edad minima para el posible reclutamiento
de personas en las fuerzas armadas y su participacion en las hostilidades con-
tribuira eficazmente a la aplicacion del principio de que el interés superior
del nifo ha de ser una consideracion primordial en todas las decisiones que
le conciernan...

El Protocolo Facultativo establece respecto de la participacion en hostili-
dades en su articulo 1.°: “Los Estados Partes adoptaran todas las medidas
posibles para que ningun miembro de sus fuerzas armadas menor de 18
afios participe directamente en hostilidades”. Frente al reclutamiento obli-
gatorio establece igualmente los 18 afios en su articulo 2.°: “Los Estados
Partes velaran por que no se reclute obligatoriamente en sus fuerzas arma-
das a ningiin menor de 18 afios”. Sin embargo, frente al reclutamiento vo-
luntario deja la posibilidad de que éste se haga por parte de adolescentes
desde los 15 afios, en su articulo 3.1:

Los Estados Partes elevaran la edad minima para el reclutamiento voluntario
de personas en sus fuerzas armadas por encima de la fijada en el parrafo 3 del
articulo 38 de la Convencidn sobre Derechos del Nifio, teniendo en cuenta
los principios formulados en dicho articulo, y reconociendo que en virtud
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de esa Convencion los menores de 18 afios tienen derecho a una proteccion
especial.

De la misma manera el Protocolo Facultativo establece en su articulo 4.°:
“Los grupos armados distintos de las fuerzas armadas de un Estado no de-
ben en ninguna circunstancia reclutar o utilizar en hostilidades a menores
de 18 afos”; el numeral sefiala la obligacion del Estado que ratifica, de
castigar su realizacion: “Los Estados Partes adoptaran todas las medidas
posibles para impedir ese reclutamiento y utilizacion, con inclusion de la
adopcion de las medidas legales necesarias para prohibir y castigar esas
practicas”; por ultimo establece que la aplicacion del presente articulo
“no afectard la situacion juridica de ninguna de las partes en un conflicto
armado”.

Existe una aparente contradiccion entre los Protocolos Adicionales I 'y
IT a los cuatro Convenios de Ginebra, pertenecientes al piH, que establecen
un limite etario frente al reclutamiento y la participacion de los nifios en la
guerra, de 15 afios, y el Protocolo Facultativo a la cipn que eleva la edad
de dicho reclutamiento y participacion a los 18 afios. La cIDN pertenece
al pipH, y es aplicable en cualquier tiempo, pero su Protocolo Facultativo,
al versar sobre conflicto armado, pertenece al DiH en tanto “no sélo son
normas de piH, los cuatro Convenios de Ginebra y sus Protocolos Adicio-
nales, sino también todos aquellos instrumentos que de una u otra forma
limiten las practicas y los medios de guerra™'®. En este punto, entonces, al
ser tanto los Protocolos Adicionales I y II como el Protocolo Facultativo
a la cipN normas de piH, se aplicard el Protocolo Facultativo acudiendo
al principio de favorabilidad, en tanto estipula una prohibiciéon que com-
prende a todo nifio y nifia hasta los 18 afios, ampliando con ello el area de
proteccion de la infancia en los conflictos armados tanto de orden nacio-
nal como internacional. Del mismo modo, el principio de interés superior
del nifio determina la aplicacion de este instrumento, tal como explicita-
mente lo sefala. El considerar al Protocolo Facultativo como parte del piH
posibilita exigir a los grupos guerrilleros y paramilitares el respeto de los
18 afios como minimo para el reclutamiento y la participacion en hostili-
dades, en tanto la guerrilla, por ejemplo, ha manifestado estar obligada al
DIH Uinicamente y no a la CIDN, ya que ésta solo obliga al Estado. Es lamen-
table, sin embargo, como respecto a la mayoria de normas del pia no hace
efectivo dicho acatamiento.

16 AMaLIA SANIN. “DIH, nifiez y conflicto”, en Conflicto armado en Colombia: Plan de
capacitacion a servidores publicos del icsr, Bogota, 2002. Memoria sin publicar.
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El reclutamiento y la participacion en hostilidades de nifias y nifios
es una forma de esclavitud a la luz del Convenio 182 de la Organizacion
Internacional del Trabajo sobre la prohibicion de las peores formas de
trabajo infantil y la accion inmediata para su eliminacion, del 17 de junio
de 1999, instrumento del pipH aprobado mediante la Ley 704 de 2001, que
reconoce que el trabajo infantil se debe, en gran parte, a la pobreza. Todo
Estado miembro que ratifique el Convenio debe adoptar medidas inme-
diatas y eficaces para conseguir la eliminacion y prohibicion de las peores
formas de trabajo infantil con caracter urgente. Se entiende por nifio, en
este Convenio, toda persona menor de 18 afios. En su articulo 3.a estable-
ce que la expresion “las peores formas de trabajo infantil” abarca:

Todas las formas de esclavitud o las practicas analogas a la esclavitud, como
la venta y el trafico de nifos, la servidumbre por deudas y la condicion de
siervo, y el trabajo forzado u obligatorio, incluido el reclutamiento obligato-
rio de nifios para utilizarlos en conflictos armados.

De la misma forma que pueden las autoridades nacionales incluir bajo
su prohibicion toda participacion en hostilidades y todo reclutamiento de
menores de 18 afos, en tanto se considera como “trabajo que, por su natu-
raleza o por las condiciones en que se lleva a cabo, es probable que dafie
la salud, la seguridad o la moralidad de los nifios” (art. 3.d). Asi mismo, la
Recomendacion 190, que acompafia al documento, llama a los gobiernos
a que conviertan las peores formas de trabajo infantil en delitos penales.

Por ultimo, dentro de los principales instrumentos, los Principios y
directrices sobre los niflos y nifias asociados con fuerzas armadas o gru-
pos armados, “Principios de Paris”, de febrero de 2007, sefialan que a las
nifias y a los nifios se les utiliza de diversas maneras: en el desempefio de
funciones de apoyo —p. €j., como cocineros o porteadores— o participando
activamente en los combates, sembrando minas o espiando, mientras que
a las nifias se les utiliza frecuentemente para fines sexuales.

2. Reconocimiento de la condicion de
victimas de las nifias y los nifios reclutados

Se parte de la consideracion de esta franja de la poblacion como victima
de la guerra, cualquiera sea la forma de vinculacion al conflicto, condicion
que se desprende de las normas de diferente orden que se han sefialado
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donde se establece que es una practica proscrita desde el pipH y el piH, y
de las dindmicas mismas que asume el conflicto, que hacen de la nifiez un
instrumento de guerra.

Las normas relacionadas definen a la nifia o nifio reclutado o participe
en hostilidades como victima, sea como sujeto pasivo de una conducta
considerada infraccion al piH o delito, en el &mbito interno, o de una prac-
tica que debe desaparecer, en el caso del Convenio de la oiT. Al lado de
estas disposiciones, otras definen explicitamente a la nifia o al nifio como
victima:

El articulo 39 de la cipn hace explicito su reconocimiento como victi-
mas de conflictos armados:

Los Estados Partes adoptaran todas las medidas apropiadas para promover
la recuperacion fisica y psicologica y la reintegracion social de todo nifio
victima de: cualquier forma de abandono, explotacion, abuso, tortura u otra
forma de tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes; o conflictos arma-
dos. Esa recuperacion y reintegracion se llevaran a cabo en un ambiente que
fomente la salud, el respeto de si mismo y la dignidad del nifio.

El Protocolo Facultativo describe la condicion de los nifos en relacion
con “los efectos perniciosos y generales que tienen para los nifos los con-
flictos armados”, sefialando que “en las situaciones de conflicto armado
los nifios se convierten en un blanco”. Reconoce explicitamente su “uti-
lizacion en hostilidades” y “las causas econdmicas, sociales y politicas
que motivan la participacion de nifios en conflictos armados”. Los define,
igualmente, como victimas del conflicto armado.

En el ambito interno, este reconocimiento se hizo inicialmente en el
paragrafo del articulo 17 de la Ley 418 que homologaba a los nifios que
participaran en el conflicto con las victimas del mismo para efectos de los
beneficios, pero fue la Ley 782 de diciembre de 2002, en su articulo 6.°, la
que hizo explicito el reconocimiento de victima: “Asi mismo, se entiende
por victima de la violencia politica toda persona menor de edad que tome
parte en las hostilidades”; articulo prorrogado por la Ley 1106 de 2006.

3. Monitoreo establecido mediante la Resolucion 1612 de
2005 del Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas

El 12 de febrero de 2008 el Gobierno colombiano expresé su aceptacion
del mecanismo de monitoreo e informes establecido en la Resolucion 1612
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de 2005 del Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas, para hacer el
seguimiento de la situacion de los nifios y nifias afectados por la vincula-
cion a grupos armados, la violencia sexual, el ataque y la ocupacion de es-
cuelas y centros de salud, las violaciones al derecho a la vida e integridad
personal y a la libertad personal. Esta aceptacion del mecanismo permite
al Grupo de Trabajo del Consejo de Seguridad sobre nifiez y conflicto
armado, a partir de los informes del pais, hacer recomendaciones para la
proteccion de la infancia en el conflicto armado. El mecanismo busca ha-
cer un monitoreo permanente de la evolucion de la situacion de las nifias
y niflos en el conflicto y con ello incidir en los informes anuales de los
organismos de las Naciones Unidas sobre las principales situaciones de
preocupacion, asi como también formular recomendaciones a los Estados
para que adopten respuestas frente a las problematicas observadas'’.

4. Magnitud del reclutamiento ilicito

En Colombia las cifras respecto de la presencia de nifios y nifias en grupos
armados varian de acuerdo a la fuente, pero se calcula que la misma ha au-
mentado de forma importante en los tltimos afos'®. Al comenzar la déca-
da, segun las Respuestas adicionales del Estado colombiano al Comité de
los Derechos del Nifio de 2000, entre un 15 y un 20% de los miembros de
la guerrilla y de los grupos de autodefensa eran nifias y nifios, estimando
que para la fecha, en las filas guerrilleras, habia 6.000 nifios y nifias entre
los 15 y los 17 afios de edad". El Informe de 2003 del Alto Comisionado
de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos, sobre la situacion
de los derechos humanos en Colombia del afio anterior, sefialaba que cer-

17 WartcH LisT oN CHILDREN AND ARMED CONELICT. Lograr hacerlo y hacerlo bien. Estu-
dio global del mecanismo de supervision y presentacion de informes sobre la cues-
tion de los nifios y los conflictos armados, 2008.

18 La forma maés critica de victimizacion de la nifiez, en el conflicto, es el reclutamiento.
Un estudio realizado por la Defensoria del Pueblo hace mas de 10 afios revelaba, so-
bre una muestra de 180 nifias y nifios vinculados y desvinculados, que el 18.19% de
ellos habia matado por lo menos una vez; el 60% habia visto matar; el 77.78% habia
visto cadaveres y cuerpos mutilados; el 25% habia visto secuestrar; el 12.5% habia
secuestrado; el 18.19% habia visto torturar; el 40% habia disparado alguna vez contra
alguien, y el 27.77% habia resultado herido. Cfr. Defensoria del Pueblo. “Colombia.
El conflicto armado en Colombia y los menores de edad”, en Boletin, n.° 2, Bogota,
1996, p. 4.

19 Cfr. “Respuestas adicionales del Estado colombiano”, cit., p. 72.
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ca de 14.000 nifios estaban vinculados al conflicto armado: 7.000 en las
FARC-EP, €l ELN y los paramilitares, y 7.000 en milicias urbanas ligadas
a las diferentes partes del conflicto®. En informes posteriores no se dan
cifras sobre el fenémeno.

En el informe de Human Rights Watch, “Aprenderas a no llorar”*!, de
2004, se lee que “al menos uno de cada cuatro combatientes irregulares
de la guerra civil colombiana es menor de 18 afios de edad”, sefialando al
mismo tiempo que el reclutamiento de niflos “ha aumentado significativa-
mente en los ltimos afos”. Para el 2005, el informe “Colombia: Grupos
armados envian nifios a la guerra”, del 22 de febrero de 2005, de la misma
organizacion, calculaba que entre 11.000 y 14.000 nifios y nifias estaban
vinculados al conflicto armado en Colombia*.

En el Informe Alterno al Comité de Derechos del Nifio de 2005 se lee:
“Miles de nifios y nifias son vinculados a guerrillas y paramilitares, po-
niendo a Colombia como el cuarto pais del mundo en esta practica”. En
el mismo informe se sefiala el reclutamiento de nifias y nifios indigenas,
practica que hasta hace poco no se realizaba, en donde éstos son utilizados
en la guerra en tanto conocen sus territorios y estan acostumbrados a las
condiciones ambientales. El informe sefiala asi mismo la existencia de
formas de vinculacion temporales: las nifias y nifios salen de su territorio
para realizar el entrenamiento, de 3 meses a un aflo, y después regresan al
resguardo “como miembros activos, con la labor de cobrar extorsiones y

reclutar cada uno de ellos a otros niflos y nifias™.

20 Cfr. Informe de 2003 del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Dere-
chos Humanos sobre la situacion de los derechos humanos en Colombia, E/CN.4, 13
de marzo de 2003. Anexo: parr. 32.

21 Human Rights Watch. Aprenderds a no llorar: Nifios combatientes en Colombia,
Bogota, Editorial Gente Nueva, 2004, p. 18. Esta obra se publicé originalmente en
inglés, en septiembre de 2003.

22 Cfr. Citado por coaLico, en Coalicion contra la vinculacion de nifios, nifias y jovenes
en el conflicto armado en Colombia. Informe Conflicto Armado en Colombia. Fron-
teras: la infancia en el limite, febrero de 2007. Consultado el 21 de octubre de 2008,
en la pagina web de coarico: [www.child-soldiers.org/2007-02-23-Informe_Fronte-
ras-COALICO.pdf], p. 8. También dan como fuente de la misma cifra a UNICEF en el
documento “Panorama: Colombia”.

23 Comité coordinador. Informe Alterno al Comité de Derechos del Nifio, Bogota, Di-
sefio Grafico, 2005, p. 67.

24 1Ibid., p. 69.
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El Comité de los Derechos del Nifio de las Naciones Unidas manifesto
su preocupacion por el reclutamiento en gran escala de nifios y de nifias
por los grupos armados ilegales.

En relacion con la extension de esta practica, igualmente se ha cons-
tatado que se extendio en la tltima década, tomando como referencia in-
formacion de la Defensoria del Pueblo, proveniente de la caracterizacion
de las nifas, nifios y adolescentes atendidos por el 1CBF; para el periodo
1999-2001 se senalaba que las nifias y nifios desmovilizados provenian de
Antioquia, Valle del Cauca, Tolima, Meta, Santander y Bogota®. Para el
periodo comprendido entre agosto y septiembre de 2005, con base en el
Programa de Atencion a Nifios, Nifias y Adolescentes Desvinculados de
los Grupos Armados Irregulares del icBF, la Defensoria del Pueblo sefialo
que los “lugares de nacimiento indican que los nifios, las nifias y los y las
adolescentes sujetos de estudio provienen de todo el territorio nacional,
exceptuando San Andrés y Providencia™. Igualmente, y para el mismo
afio, la Corte Constitucional, en sentencia C-203 de 2005, constat6 la gra-
vedad y extension territorial del fendmeno del reclutamiento forzado de
nifios y de nifias en el pais.

Asi mismo, la Corte Constitucional, en el auto 251 de 2008, sefialo?’:

La magnitud y extension territorial del fenomeno criminal del reclutamiento
forzado de menores no han sido dimensionadas atin en su real alcance por las
autoridades o la sociedad civil en Colombia. A ello contribuyen varios facto-
res; entre ellos, la falta de denuncia y reporte de los eventos de reclutamien-
to, principalmente por el miedo de victimas y familias a las retaliaciones por
parte de los perpetradores; y la inaccion de las autoridades encargadas de
la investigacion y juzgamiento penal de estos delitos graves, que ya ha sido
sefalada con consternacion por la Corte Constitucional. En efecto, en el auto
171 de 2007, se expres6 que “la Corte Constitucional no ha sido informada
hasta el momento sobre la iniciacion o adelantamiento de investigaciones

25 Cfr. DEFENSORIA DEL PUEBLO, Colombia. Derechos humanos de la nifiez en Colombia,
Bogota, Defensoria del Pueblo, 2002, p. 32.

26 DEereNsoriA DEL PUEBLO, Colombia. “La nifiez y sus derechos. Informe Defensorial:
Caracterizacion de las nifias, nifios y adolescentes desvinculados de los grupos arma-
dos ilegales: Insercion social y productiva desde un enfoque de derechos humanos”,
Boletin, n.° 9, Bogota, noviembre de 2006, p. 18.

27 La Corte Constitucional, al analizar esta practica como una de las causas principales
del desplazamiento, la describe como “una préctica criminal en la que incurren en
forma extensiva, sistematica y habitual los grupos armados ilegales que toman parte
del conflicto armado en Colombia, tanto guerrillas como paramilitares”.
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penales por la comision de estas graves violaciones de la ley penal por parte
de la Fiscalia General de la Nacion, ni sobre la existencia de programas espe-
ciales de proteccion a las victimas o denunciantes de tales hechos punibles; y
que durante la sesion técnica del 28 de junio, se afirmo que estas manifesta-
ciones de criminalidad estan amparadas por la impunidad”.

El Comité de Derechos del Nifio recomienda, con el fin de mejorar la si-
tuacion de la infancia en el contexto del actual conflicto armado interno,
que el Estado colombiano:

Vigile adecuadamente el cumplimiento del Protocolo Facultativo relativo a
la participacion de los nifios en los conflictos armados, en el que Colombia es
Parte, y preste especial atencion, de conformidad con el Protocolo, a las me-
didas destinadas a impedir el reclutamiento de nifios por grupos armados®.

Existen igualmente zonas grises, que constituyen utilizacion de esta infan-
cia, con los mismos peligros. El Comité de los Derechos del Nifio igual-
mente sefiald estas situaciones que colocan en grave riesgo a los nifios una
vez se han desvinculado del conflicto, por entrega o captura. El parrafo 80
ibidem se refiere a:

b. El interrogatorio por las fuerzas armadas de los nifios soldados capturados
y desmovilizados y el incumplimiento del plazo maximo de 36 horas estable-
cido en la legislacion nacional para entregarlos a las autoridades civiles;

c. La utilizacion de nifios por las fuerzas armadas para obtener informacion
de inteligencia.

Por ultimo, se dan igualmente situaciones de riesgo para las nifias y nifios
que participan en campafias civico militares, o campafias de integracion
de contenido militar, a través de actividades recreativas o de visita de las
nifias y niflos a instalaciones militares que los colocan cerca de la guerra e
involucran en logicas militares, dentro de una disciplina y unas formas de
relacionarse verticales y autoritarias que desconocen mecanismos pacifi-
cos de solucion de conflictos.

28 ComITe DE Los DErEcHOS DEL Nivo. “Examen de los informes presentados por los
Estados Partes con arreglo al articulo 44 de la Convencion”, CRC/C/COL/CO/3, 8 de
junio de 2006, parr. 81.a.



Derechos de las nifias y los nifios victimas de los delitos contra personas protegidas... 165

B. Desplazamiento forzado interno

El desplazamiento forzado interno, utilizado para adquirir territorios mi-
litar o econdmicamente estratégicos, constituye una grave infraccion al
DIH y aparece como uno de los problemas mas graves que debe afrontar la
poblacion civil, dentro del cual la nifiez resulta especialmente afectada, ya
que a través de €l se vulneran la mayoria de sus derechos que se predican
fundamentales y prevalentes, y frente a los cuales el Estado tiene un com-
promiso especial de proteccion®.

El desplazamiento es una de las situaciones que implica mayor vic-
timizacion de la infancia dentro del conflicto armado; las nifias y los ni-
nos victimas de desplazamiento han sido, en la mayoria de ocasiones,
victimas, o han estado en riesgo de serlo, de otras infracciones del piH,
como lesiones, delitos sexuales en persona protegida, reclutamiento, mi-
nas, y para evitar que tales infracciones sucedan o se repitan se han visto
obligados, solos o con sus familias, a dejar sus hogares. En los lugares a
los que han llegado, por su situacién de poblacion desplazada, han sido
victimas, a su vez, de otras infracciones: delitos contra la libertad, integri-
dad y formacién sexuales, trata de seres humanos, entre otros. Tanto unas
como otras infracciones no se denuncian por miedo, desconfianza o falta
de conocimiento de sus derechos, o de la forma de hacerlos efectivos, y
en relacion con los cuales la Fiscalia tiene que iniciar investigaciones ofi-
ciosamente, en especial por la calidad de las victimas.

El desplazamiento forzado es un fenomeno de desarraigo profundo,
donde todos los vinculos se quiebran. La experiencia del desplazamiento
deja una inmensa huella en las nifias y nifios que la padecen, en tanto
desaparecen los referentes afectivos y del entorno que los constituyen. Se
origina de un hecho extremadamente violento que motiva la huida, como
el asesinato de un ser cercano y la amenaza de que ello volvera a ocurrir
con otros miembros de su familia o con ellos mismos. El desarraigo y
el dolor inicial por el duelo se ven acrecentados por la experiencia del
desplazamiento mismo que se rodea de precariedad, rechazo y falta de
apoyo por parte de las autoridades y la sociedad en general. La mayoria
de desplazados llegan a las ciudades donde esperan tener mas atencion y

29 Cfr. CieLo MarRo Roias. “Desplazamiento forzado interno e infancia”, en Cdtedra
UNESco: Derechos humanos y violencia: gobierno y gobernanza. El desplazamiento
forzado interno en Colombia un desafio a los derechos humanos, Bogota, Externado,
2007, pp. 45 y ss.
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verse protegidos de posibles persecuciones. Pero la ciudad constituye a su
vez un lugar propicio para la explotacion laboral y sexual de las nifias y
nifios que llegan a ella, y en donde, ademas, los servicios de educacion,
salud y vivienda son muy limitados. Estd comprobada la asociacion del
desplazamiento, ademas, con el maltrato infantil y la vinculacion a la vida
callejera®.

1. Marco normativo

El Protocolo II, aprobado en Colombia por la Ley 171 de 1994, sefiala en
su articulo 17:

Prohibicion de los desplazamientos forzados. 1. No se podra ordenar el des-
plazamiento de la poblacion civil por razones relacionadas con el conflicto, a
no ser que asi lo exijan la seguridad de las personas civiles o razones milita-
res imperiosas. Si tal desplazamiento tuviera que efectuarse, se tomaran todas
las medidas posibles para que la poblacion civil sea acogida en condiciones
satisfactorias de alojamiento, salubridad, higiene, seguridad y alimentacion.
2. No se podra forzar a las personas civiles a abandonar su propio territorio
por razones relacionadas con el conflicto.

Cada Estado, en virtud del Protocolo Adicional II, tiene la responsabilidad
de evitar que los desplazamientos se den, y de proteger, asistir y restituir
los derechos frente a la poblacion desplazada.

De otra parte, nuestra legislacion penal vigente, Ley 599 de 2000, en
el titulo II del libro segundo, “Delitos contra personas y bienes protegidos
por el Derecho Internacional Humanitario™, capitulo unico, como ya se
recordd, establece 29 tipos penales que incluyen actos prohibidos por el
DIH.

Dentro de este capitulo se encuentra el articulo 159 que establece:

Deportacion, expulsion, traslado o desplazamiento forzado de poblacion ci-
vil. El que, con ocasion y en desarrollo de conflicto armado y sin que medie
justificacion militar, deporte, expulse, traslade o desplace forzadamente de
su sitio de asentamiento a la poblacion civil, incurrird en prision de 10 a 20
aflos, multa de 1.000 a 2.000 salarios minimos legales mensuales vigentes, e

30 Cfr. unIcEF. Situacidn de la infancia: nifiez desplazada y victima del conflicto, Con-
sultado en agosto de 2007, en la pagina web de UNICEF: [www.unicef.org.co/08-desp.
htm)].
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inhabilitacion para el ejercicio de derechos y funciones publicas de 10 a 20
afios®!.

De otra parte, y por fuera del marco del conflicto armado interno, en el ti-
tulo III, “De los delitos contra la libertad individual”, capitulo V, “Delitos
contra la autonomia personal”, se encuentra el articulo 180, que describe
el delito de desplazamiento forzado:

El que de manera arbitraria, mediante violencia u otros actos coactivos di-
rigidos contra un sector de la poblacion, ocasione que uno o varios de sus
miembros cambie el lugar de su residencia, incurrird en prision de 6 a 12
aflos, multa de 600 a 1.500 salarios minimos legales mensuales vigentes y
en interdiccion de derechos y funciones publicas de 6 a 12 afios. No se en-
tendera por desplazamiento forzado el movimiento de poblacion que realice
la fuerza publica cuando tenga por objeto la seguridad de la poblacion, o en
desarrollo de imperiosas razones militares, de acuerdo con el derecho inter-
nacional.

En el Estatuto de Roma, articulo 8.2.E.viii se establece que se entiende
por “crimenes de guerra” las violaciones graves de las leyes y los usos
aplicables en los conflictos armados que no sean de indole internacional,
dentro del marco establecido en el derecho internacional, entre ellas, orde-
nar el desplazamiento de la poblacidn civil por razones relacionadas con
el conflicto, a menos que asi lo exija la seguridad de los civiles de que se
trate, o por razones militares imperativas.

En el instrumento complementario al Estatuto de Roma, “Elementos
de los Crimenes”, se establece:

Elementos del crimen de guerra de desplazar a personas civiles:
1. Que el autor haya ordenado el desplazamiento de una poblacion civil.

2. Que la orden no haya estado justificada por la seguridad de las personas
civiles de que se trataba o por necesidades militares.

3. Que el autor haya estado en situacion de causar ese desplazamiento me-
diante la orden.

31 Las penas previstas en este articulo se aumentaran en una tercera parte en el minimo
y en la mitad en el maximo (art. 14 Ley 890 de 2004).



168 Reparacion judicial, principio de oportunidad e infantes en la Lp

4. Que la conducta haya tenido lugar en el contexto de un conflicto armado
que no era de indole internacional y haya estado relacionada con ¢él.

5. Que el autor haya sido consciente de las circunstancias de hecho que esta-
blecian la existencia de un conflicto armado.

2. Magnitud del desplazamiento de nifias y nifios

Seglin la unIcEF en Colombia, para enero de 2005, mas de la mitad de la
poblacion desplazada, en los anteriores seis anos, han sido nifas y nifos*.
De la misma forma, segtin el Informe Alterno al Comité de Derechos del
Nifio de 2005, se estima que entre el 48 y el 55% de los desplazados esta
constituido por nifias y nifios*.

El Comité de los Derechos del Nifio, en su Informe de 2006, mani-
fiesta su inquietud “por el elevado niimero de nifios que siguen siendo
desplazados cada afio en Colombia”, y comparte la preocupacion expre-
sada por la Corte Constitucional (sentencia T-025 de 2004) sobre la falta
de atencion y asistencia especificas a los nifios desplazados, “en especial
teniendo en cuenta que constituyen mas de la mitad de la poblacion de
desplazados™*.

Tomando las cifras de la organizacion no gubernamental Consultoria
para los Derechos Humanos y el Desplazamiento —CODHES—, el niimero de
desplazados asciende a mas de 4.200.000, de 1985 a diciembre de 2007.
La Coalicidn contra la vinculacion de nifios, nifias y jovenes en el conflic-
to armado en Colombia —coALico—, cita un informe publicado en febrero
de 2006 por la Conferencia Episcopal de Colombia y copHEs en el cual se
indica que en los ultimos diez afios el nimero de desplazados internos en
Colombia habia llegado a 3 millones de personas®. Lo que significa que
mas de 1.500.000 de personas, en ese lapso, han sido nifias y nifios que
han dejado todo lo que constituia su entorno afectivo, cultural y social®.

32 Cft. unicer. Situacion de la infancia: nifiez desplazada y victima del conflicto, cit.

33 Cfr. Comité Coordinador. Informe Alterno al Comité de Derechos del Niflo, cit., p.
59.

34 Comité de los Derechos del Nifio. Examen de los informes presentados por los Esta-
dos Partes, cit., parr. 78.

35 Cft. Coalicion contra la vinculacion de nifios, nifias y jovenes en el conflicto armado
en Colombia. Informe Conflicto Armado en Colombia. Fronteras: La infancia en el
limite, cit., 11.

36 En Colombia, para el afio 2000, segtin el Informe no gubernamental acerca de la im-
plementacion de la Convencion Internacional de los Derechos del Nifio, presentado
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Colombia, después de Sudan, sufre la crisis de desplazamiento forzado
interno mas grande en el 4mbito mundial.

Las cifras de desplazamiento han ido elevandose en los ultimos afios,
al lado de los casos de confinamiento por los diferentes actores armados,
en los cuales la nifiez se vio seriamente afectada puesto que no contd con
alimentos ni medicamentos. Igualmente se han dado desplazamientos en-
tre diferentes comunidades de un mismo pueblo indigena, desplazamien-
tos intraveredales o intraurbanos, o desplazamientos que se suceden unos
a otros, todos ellos formas de desplazamiento que no se visibilizan como
tales, pero que traen consecuencias a veces mas gravosa para la infancia
victima de estas formas de desplazamiento.

En relacion con la extension en el territorio colombiano, segiin Accion
Social, 887 de los 1.100 municipios de Colombia estan afectados por el
desplazamiento forzado.

En la Encuesta Nacional de Verificacion en relacion con la distribu-
cion etaria, se lee:

...puede afirmarse que la mayoria de la poblacion desplazada incluida en
el rRupD (62,6%) se encuentra por debajo de los 25 afios de edad, de la cual
aproximadamente el 54,3% es menor de 20 afios. En contraste, la poblacion
total colombiana por debajo de 25 afios de edad es poco menos de la mitad
(49,0%), y el 40,2% tiene menos de 20 afios de edad”’.

De acuerdo a informacion recibida por la Corte Constitucional, en el auto
251 de 2008 se sefiala:

UNICEF ha estimado que durante los tltimos 15 afios, mas de un millén de
nifios, nifias y adolescentes han sido victimas de desplazamiento forzado en
Colombia. El Comité Internacional de la Cruz Roja considera que los me-
nores de entre 5 y 14 afios de edad representan aproximadamente el 44% de

al Comité de los Derechos del Niflo: “cada hora son desplazados 20 menores de 18
aflos”. Informe no gubernamental, en UNICEF. De menor a ciudadano. Implementa-
cion de la Convencion Internacional sobre los Derechos del Nirio en América Latina
v el Caribe, vol. 2, Bogotd, unicer, 2000. p. 74. Este porcentaje se mantendria en
tanto UNICEF sefiala que “42 personas cada hora” son desplazadas, de las cuales, ya se
anotd, mas del 50% son nifias y niflos. UNICEF. Situacion de la infancia: nifiez despla-
zada y victima del conflicto, cit.

37 Comision de Seguimiento a la Politica Publica sobre Desplazamiento Forzado. Veri-
ficando el cumplimiento de los derechos. Primer informe de verificacion presentado
a la Corte Constitucional, Bogota, Ediciones Antropos, 2008, p. 60.
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la poblacion desplazada del pais. uniFem calcula que las nifias conforman el
23% de la poblacion desplazada, mientras que los nifios y adolescentes dan
cuenta de otro 25%.

La representacion desproporcionada de la infancia en relacion con otras
franjas etarias se explica por las practicas de guerra, donde los hombres
son asesinados o desaparecidos forzadamente, siendo las mujeres, nifias y
nifios los que tienen que abandonar su hogar y tierra por temor de que esos
hechos se repitan contra ellos.

Existen subfranjas dentro de la infancia desplazada que pueden pre-
sentar aun mayores niveles de vulnerabilidad:

— Las niflas y nifios pertenecientes a pueblos indigenas, en relacion
con los cuales la situacion de desplazamiento es desestructuradora, en tan-
to la tierra es su referente identitario fundamental.

— Las nifias y nifios huérfanos o abandonados por causa del conflicto
armado.

C. Violencia sexual en el marco del conflicto
armado interno: acceso carnal violento en persona
protegida, acto sexual violento en persona protegida
v prostitucion forzada o esclavitud sexual

La violencia contra las nifias y adolescentes es parte de una violencia mas
extendida que la nutre y refleja la percepcion que de lo femenino tiene la
cultura en que ésta se manifiesta. Lo femenino se ve y asume inferior, se-
cundario. La violencia hacia las nifias simboliza la violencia contra lo fe-
menino. Muchas de las formas de violencia sexual al interior del conflicto
armado forman parte de las practicas sociales que se ven como propias.

La prostitucion y la violencia asociada a ella, como un asunto de de-
rechos humanos, tiene una larga historia que ha partido de instrumentos
internacionales que son el reflejo de los cambios generados por movi-
mientos sociales que en el campo de la mujer y de los derechos inherentes
a ella se han dado, dentro de éstos los derechos sexuales, por sectores que
ven agredidos sus derechos por violencias que las victimizan. La Conven-
cion sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion contra
la Mujer de 1979, en su articulo 1.°, dice:
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A los efectos de la presente Convencion, la expresion “discriminacion contra
la mujer” denotara toda distincion, exclusion o restriccion basada en el sexo
que tenga por objeto o resultado menoscabar o anular el reconocimiento,
goce o ejercicio por la mujer, independientemente de su estado civil, sobre
la base de la igualdad del hombre y la mujer, de los derechos humanos y las
libertades fundamentales en las esferas politica, economica, social, cultural
y civil o en cualquier otra esfera.

La Convencién Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la
Violencia contra la Mujer, “Convencion de Belem do Pard”, de 1994 se-
nala en su articulo 1.°:

Para los efectos de esta Convencion debe entenderse por violencia contra la
mujer cualquier accion o conducta, basada en su género, que cause muerte,
dao o sufrimiento fisico, sexual o psicologico a la mujer, tanto en el &mbito
publico como en el privado.

Es importante senalar como esta Convencion afirma que “la violencia
contra la mujer constituye una violacion de los derechos humanos y las
libertades fundamentales y limita total o parcialmente a la mujer el reco-
nocimiento, goce y ejercicio de tales derechos y libertades”.

La violencia sexual en el conflicto armado se da basicamente contra
nifias y adolescentes. La Corte Constitucional, en su auto 251 de 2008,
sefiala:

La violencia contra la mujer constituye, a la vez, una manifestacion grave
de la discriminacion de género, que apareja violaciones sustanciales, entre
otros, de los derechos a la vida; al respeto por la dignidad de su persona; a la
integridad personal —fisica, psicologica y moral—y a verse libre de torturas
y tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes; a la libertad y seguridad
personales; y a la igualdad.

1. Marco normativo

La Convencion Internacional sobre los Derechos del Nifio, en su articulo
34, dispone que “los Estados Partes se comprometen a proteger al nifio
contra todas las formas de explotacion y abuso sexuales”. Con este fin los
Estados tomaran, en particular, todas las medidas que sean necesarias para
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impedir, entre otros: “b. La explotacion del nifio en la prostitucion u otras
practicas sexuales ilegales”.

En el ambito nacional, el articulo 44 de la Constitucion Politica es-
tablece que las nifias y nifios tienen un derecho fundamental a la vida, la
integridad fisica y la salud; y consagra que seran protegidos contra toda
forma de violencia fisica o moral y de abuso sexual.

La Convencion sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discrimi-
nacion contra la Mujer de 1979, Ley 51 del 2 de julio de 1981, establece
qué se entiende por discriminacion en el articulo 1.° citado, y en el 6.°
sefiala:

Los Estados Partes tomaran todas las medidas apropiadas, incluso de carac-
ter legislativo, para suprimir todas las formas de trata de mujeres y explota-
cion de la prostitucion de la mujer.

El Protocolo Adicional a la Convencion de las Naciones Unidas contra la
delincuencia organizada transnacional para prevenir, reprimir y sancionar
la trata de personas, especialmente mujeres y nifios, suscrito por nuestro
pais, refuerza este compromiso de Colombia.

La Convencion Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar
la Violencia contra la Mujer, o “Convencion de Belém do Pard”, del 9 de
julio de 1994, aprobado mediante la Ley 248 del 29 de diciembre de 1995,
afirma que “la violencia contra la mujer constituye una violacion de los
derechos humanos y las libertades fundamentales y limita total o parcial-
mente a la mujer el reconocimiento, goce y ejercicio de tales derechos y
libertades.

Esta Convencion estima como forma de violencia la trata de personas
y la prostitucion forzada en su articulo 2.°:

Se entendera que violencia contra la mujer incluye la violencia fisica, sexual
y psicologica:

[...]

b) que tenga lugar en la comunidad y sea perpetrada por cualquier persona
y que comprende, entre otros, violacion, abuso sexual, tortura, trata de per-
sonas, prostitucion forzada, secuestro y acoso sexual en el lugar de trabajo,
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asi como en instituciones educativas, establecimientos de salud o cualquier
otro lugar, y

¢) que sea perpetrada o tolerada por el Estado o sus agentes, donde quiera
que ocurra.

El articulo 7.°, dentro de los deberes del Estado, establece que se deben
adoptar politicas orientadas a prevenir, sancionar y erradicar la violencia
contra la mujer, para lo cual debera ademas:

b. actuar con la debida diligencia para prevenir, investigar y sancionar la
violencia contra la mujer;

c. incluir en su legislacion interna normas penales, civiles y administrativas,
asi como las de otra naturaleza que sean necesarias para prevenir, sancionar
y erradicar la violencia contra la mujer y adoptar las medidas administrativas
apropiadas que sean del caso

[...]

f. establecer procedimientos legales justos y eficaces para la mujer que haya
sido sometida a violencia, que incluyan, entre otros, medidas de proteccion,
un juicio oportuno y el acceso efectivo a tales procedimientos;

g. establecer los mecanismos judiciales y administrativos necesarios para
asegurar que la mujer objeto de violencia tenga acceso efectivo a resarci-
miento, reparacion del dafio u otros medios de compensacion justos y efica-
ces.

La Convencidn igualmente establece la necesidad de establecer programas
para, entre otros objetivos, suministrar servicios especializados apropia-
dos para la atencion de la mujer violentada y para el “cuidado y custodia
de los menores afectados”. Para la adopcion de estas medidas se debe
tener en cuenta, entre otras situaciones de vulnerabilidad de la victima, su
condicidn de nifia, o su afectacion por situaciones de conflicto armado.

En el by, en relacion con la violencia sexual contra nifias y adoles-
centes, el articulo 3.° comun de los Convenios de Ginebra de 1949 esta-
blece:
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1. Las personas que no participen directamente en las hostilidades [...] seran,
en todas las circunstancias, tratadas con humanidad, sin distincion alguna de
indole desfavorable, basada en la raza, el color, la religion o la creencia, el
sexo, el nacimiento o la fortuna, o cualquier otro criterio analogo.

A este respecto, se prohiben, en cualquier tiempo y lugar, por lo que atafie a
las personas arriba mencionadas:

[..]

¢) los atentados contra la dignidad personal, especialmente los tratos humi-
llantes y degradantes.

El Protocolo Adicional II a los Convenios de Ginebra, en su articulo 4.°,
que fija las garantias fundamentales, sefiala que estan prohibidos, en todo
tiempo y lugar, “los atentados contra la dignidad personal, en especial los
tratos humillantes y degradantes, la violacion, la prostitucion forzada y
cualquier forma de atentado al pudor”.

La violencia sexual es un crimen que dependiendo de las circunstan-
cias de su comision puede dar lugar a la configuracion de un crimen de
guerra o de lesa humanidad. El estatuto de Roma considera la esclavitud
sexual como crimen de lesa humanidad, en su articulo 7.°:

1. A los efectos del presente Estatuto, se entendera por “crimen de lesa hu-
manidad” cualquiera de los actos siguientes cuando se cometa como parte
de un ataque generalizado o sistematico contra una poblacion civil y con
conocimiento de dicho ataque:

[...]

g) Violacion, esclavitud sexual, prostitucion forzada, embarazo forzado, es-
terilizacion forzada u otros abusos sexuales de gravedad comparable.

La Corte Constitucional, en su auto 251 de 2008, sefiala que el “articulo
7.1.h tipifica el crimen de lesa humanidad de persecucion, crimen que
también se puede configurar a través de la violencia sexual”.

El articulo 8.° de la Corte Penal Internacional establece los crimenes
de guerra:

2. A los efectos del presente Estatuto, se entiende por “crimenes de guerra”:
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[...]

¢) En caso de conflicto armado que no sea de indole internacional, las viola-
ciones graves del articulo 3.° comun a los cuatro Convenios de Ginebra de
12 de agosto de 1949, a saber, cualquiera de los siguientes actos cometidos
contra personas que no participen directamente en las hostilidades, incluidos
los miembros de las fuerzas armadas que hayan depuesto las armas y los que
hayan quedado fuera de combate por enfermedad, lesiones, detencion o por
cualquier otra causa:

[..]

i) Los ultrajes contra la dignidad personal, en particular los tratos humillan-
tes y degradantes;

[...]

e) Otras violaciones graves de las leyes y los usos aplicables en los conflictos
armados que no sean de indole internacional, dentro del marco establecido
de derecho internacional, entre los cuales esta:

[...]

vi) Cometer actos de violacion, esclavitud sexual, prostitucion forzada, em-
barazo forzado

[...]

esterilizacion forzada o cualquier otra forma de violencia sexual que consti-
tuya también una violacion grave del articulo 3.° comun a los cuatro Conve-
nios de Ginebra’*.

38 Articulo 8.2.¢.vi.1: Crimen de guerra de violacion. Elementos: 1. Que el autor haya
invadido el cuerpo de una persona mediante una conducta que haya ocasionado la
penetracion, por insignificante que fuera, de cualquier parte del cuerpo de la victima
o del autor con un 6rgano sexual o del orificio anal o genital de la victima con un
objeto u otra parte del cuerpo. 2. Que la invasion se haya cometido por la fuerza o
mediante la amenaza de la fuerza o mediante coaccion, como la causada por el temor
a la violencia, la intimidacion, la detencidn, la opresion psicologica o el abuso de
poder, contra esa persona u otra persona o aprovechando el entorno coercitivo, o se
haya realizado en condiciones en que la persona era incapaz de dar su libre consen-
timiento. 3. Que la conducta haya tenido lugar en el contexto de un conflicto armado
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que no era de indole internacional y haya estado relacionada con él. 4. Que el autor
haya sido consciente de circunstancias de hecho que establecian la existencia de un
conflicto armado.

Articulo 8.2.e.vi.2: Crimen de guerra de esclavitud sexual. Elementos: 1. Que el au-
tor haya ejercido uno de los atributos del derecho de propiedad sobre una o mas
personas, como comprarlas, venderlas, prestarlas o darlas en trueque, o imponerles
alguin tipo similar de privacion de la libertad. 2. Que el autor haya hecho que esa
persona o esas personas realizaran uno o mas actos de naturaleza sexual. 3. Que la
conducta haya tenido lugar en el contexto de un conflicto armado que no era de indole
internacional y haya estado relacionada con ¢€l. 4. Que el autor haya sido consciente
de circunstancias de hecho que establecian la existencia de un conflicto armado.
Articulo 8.2.e.vi.3: Crimen de guerra de prostitucion forzada. Elementos: 1. Que el
autor haya hecho que una o mas personas realizaran uno o mas actos de naturaleza
sexual por la fuerza o mediante la amenaza de la fuerza o mediante coaccion, como
la causada por temor a la violencia, la intimidacion, la detencion, la opresion psico-
logica o el abuso de poder, contra esa o esas personas o contra otra o aprovechando
un entorno coercitivo o la incapacidad de esa o esas personas de dar su libre consen-
timiento. 2. Que el autor u otra persona hayan obtenido o esperado obtener ventajas
pecuniarias o de otro tipo a cambio de los actos de naturaleza sexual o en relacion
con ellos. 3. Que la conducta haya tenido lugar en el contexto de un conflicto armado
que no era de indole internacional y haya estado relacionada con él. 4. Que el autor
haya sido consciente de circunstancias de hecho que establecian la existencia de un
conflicto armado.

Articulo 8.2.c.vi.4: Crimen de guerra de embarazo forzado. Elementos: 1. Que el
autor haya confinado a una o mas mujeres que hayan quedado embarazadas por la
fuerza, con la intencion de modificar la composicion étnica de una poblacion o de co-
meter otra infraccion grave del derecho internacional. 2. Que la conducta haya tenido
lugar en el contexto de un conflicto armado que no era de indole internacional y haya
estado relacionada con ¢€l. 3. Que el autor haya sido consciente de circunstancias de
hecho que establecian la existencia de un conflicto armado.

Articulo 8.2.e.vi.5: Crimen de guerra de esterilizacion forzada. Elementos: 1. Que el
autor haya privado a una o mas personas de la capacidad de reproduccion bioldgica.
2. Que la conducta no haya tenido justificacion en un tratamiento médico u hos-
pitalario de la victima o victimas ni se haya llevado a cabo con su libre consenti-
miento. 3. Que la conducta haya tenido lugar en el contexto de un conflicto armado
que no era de indole internacional y haya estado relacionada con él. 4. Que el autor
haya sido consciente de circunstancias de hecho que establecian la existencia de un
conflicto armado.

Articulo 8.2.e.vi.6: Crimen de guerra de violencia sexual. Elementos: 1. Que el autor
haya realizado un acto de naturaleza sexual contra una o mas personas o haya hecho
que esa o esas personas realizaran un acto de naturaleza sexual por la fuerza o me-
diante la amenaza de la fuerza o mediante coaccion, como la causada por el miedo
a la violencia, la intimidacion, la detencidn, la opresion psicologica o el abuso de
poder, contra esa o esas personas o contra otra o aprovechando un entorno de coac-
cion o la incapacidad de esa o esas personas de dar su libre consentimiento. 2. Que
la conducta haya tenido una gravedad comparable a la de una infraccion grave de los
Convenios de Ginebra. 3. Que el autor haya sido consciente de las circunstancias de
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En el ambito nacional, la Constitucion Politica establece en su articulo
43: “La mujer y el hombre tienen iguales derechos y oportunidades. La
mujer no podra ser sometida a ninguna clase de discriminacion”. El arti-
culo 13 consagra el derecho fundamental a la igualdad; como consecuen-
cia de ello el Estado debe garantizar la misma proteccion para todos los
ciudadanos y el trato indiscriminado por parte de las autoridades publicas,
sin tener en cuenta, entre otros factores, el género.

El Codigo Penal establece la violencia sexual, contra persona protegi-
da, como infraccidon penal, como sigue.

— Acceso carnal violento en persona protegida, en el articulo 138: “El
que, con ocasion y en desarrollo de conflicto armado, realice acceso car-
nal por medio de violencia en persona protegida incurrira en prision de
diez a dieciocho afios y multa de quinientos a mil salarios minimos legales
mensuales vigentes”.

— Actos sexuales violentos en persona protegida, en el articulo 139:
“El que, con ocasion y en desarrollo del conflicto armado, realice acto
sexual diverso al acceso carnal, por medio de violencia en persona prote-
gida incurrird en prision de cuatro a nueve afos y multa de cien a quinien-
tos salarios minimos legales mensuales vigentes”.

— Articulo 140: circunstancias de agravacion por el articulo 221: me-
nor de 12 afios y embarazo, entre otros.

— Prostitucion forzada o esclavitud sexual, en el articulo 141: “El que
mediante el uso de la fuerza y con ocasion y en desarrollo del conflicto
armado obligue a persona protegida a prestar servicios sexuales incurrird
en prision de 10 a 18 afios y multa de 500 a 1.000 salarios minimos legales
mensuales vigentes”.

2. Magnitud de la violencia sexual

El Comité de los Derechos del Nifo en el parrafo 80 del informe de junio
de 2006 sefiala que le preocupa:

a) El reclutamiento en gran escala de nifios por los grupos armados ilegales
para combatir y también como esclavos sexuales.

hecho que determinaban la gravedad de su conducta. 4. Que la conducta haya tenido
lugar en el contexto de un conflicto armado que no era de indole internacional y haya
estado relacionada con €l. 5. Que el autor haya sido consciente de circunstancias de
hecho que establecian la existencia de un conflicto armado.
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La Corte Constitucional, en el auto 092 de 2008, senald que la violencia
sexual contra nifias y nifios, en el conflicto armado interno hace parte de
los “patrones extensivos de violencia sexual”™:

39 En el auto 092 de 2008 se realiz6 una tipologia de las diversas clases de violencia

sexual en el marco del conflicto armado de que son victimas las nifias y adolescen-
tes:
“(a) actos de violencia sexual perpetrados como parte integrante de operaciones vio-
lentas de mayor envergadura —tales como masacres, tomas, pillajes y destrucciones
de poblados—, cometidos contra las mujeres, jovenes, nifias y adultas de la localidad
afectada, por parte de los integrantes de grupos armados al margen de la ley; (b) actos
deliberados de violencia sexual cometidos ya no en el marco de acciones violentas
de mayor alcance, sino individual y premeditadamente por los miembros de todos
los grupos armados que toman parte en el conflicto, que en si mismos forman parte
(1) de estrategias bélicas enfocadas en el amedrentamiento de la poblacion, (ii) de
retaliacion contra los auxiliadores reales o presuntos del bando enemigo a través del
ejercicio de la violencia contra las mujeres de sus familias o comunidades, (iii) de
retaliacion contra las mujeres acusadas de ser colaboradoras o informantes de algu-
no de los grupos armados enfrentados, (iv) de avance en el control territorial y de
recursos, (v) de coaccidn para diversos propositos en el marco de las estrategias de
avance de los grupos armados, (vi) de obtencion de informacion mediante el secues-
tro y sometimiento sexual de las victimas, o (vii) de simple ferocidad; (¢) la violencia
sexual contra mujeres sefialadas de tener relaciones familiares o afectivas (reales o
presuntas) con un miembro o colaborador de alguno de los actores armados legales
e ilegales, por parte de sus bandos enemigos, en tanto forma de retaliacion y de ame-
drentamiento de sus comunidades; (d) la violencia sexual contra las mujeres, jovenes
y nifias que son reclutadas por los grupos armados al margen de la ley, violencia
sexual que incluye en forma reiterada y sistematica: (i) la violacion, (ii) la planifica-
cion reproductiva forzada, (iii) la esclavizacion y explotacion sexuales, (iv) la prosti-
tucion forzada, (v) el abuso sexual, (vi) la esclavizacion sexual por parte de los jefes
o comandantes, (vii) el embarazo forzado, (viii) el aborto forzado y (ix) el contagio
de infecciones de transmision sexual; (e) el sometimiento de las mujeres, jovenes y
nifias civiles a violaciones, abusos y acosos sexuales individuales o colectivos por
parte de los miembros de los grupos armados que operan en su region con el propo-
sito de obtener éstos su propio placer sexual; (f) actos de violencia sexual contra las
mujeres civiles que quebrantan con su comportamiento publico o privado los codigos
sociales de conducta impuestos de facto por los grupos armados al margen de la ley
en amplias extensiones del territorio nacional; (g) actos de violencia sexual contra
mujeres que forman parte de organizaciones sociales, comunitarias o politicas o que
se desempefian como lideres o promotoras de derechos humanos, o contra mujeres
miembros de sus familias, en tanto forma de retaliacion, represion y silenciamiento
de sus actividades por parte de los actores armados; (h) casos de prostitucion forzada
y esclavizacion sexual de mujeres civiles, perpetrados por miembros de los grupos
armados al margen de la ley; o (i) amenazas de cometer los actos anteriormente en-
listados, o atrocidades semejantes”.
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...la violencia sexual contra la mujer es una practica habitual, extendida,
sistematica e invisible en el contexto del conflicto armado colombiano, asi
como lo son la explotacion y el abuso sexuales, por parte de todos los grupos
armados ilegales enfrentados, y en algunos casos aislados, por parte de agen-
tes individuales de la Fuerza Publica.

En esta misma providencia se afirmé que:

...la incidencia de actos de violencia sexual en el marco del conflicto ar-
mado contra nifias ha ido en aumento, y que los casos de crimenes sexuales
cometidos en el marco del conflicto armado en los que menores de edad
son victimas ocupan una porcion desmesurada del universo total de victimas
conocidas. En efecto, segun indica la Mesa de Trabajo Mujer y Conflicto
Armado con base en estadisticas del Instituto Nacional de Medicina Legal,
el 42% de las victimas de violencia sexual reportadas son nifias de entre 10
y 14 afios de edad.

IV. NINEZ vicTIMA EN EL CODIGO
DE LA INFANCIA Y LA ADOLESCENCIA

Como se ha visto, se han trazado desde el pipH, el piH, y los lineamientos
y directrices emanadas de organismos internacionales, las libertades, ga-
rantias y derechos que en el sistema de justicia penal se le deben ofrecer
a la victima. De modo que uno de los objetivos de una politica criminal
garantista, en el campo de lo penal, sera el conjunto de acciones que hagan
efectivos dichos derechos a las victimas frente a infracciones realmente
lesivas de los intereses de las mayorias.

Dice el articulo 7.° de la Ley 1098 de 2006, que dentro del paradigma
de la proteccion integral de la infancia, las politicas publicas deben ase-
gurar dicha proteccion a través de su integralidad. Una politica criminal
garantista de tal proteccion, debe incluir y hacer efectivos los derechos de
la victima, nifia, nifio o adolescente que denuncia o que acude al proceso
penal. De igual forma, debe observar los lineamientos y directrices ema-
nados de los organismos internacionales que se han desarrollado en este
campo. En los procesos penales por infracciones penales contra nifias y
nifios se deben hacer efectivos sus derechos, para no victimizarlos nueva-
mente cuando acceden a la justicia.
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El nuevo codigo, en relacion con los derechos de proteccion, establece
en el articulo 20, que las nifias, los nifios y los adolescentes seran prote-
gidos contra:

... 4. Laviolacion, la induccion, el estimulo y el constrefiimiento a la prostitu-
cion [...] 6. Las guerras y los conflictos armados internos; 7. El reclutamien-
to y la utilizacion de los nifios por parte de los grupos armados organizados
al margen de la ley [...] 11. El desplazamiento forzado [...] 13. Las peores
formas de trabajo infantil [...] 17. Las minas antipersonal.

En relacion con las obligaciones del Estado, el Codigo de la Infancia y la
Adolescencia establece que éste debe “investigar y sancionar severamente
los delitos en los cuales los nifios, las nifias y los adolescentes son victimas y
garantizar la reparacion del dafio y el restablecimiento de sus derechos vulne-
rados”. De igual forma protegerlos contra los desplazamientos y contra la
vinculacion y el reclutamiento en grupos armados al margen de la ley.

En efecto, ALESSANDRO BARATTA, seflala:

Para decir que la finalidad de la politica [criminal] es univoca, debemos hacer
una puntualizacion: hasta un pasado no muy lejano ésta fue constantemente
entendida como la finalidad de controlar la criminalidad, es decir, reducir el
numero de infracciones delictivas. A partir del desarrollo de estudios victi-
moldgicos, y en particular a través de la preocupacion acerca de las necesida-
des de la victima, de su ambiente social y de la sociedad, el campo de accion
de la politica criminal se extiende (por lo menos potencialmente) también
hacia el control de las consecuencias del crimen ademas de su prevencion.

Estos contenidos de la politica criminal priorizan la situacién de la victi-
ma.

Respecto de las nifias y los nifios, en tanto sujetos de proteccion cons-
titucional especial, su situacion debe ser sustantivamente privilegiada. El
nuevo Codigo de la Infancia y la Adolescencia, Ley 1098 del 8 de no-
viembre de 2006, incluye estos elementos y otros, tomados del marco
juridico internacional de infancia y en un capitulo especial, tinico del ti-

40 ArLessanDrO BARATTA. “Politica criminal: entre la politica de seguridad y la politica
social en paises con grandes conflictos sociales y politicos”, en Ciencias juridicas de
la Universidad Javeriana, memorias del Foro de politica criminal, Bogota, Universi-
dad Javeriana, 1998.
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tulo segundo del libro segundo, para la infancia victima de infracciones
penales, establece que en los procesos donde se investigue y juzgue tales
infracciones, el funcionario judicial tendrd en cuenta los principios del
interés superior del nifio y de la nifia, la prevalencia de sus derechos, la
proteccion integral y los derechos consagrados en el pipH, en la Constitu-
cion Politica y la propia ley.

El articulo 3.° de la cipN establece que en todas las medidas concer-
nientes a los nifios que tomen, entre otros, los tribunales, las autoridades
administrativas deben tener una consideracion primordial a que lo que se
atendera serd el interés superior del nifo. El articulo 8.° del cia sefiala,
dentro de los principios rectores, que por interés superior de la nifia, el
nifio y el adolescente se entiende “el imperativo que obliga a todas las
personas a garantizar la satisfaccion integral y simultdnea de todos sus
derechos humanos, que son universales, prevalentes e interdependientes”.
Para establecer el interés superior del nifio, se deben tener en cuenta los
criterios juridicos y la ponderacion de circunstancias fécticas, segun la
sentencia T-510 de 2003.

La prevalencia de los derechos de las nifias y los nifios en materia pe-
nal “implica que las medidas que se tomen deben mirar el interés del nifio
antes que los intereses de la sociedad y el Estado e incluso los de la fami-
lia, y en cualquier incompatibilidad que se presente con otros derechos,
deben primar los derechos de los nifios™!. El articulo 9.° del ci1a lo incluye
como otro de sus principios rectores*.

La proteccion integral, de acuerdo al articulo 7.° del cia, es el recono-
cimiento de las nifias y los niflos como sujetos de derechos, la garantia y
cumplimiento de los mismos, la prevencion de su amenaza o vulneracion
y la seguridad de su restablecimiento inmediato en desarrollo del princi-
pio del interés superior.

El Cdédigo fija criterios que deben tenerse en cuenta, por parte de la
autoridad judicial, para cumplir con los principios sefialados y garantizar
el restablecimiento de los derechos. Entre ellos se encuentran la prioridad

41 Derensoria DEL PueBLo. “Colombia. Ley de responsabilidad penal juvenil”, docu-
mento de trabajo, Bogotd, inédito, 2000, p. 4.

42 Articulo 9.° del ciA. “Prevalencia de los derechos. En todo acto, decision o medida
administrativa, judicial o de cualquier naturaleza que deba adoptarse en relacion 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 per-
sona. En caso de conflicto entre dos o mas disposiciones legales, administrativas o
disciplinarias, se aplicara la norma mas favorable al interés superior del nifio, la nifia
o el adolescente”.
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de todo tramite donde participe una victima nifia o nifio; que los padres o
representantes deben asistirlos en la reclamacion de sus derechos; que la
Defensoria de Familia debe tomar las medidas de verificacion de la garan-
tia de derechos y el restablecimiento pertinentes, cuando los padres falten
definitiva o temporalmente o estén vinculados como autores o participes
del delito; que se buscard la sancion de los responsables, la indemnizacion
de perjuicios y el restablecimiento pleno de los derechos vulnerados; que
se practicardn medidas cautelares, de oficio o a solicitud, para garantizar
el pago de perjuicios y las indemnizaciones a que haya lugar. En estos
casos No sera necesario prestar caucion; en los procesos que terminan por
conciliacion, desistimiento o indemnizacion integral, no se vulneraran los
derechos de los nifios, las nifias y los adolescentes victimas del delito; no
se aplicara el principio de oportunidad y la condena de ejecucion condi-
cional cuando los nifos, las ninas o los adolescentes sean victimas del de-
lito, a menos que aparezca demostrado que fueron indemnizados; en todas
las diligencias en que intervengan nifios, nifias y adolescentes victimas de
delitos se debe tener en cuenta su opinion, su calidad de nifios, y se debe
respetar su dignidad, intimidad y demés derechos consagrados en esta ley.
Ademas, no se les estigmatizara, ni generara nuevos dafios con el proceso;
en los reconocimientos médicos que deban practicarseles, se debera tener
en cuenta su opinion; se garantizard la seguridad de los nifos, las nifias y
los adolescentes victimas y/o testigos; se les informara y orientara sobre la
finalidad de las diligencias, el resultado de las investigaciones y la forma
como pueden hacer valer sus derechos; no se decretara la detencion domi-
ciliaria, en los casos en que el imputado es miembro del grupo familiar;
cuando deban rendir un testimonio deberan estar acompanados de auto-
ridad especializada o por un psicologo, y, en las diligencias en que deban
intervenir deben estar libres de presiones o intimidaciones.

Al lado de los principios, derechos y criterios que establece el cia,
debe tenerse en cuenta que dentro de los Principios de Paris se establece
que en la proteccion de los nifios, las nifias y sus familias, es esencial que
se trate confidencialmente la informacion personal relacionada con las
violaciones de los derechos de la infancia, incluidos el reclutamiento o
utilizacion ilicitos de menores por las fuerzas o grupos armados.

Deben tenerse igualmente en cuenta los derechos que se establecieron
en las Directrices sobre la justicia en asuntos concernientes a los nifios
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victimas y testigos de delitos, aprobadas por el Consejo Econdmico y So-
cial en su Resolucion 2005/20 del 22 de julio de 2005:

Derecho a un trato digno y comprensivo, derecho a la proteccion con-
tra la discriminacion, derecho a ser informado, derecho a ser oido y a
expresar opiniones y preocupaciones, derecho a una asistencia eficaz, de-
recho a la intimidad, derecho a ser protegido de sufrimientos durante el
proceso de justicia, derecho a la seguridad, derecho a la reparacion y de-
recho a medidas preventivas especiales.

V. INFANCIA VICTIMA FRENTE A LA LEY DE JUSTICIA Y PAZ

Las politicas publicas tienen que ser el resultado de una politica de Estado
que busque la efectividad de los derechos consagrados en la respectiva
Constitucion y en los diferentes instrumentos internacionales ratificados
por el Estado y frente a los cuales se encuentra obligado. Un Estado que
sefiala dentro de su Constitucion un catalogo de derechos debe asegurar la
proyeccion y realizacion de politicas publicas que los hagan efectivos.

La politica criminal, en el marco de integralidad de politicas publi-
cas, dentro del paradigma de la proteccion integral debida a la infancia,
se tendra que disefiar, ejecutar y evaluar, frente a la infancia victima del
conflicto armado interno, que como victima accede al proceso penal, de
acuerdo a los derechos, libertades y garantias que en el campo penal se
han establecido en el pipH, en el DIH y en nuestra propia Constitucion Po-
litica. De igual forma debera seguir los lineamientos y directrices en lo
que se ha denominado soff law, que si bien no son vinculantes, obligan a
los Estados por su importancia y necesidad para el desarrollo del derecho
fundamental al debido proceso.

El derecho de acceso a la justicia de las nifias, los nifios y los ado-
lescentes victimas del conflicto armado interno requiere una proteccion
especial y privilegiada en los procedimientos penales frente a la Ley de
Justicia y Paz, Ley 975 de 2005, que conjugue todas las garantias y dere-
chos resefiados, dentro de la perspectiva de derechos del nuevo Codigo de
la Infancia y Adolescencia.

La Ley de Justicia y Paz no hace una consideracion especial y diferen-
ciada de la nifiez victima, tan solo incluye el elemento etario como dato a
tener en cuenta, al lado de otros, en relacion con la proteccion a victimas
y testigos, la publicidad o la atencidn a las necesidades especiales. Pero
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ademads de su no inclusion especifica como victima que acuda al proceso,
la ley no toma en cuenta la Resolucion 1314 de 2000 del Consejo de Segu-
ridad de las Naciones Unidas, que habia insistido en la responsabilidad de
los Estados en la lucha contra la impunidad y en juzgar a los responsables
de genocidio, crimenes de lesa humanidad y crimenes de guerra, insis-
tiendo en no conceder amnistias por estos comportamientos. Estos delitos
son imprescriptibles de acuerdo con la Convencion sobre la imprescripti-
bilidad de los crimenes de guerra y de los crimenes de lesa humanidad, de
1968%. De otra parte, en la misma ley, se hace referencia a los nifios en los
articulos 10.° y 64, que se veran mas adelante.

El Decreto 315, del 7 de febrero de 2007, en su articulo 7.°, establece
que la participacion y representacion de las nifias y nifios se realizard en
lo pertinente de conformidad con lo dispuesto en el Codigo de la Infancia
y Adolescencia, en el titulo que regula los procedimientos especiales, para
cuando los nifios, las nifias o los adolescentes son victimas de delitos.

En los procesos por delitos en los cuales los nifos, las nifias y los
adolescentes sean victimas el funcionario judicial tendrd en cuenta los
principios del interés superior del nifio, la prevalencia de sus derechos, la
proteccion integral y los derechos especiales de las nifias, los nifios y los
adolescentes. Para ello tendrd que tener en cuenta que las nifias, nifios y
adolescentes son sujetos que cuentan con una proteccion juridica refor-
zada y prioritaria establecida en el marco normativo sefalado antes, y
en especial en la Convencion Internacional de los Derechos del Nifio, la
Constitucion Politica y el Codigo de la Infancia y la Adolescencia, pro-
teccion que se encuentra debidamente diferenciada frente a las tres infrac-
ciones.

La Procuraduria Judicial para Justicia y Paz velard porque las auto-
ridades competentes brinden atencion adecuada a las necesidades espe-
ciales de las nifas y los nifios, y por el reconocimiento de las victimas de
infracciones sexuales, y adelantara las acciones pertinentes. El Ministerio
Publico debe velar especialmente por los derechos de las victimas, con
sus delegados judiciales para la justicia y la paz, pero la Ley 975 de 2005
no sefiala una especialidad de estos delegados de acuerdo a las victimas.
En atencidn al interés superior del nifio y a su proteccion especial, deberia
haber delegados judiciales especializados en infancia.

43 Convencion sobre la imprescriptibilidad de los crimenes de guerra y de los crime-
nes de lesa humanidad. Adoptada y abierta a la firma, ratificacion y adhesion por la
Asamblea General en su Resolucion 2391(XXIII), del 26 de noviembre de 1968.
Entrada en vigor el 11 de noviembre de 1970.
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La Ley 975, en su articulo 5.°, establece que “...se entiende por victi-
ma la persona que individual o colectivamente haya sufrido dafios direc-
tos...” (la calidad de directo fue suprimida por la sentencia C-516 de 2007,
M. P.: Jaime CorpoBa TriviNO). El Decreto 4760 de 2005, en el paragrafo
del articulo 11, establece que tendran la calidad victima aquellas del des-
plazamiento forzado ocasionado por las conductas punibles cometidas por
los miembros de los grupos armados al margen de la ley.

En tanto se acoge la definicion de victima equiparandola a la de per-
judicado que trae la Declaracion sobre los principios fundamentales de
justicia para las victimas de delitos y del abuso del poder, y los Principios
y directrices basicos sobre el derecho de las victimas de violaciones de las
normas internacionales de derechos humanos y del derecho internacional
humanitario a interponer recursos y obtener reparaciones, de aquella del
propio Cddigo Penal, perjudicados de los comportamientos igualmente lo
seran, a mas de los propios ninos y nifas, sus familias*.

Se debe citar a los padres, representantes legales, o las personas con
quienes vivan, para que los asistan en la reclamacion de sus derechos. La
nifia o nifio victima debe estar acompafiado por el defensor de familia,
quien serd citado cuando aquél carezca temporal o definitivamente de sus
padres, “a fin de que se tomen las medidas de verificacion de la garantia
de derechos y restablecimiento pertinente”. Para cumplir con ese fin podra
solicitar informacion sobre el desarrollo de la investigacion.

Se prestara especial atencion para la sancion de los responsables, la
indemnizacion de perjuicios y el restablecimiento pleno de los derechos
vulnerados, buscando la efectividad de los derechos a la verdad, la justicia
y la reparacion de las nifias y nifios victimas, en virtud de la proteccion

44 “..la Corte considera que viola el derecho a la igualdad y los derechos de acce-
s0 a la administracion de justicia, al debido proceso y a un recurso judicial efec-
tivo las disposiciones de la ley demandada que excluyen a los familiares que no
tienen primer grado de consanguinidad con la victima directa, de la posibilidad de
que, a través de la demostracion del dafio real, concreto y especifico sufrido con
ocasion de las actividades delictivas de que trata la ley demandada, puedan ser re-
conocidos como victimas para los efectos de la mencionada ley. También viola ta-
les derechos excluir a los familiares de las victimas directas cuando éstas no hayan
muerto o desaparecido. Tales exclusiones son constitucionalmente inadmisibles,
lo cual no dista para que el legislador alivie la carga probatoria de ciertos fami-
liares de victimas directas estableciendo presunciones como lo hizo en los incisos
2 y 5 del articulo 5.° de la ley acusada”. Corte Constitucional, sentencia C-370 de
2006, MM. PP: MANUEL Jost Cepepa Espmosa, JAIME COrRDOBA TRIVINO y otros.
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constitucional especial que los cualifica. Para ello se debe realizar una
investigacion que tienda efectivamente al esclarecimiento de la verdad.
La Unidad Nacional de Fiscalia para la Justicia y la Paz deberd investi-
gar, a través del fiscal delegado y con el apoyo del grupo especializado
de policia judicial, las circunstancias de modo, tiempo y lugar en que se
realizaron los hechos y los dafios que individual o colectivamente haya
causado el imputado o acusado a las victimas.

Se debe tender a la garantia efectiva de los derechos de las victimas; la
Unidad Nacional de Fiscalia para la Justicia y la Paz debera adelantar las
labores de investigacion y verificacion, no s6lo de los hechos admitidos
por el imputado, sino de “todos aquellos de los cuales tenga conocimiento
dentro del &mbito de su competencia”.

En la audiencia de imputacion el fiscal solicitard la adopcion de las
medidas cautelares sobre los bienes para efectos de la reparacion de las
victimas. En relacion con las nifias y nifios, la autoridad judicial decretara
de oficio o a peticion de los niflos, las nifias y los adolescentes victimas de
delitos, de sus padres, representantes legales, del defensor de familia o del
Ministerio Publico, la practica de medidas cautelares autorizadas por la
ley para garantizar el pago de perjuicios y las indemnizaciones a que haya
lugar. En estos casos no sera necesario prestar caucion.

La Ley de Justicia y Paz no tiene una referencia especifica para la
infancia en relacion con la reparacion integral. Se establece en la ley que
en la audiencia en que la sala del tribunal superior del distrito judicial
declara la legalidad de la aceptacion de cargos, “previa solicitud expresa
de la victima, o del fiscal del caso, o del Ministerio Publico a instancia de
ella (victima), el magistrado ponente abrird inmediatamente el incidente
de reparacion integral de los dafios causados con la conducta criminal y
convocara a audiencia publica dentro de los 5 dias siguientes”. En el caso
de las nifias y los nifios, el incidente de reparacion integral de perjuicios se
iniciaré de oficio por parte del magistrado, aunque no haya habido solici-
tud previa. Los nifos y las nifias victimas tendran derecho a ser asistidos
durante el incidente de reparacion integral por un abogado que represente
sus intereses, aun sin el aval de sus padres, y designado por el Defensor
del Pueblo.

Se debe cumplir con los presupuestos para promover el incidente de
reparacion integral, acreditando la condicion de victima ante el magistrado
de conocimiento con alguno de los documentos que sefala el articulo 4.°
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del Decreto 315 de 2007, pero en el caso de nifias y nifios el concepto de
carga dindmica de la prueba hace que le corresponda a la Fiscalia probar
la calidad de victima, por tratarse de un sujeto de proteccion especial.

A. Garantia de comunicacion de las nifias y los nifios victimas

Las victimas tienen derecho a recibir, desde el primer contacto con las
autoridades y en los términos establecidos en el estatuto procesal penal,
informacion pertinente para la proteccion de sus intereses y para conocer
la verdad de los hechos que conforman las circunstancias del delito del
cual han sido victimas. La sentencia C-370 de 2006 de la Corte Consti-
tucional determind que las victimas o los perjudicados pueden acceder
directamente al expediente desde su iniciacion, para ejercer los derechos
a la verdad, la justicia y la reparacion. En el Codigo de la Infancia y la
Adolescencia se establecid que la autoridad judicial informard y orientara
a los nifios, las nifias y los adolescentes victimas de delitos, a sus padres,
representantes legales o personas con quienes convivan sobre la finalidad
de las diligencias del proceso, el resultado de las investigaciones y la for-
ma como pueden hacer valer sus derechos”.

El Decreto 4760 de 2005, en su articulo 11.3, determin6 que las victi-
mas “tendran derecho a ser oidas, a que se les facilite el aporte de pruebas,
a recibir desde el primer contacto con las autoridades judiciales informa-
cion pertinente para la proteccion de sus intereses...”. En los procesos
penales por delitos en los cuales sea victima un nifio, nifia o adolescente,
el defensor de familia podré solicitar informacion sobre el desarrollo de
la investigacion, para efectos de tomar las medidas de verificacion de la
garantia de derechos y restablecimiento pertinentes.

La garantia de comunicacion se establece en el articulo 135 del cpp
que sefiala que los derechos reconocidos seran comunicados por el fiscal a
la victima desde el momento mismo en que esta intervenga. Opera desde
que la victima entra en contacto con las autoridades, quienes tienen el
deber de informar a la victima sobre sus derechos a la verdad, la justicia
y la reparacion y las facultades y mecanismos para hacerlos efectivos. En
virtud del derecho a recibir informacion, la policia judicial y la Fiscalia le
suministraran informacion a la victima, entre otros aspectos, sobre:

— Organizaciones a las que puede dirigirse para obtener apoyo.

— El tipo de apoyo o de servicios que puede recibir.
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— El' modo y las condiciones en que puede pedir proteccion.

— Los requisitos para acceder a una indemnizacion.

— El derecho que le asiste a promover el incidente de reparacion inte-
gral.

— La sentencia del juez.

B. Participacion de las victimas en los procesos judiciales

Desde el marco normativo, las victimas podran intervenir en el proceso
aportando pruebas, cooperando con las autoridades judiciales, conociendo
y en su caso controvirtiendo las decisiones que se adopten dentro del mis-
mo. Las victimas podran participar desde el inicio del proceso. Para tal fin
la Fiscalia emplazara publicamente a victimas indeterminadas. Las victi-
mas tendran derecho a acceder en forma personal y directa, o a través de
apoderado, a las diligencias de version libre, formulacion de imputacion,
formulacion de cargos y demas etapas procesales, y tendran derecho a ser
asistidas por un abogado de confianza, o en su defecto por el Ministerio
Publico, sin perjuicio de que puedan intervenir directamente durante todo
el proceso. La Fiscalia solicitard un defensor publico en caso de que se
necesite.

El Codigo de la Infancia y el Adolescente, en su articulo 196, establece
que los padres o el representante legal de los nifios, las nifias y los ado-
lescentes, estan facultados para intervenir en los procesos penales en que
se investigue o juzgue a un adulto por un delito en el cual sean victimas,
como representante de estos, en los términos establecidos en el Codigo de
Procedimiento Penal y para iniciar el incidente de reparacion integral de
perjuicios.

La Directiva 008 proferida por el Procurador General de la Nacion
del 5 de junio de 2007, con base, entre otros fundamentos juridicos, en la
sentencia C-370 de 2006 de la Corte Constitucional, sefialo: “...1a ley ga-
rantiza la participacion de las victimas en las diligencias de version libre y
confesion, formulacion de imputacion y aceptacion de cargos. Conclusion
que resulta reforzada por la clara opcion de la ley por un sistema procedi-
mental marcadamente acusatorio que se desarrolla a través de audiencias
a las que no se puede obstruir el acceso de las victimas”, exhorta a la
Fiscalia General de la Nacion, para que permita el acceso a las versiones
libres a aquellas victimas, que acrediten por los distintos medios estable-
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cidos en la ley y en sus decretos reglamentarios, el dafio sufrido, garanti-
zando la posibilidad de aportar pruebas, controvertir la version y formular
preguntas al postulado, directamente, o a través de su apoderado, del fiscal
del caso o del procurador judicial.

C. Seguridad

Las victimas tendran derecho a la proteccion de su intimidad y garantia
de su seguridad, la de sus familiares y testigos a favor, cuandoquiera que
resulten amenazadas. Los funcionarios adoptaran las medidas adecuadas
y todas las acciones pertinentes para proteger la seguridad, el bienestar fi-
sico y psicoldgico, la dignidad y la vida privada de las victimas y testigos.
Para ello se tendran en cuenta todos los factores pertinentes, incluidos la
edad, el género y la salud, asi como la indole del delito, en particular cuan-
do éste entrafie violencia sexual, irrespeto a la igualdad de género o vio-
lencia contra los nifios y las nifias. El Decreto 315 de 2007, en su articulo
12, le sefialo al fiscal, especificamente, el deber de adoptar las medidas
adecuadas para proteger la seguridad, el bienestar fisico y psicoldgico, la
dignidad y la vida privada de las victimas y los testigos. Para ello debe
tener en cuenta factores como la edad y el género, asi como la indole de
la infraccion, en particular cuando entrafie violencia sexual o violencia
contra menores de edad. Asi mismo, ya el Decreto 4760 de 2005, articulo
11.2, le habia senalado a la Fiscalia General de la Nacion la tarea de velar
por la proteccion de la intimidad y seguridad de las victimas.

En el Cédigo de la Infancia y la Adolescencia se ordena a las autori-
dades competentes la toma de medidas especiales para garantizar la se-
guridad de los nifios, las nifias y los adolescentes victimas y/o testigos de
delitos y de su familia, cuando a causa de la investigacion del delito se
hagan necesarias.

Como excepcion al caracter publico de las audiencias de juzgamiento,
el tribunal superior del distrito judicial, a fin de proteger a las victimas, los
testigos, o a un acusado, podra ordenar que una parte del juicio se celebre
a puerta cerrada. Podra también ordenar la practica de testimonios a través
del sistema de audio video para permitir la contradiccion y confrontacion
por las partes. En particular, se aplicaran estas medidas respecto de victi-
mas de agresion sexual o de nifios, nifas y adolescentes que sean victimas
o testigos.
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En las audiencias en las que se investiguen y juzguen delitos cuya vic-
tima sea una persona menor de 18 afos no se podra exponer a la victima
frente a su agresor. Para el efecto se utilizard cualquier medio tecnologico
y se verificara que el nifio, nifia o adolescente se encuentre acompafiado
de un profesional especializado que adecue el interrogatorio y contrain-
terrogatorio a un lenguaje comprensible a su edad. Si el juez lo considera
conveniente, en tales audiencias s6lo podran estar presentes los sujetos
procesales, la autoridad judicial, el defensor de familia, los organismos
de control y el personal cientifico que deba apoyar al nifio, nifia o adoles-
cente.

El Decreto 3570 de 2007 del 18 de septiembre, por medio del cual se
crea el programa de proteccion para victimas y testigos de la Ley 975 de
2005, no contempla un componente especifico para infancia.

D. Nifias y nifios testigos

El Cddigo de la Infancia y la Adolescencia establece que los nifios podran
ser testigos en los procesos penales contra adultos, como ya lo establecia
el articulo 383 cpp, que sefiala que a la nifia o nifio menor de 12 afios no se
le recibird juramento. La nueva legislacion establece que sus declaracio-
nes “solo las podra tomar el defensor de familia con cuestionario enviado
previamente por el fiscal o el juez”’. Unicamente se formularan las pre-
guntas que no sean contrarias a su interés superior. Igual se procedera ante
Policia Judicial y Fiscalia en indagacion e investigacion.

Es el articulo 150 del Codigo de la Infancia y la Adolescencia el que
establece cual es el procedimiento para la practica de testimonios:

Los nifios, las nifias y los adolescentes podran ser citados como testigos en
los procesos penales que se adelanten contra los adultos. Sus declaraciones
solo las podra tomar el Defensor de Familia con cuestionario enviado previa-
mente por el fiscal o el juez. El defensor s6lo formulara las preguntas que no
sean contrarias a su interés superior.

Excepcionalmente, el juez podra intervenir en el interrogatorio del nifio, la
nifa o el adolescente para conseguir que este responda a la pregunta que se
le ha formulado o que lo haga de manera clara y precisa. Dicho interrogatorio
se llevara a cabo fuera del recinto de la audiencia y en presencia del Defensor
de Familia, siempre respetando sus derechos prevalentes.
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El mismo procedimiento se adoptara para las declaraciones y entrevistas que
deban ser rendidas ante la Policia Judicial y la Fiscalia durante las etapas de
indagacion o investigacion.

A discrecion del juez, los testimonios podran practicarse a través de comu-
nicacién de audio video, caso en el cual no sera necesaria la presencia fisica
del nino, la nifia o el adolescente.

Los principios de Paris sefialan:

Hace falta tomar todas las medidas posibles para proteger los derechos de los
nifios y las nifias que han sido testigos y victimas, y que podrian ser citados
a comparecer para deponer en contra o a favor de los presuntos autores de
infracciones cometidas contra ellos o contra otras personas

La autoridad judicial tendré en cuenta los siguientes criterios especificos:
— En los casos en que un niflo, una nifia o un adolescente deba rendir
testimonio, éste debera estar acompafiado de autoridad especializada o
por un psicélogo, de acuerdo con las exigencias contempladas en la ley.
— En las diligencias en que deba intervenir un nifo, nifia o adolescente,
la autoridad judicial se asegurard de que esté libre de presiones o intimi-
daciones.

E. Proteccion

El articulo 39 de la cipn establece el derecho de las nifias y los nifios vic-
timas de conflictos armados a su recuperacion fisica y psicologica y a su
reintegracion social:

Los Estados Partes adoptaran todas las medidas apropiadas para promover
la recuperacion fisica y psicoldgica y la reintegracion social de todo nifio
victima de: cualquier forma de abandono, explotacion, abuso, tortura u otra
forma de tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes, o conflictos arma-
dos. Esa recuperacion y reintegracion se llevaran a cabo en un ambiente que
fomente la salud, el respeto de si mismo y la dignidad del nifio.

A través de los mecanismos juridicos de proteccion se accede a la jus-
ticia; estos mecanismos no solo se refieren a los mecanismos judiciales
sino también a los administrativos. A través de ellos se procurara hacer
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efectivos los derechos, en los &mbitos particulares donde se requiera. Es-
tos mecanismos juridicos tendran que realizar la proteccion frente a una
situacion especifica de vulneracion o riesgo de un derecho, en el caso de
las infracciones a la ley penal, a través del proceso penal y del programa
de atencion especializada del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar
—ICBF—.

El Gobierno Nacional, departamental, distrital, y municipal, bajo la
supervision del 1cBrF disefiard y ejecutard programas de atencion especia-
lizada para los nifios, las nifias y los adolescentes victimas de delitos, que
respondan a la proteccion integral, al tipo de delito, a su interés superior y
a la prevalencia de sus derechos.

De acuerdo con el articulo 11.6 Decreto 4760 de 2005, la Procuraduria
Judicial para la Justicia y la Paz tiene la funcion de velar por que las auto-
ridades competentes brinden atencion adecuada a las necesidades especia-
les de los nifios, las nifias y los adolescentes. De igual forma, debe velar
por el reconocimiento de las victimas de las conductas punibles atenta-
torias contra la libertad, integridad y formacion sexuales y adelantard las
acciones para tales fines. El articulo 41 de la Ley 975 de 2005 ya incluia
de forma genérica la atencion a las necesidades especiales y el Decreto
3391 de 2006 aumenta, a mas de personas discapacitadas o de la tercera
edad, a aquellas de las etnias raizales, afrodescendientes y “demads grupos
poblacionales que requieran especial proteccion estatal de conformidad
con el articulo 13 de la C. P.”.

En relacion con los programas de atencion a la poblacion desplazada,
el auto 251 de 2008 indico:

Los principios rectores de los desplazamientos internos, que concretan las
obligaciones internacionales de Colombia en relacion con las personas victi-
mas del desplazamiento forzado —derivadas del pix y el pibH—, contienen una
provision general que consagra el deber de proteccion y atencion especial de
los nifios, las nifas y los adolescentes desplazados; en efecto, el Principio 4.2
dispone que “ciertos desplazados internos, como los nifios, especialmente los
menores no acompafiados, las mujeres embarazadas, las madres con hijos
pequefios, las mujeres cabeza de familia, las personas con discapacidades y
las personas de edad, tendran derecho a la proteccion y asistencia requerida
por su condiciéon y a un tratamiento que tenga en cuenta sus necesidades
especiales.
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[...]

Para la Sala es evidente, a partir del informe del director de Accion Social,
que la politica publica de atencion a la poblacion desplazada carece por com-
pleto de un enfoque diferencial de edad que responda a las necesidades ur-
gentes de los nifios, las nifias y los adolescentes que forman parte de esta
poblacion. Ninguno de los programas que se describen en dicho informe
constituye una respuesta especifica a la apremiante situacion de los menores
de edad en situacion de desplazamiento (el resaltado es nuestro).

En relacion con la atencion a los desvinculados del conflicto armado, el
articulo 8.° de la Ley 782 del 23 de diciembre de 2002, que modifica el
articulo 17 de la Ley 418 de 1997 donde el criterio de proteccion era la
ausencia de familia a causa de la violencia politica, sefiala:

El icBF disefara y ejecutara un programa especial de proteccion para la asis-
tencia de todos los casos de menores de edad que hayan tomado parte en
hostilidades o hayan sido victimas de la violencia politica, en el marco del
conflicto armado interno.

El 1cBF prestara asistencia prioritaria a los menores de edad que hayan que-
dado sin familia o cuya familia no se encuentre en condiciones de cuidarlos,
en razon de los actos a que se refiere la presente ley.

Acorde a esta competencia en relacion con las nifas y nifios desvincu-
lados, el articulo 3.° del Decreto 4760 de 2005, parrafo 3, sefiala que los
nifios que se “encuentren entre el grupo armado organizado al margen de
la ley” seran destinatarios de medidas para su recuperacion fisica y psico-
logica y su reinsercion social, a cargo del iCBF.

El programa ha demostrado falencias, que han sido sefialadas por di-
ferentes estudios:

La investigacion establecid como el Programa de atencion a nifios, nifias
y jovenes desvinculados del conflicto armado se construye alrededor de la
institucionalizacion, entendida ésta como privacion de la libertad. La insti-
tucionalizacion encierra las posibilidades de volver a su medio de origen,
quebrando los vinculos afectivos que lo unian a su familia y a su comunidad,
y es contraria a la consideracion de victima de la nifiez involucrada en el
conflicto armado. La palabra reintegracion denota volver a insertarse, a unir-
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se, volver a ser parte de la sociedad, lo cual no puede realizarse intramuros,
aislando a la nifia o al nifio. Por definicion, la reintegracion social se tiene
que dar en el medio del cual fueron sustraidos al momento de ser reclutados,
en su comunidad, su barrio, su parcela, su familia. Esto es dificil en los luga-
res del conflicto, pero eso no excusa la institucionalizacion del adolescente
en aras de protegerlo. Si la reintegracion familiar no se puede dar en su sitio
de origen, se tiene que invertir para que la familia sea reubicada en un lugar
seguro®.

F. Reclutamiento ilicito y Justicia y Paz

El articulo 10.° de la Ley 975 de 2005 establece los requisitos de elegibi-
lidad para la desmovilizacion colectiva:

10.3 Que el grupo ponga a disposicion del icBr la totalidad de menores de
edad reclutados.

La entrega de todos los nifios y las nifias que hayan sido reclutados ilicita-
mente por parte de los grupos armados al margen de la ley, es un requisito
concurrente con los otros que establece la norma, para poder acceder a los
beneficios que ofrece la ley. Ello se basa tanto en la normatividad —que
ya ha sido analizada— que establece que esas nifias y nifios son victimas,
como por las dindmicas de guerra que colocan a esta infancia en una situa-
cion en la que son vulnerados todos sus derechos. Ademas, como estable
el documento de la Procuraduria:

La condicion de poner a disposicion los nifios, las nifias y los adolescentes
hace parte de la prevalencia de los derechos del nifio, porque tiende a pri-
vilegiar los derechos de los nifios soldados dentro de las negociaciones para
la desmovilizacion colectiva [...] La condicion de poner a disposicion los
nifios, las nifias y los adolescentes es privilegiada. Este requisito se debe
cumplir de manera prevalente sobre el resto de los enumerados en el articulo
10.° de la Ley 975 de 2005, incluso sobre el de la entrega de armas, en tanto
se trata de una condicion prevalente, sistematica y especial que tiende a la
proteccion de los derechos de los nifios de manera reforzada, por estar en si-
tuacion (ser soldado). £/ Estado es responsable por el cumplimiento efectivo
de esta condicion. Por tratarse de una medida de proteccion especial de los
nifos, las nifias y los adolescentes frente a su obligacion de garantia de los

45 Maro Rosas. Nifiez victima del conflicto armado, cit., p. 192.
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derechos humanos, es una condicion de obligatorio cumplimiento, sin la que
no se puede acceder a los beneficios de la Ley 975 de 2005%.

Por otro lado, el articulo 64 de la Ley de Justicia y Paz, plantea una situa-
cion diversa:

Articulo 64. Entrega de menores. La entrega de menores por parte de miem-
bros de grupos armados al margen de la ley no sera causal de la pérdida de
los beneficios a que se refiere la presente ley y la Ley 782 de 2002.

Se refiere, como sostiene el documento de la Procuraduria, a los procesos
de desmovilizacion individual regulados en el articulo 11 de la misma ley.
El articulo 64 hace referencia a que en ese proceso individual, el intere-
sado “entregue” a la nifia o al nifio, como un acto de colaboracion con la
justicia®’.

Si a quien entrega individualmente se le establece la responsabilidad
de ese reclutamiento, no podra beneficiarse de amnistias ni indultos, de
acuerdo con el marco normativo internacional. El desmovilizado indivi-
dualmente, en virtud del primer requisito del articulo 11, debe informar si
sabe de casos de reclutamiento de nifias o de nifios.

VI. LA SITUACION JURIDICA DE LAS PERSONAS QUE REALIZAN
COMPORTAMIENTOS DEFINIDOS COMO INFRACCIONES AL DIH,
ANTES Y DESPUES DEL CODpIGO PENAL DE 2000

Nuestra legislacion penal vigente, Ley 599 de 2000, en el titulo II del li-
bro segundo, “Delitos contra personas y bienes protegidos por el derecho
internacional humanitario”, capitulo tnico, establece 29 tipos penales que
incluyen actos prohibidos por el pin*. Para ello se tuvieron en cuenta di-

46 Francisco AcuNa Vizcaya. “Nifos, nifias y adolescentes vinculados al conflicto ar-
mado”, en Seguimiento a politicas publicas en materia de desmovilizacion y reinser-
cion, t. 2, Bogotd, Procuraduria General de la Nacion, 2006, p. 382.

47 Cft. ibid., p. 384.

48 El nuevo Cddigo Penal tipifica comportamientos especificos contra la poblacion ci-
vil, entre los cuales se encuentran los articulos 135: homicidio en personas protegi-
das; 136: lesiones en personas protegidas; 137: tortura en persona protegida; 138:
acceso carnal violento en persona protegida; 139: acto sexual violento en persona
protegida; 140: circunstancias de agravacion por el articulo 211: en menor de 12 afios
y embarazo, entre otros; 141: prostitucion forzada o esclavitud sexual; 142: utiliza-
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versos criterios, entre ellos: el principio de integracion de las estructuras
domésticas con el conjunto de instrumentos internacionales que protegen
los derechos humanos y el garantizar la efectividad de los derechos dentro
del momento especifico que vive Colombia, para lo cual se deben buscar
mecanismos de proteccion a fin de que tanto los propios agentes del Esta-
do, como las personas que pertenecen a uno de los grupos armados ilega-
les cumplan con lo prescrito en las normas que establecen los requisitos
minimos humanitarios respecto a la poblacion no combatiente.

La Corte Penal Internacional se caracteriza por la complementariedad
con las jurisdicciones penales nacionales, la Corte asumira la competencia
cuando el Estado Parte no pueda o no “esté dispuesto a llevar a cabo una
investigacion o un enjuiciamiento”, por “crimenes” que se realicen des-
pués de la entrada en vigor para cada Estado Parte®. La tipificacion de las
infracciones al piH realizada a través del Codigo Penal de 2000 constituy6
un avance en tanto la justicia colombiana puede perseguir estos compor-
tamientos. Como explica ALEJANDRO RAMELLI ARTEAGA:

Se adecuo, en consecuencia, la legislacion interna al Estatuto de Roma, pri-
mer paso para que no opere el principio de subsidiariedad, el cual gobierna
la admision de un caso ante esta instancia judicial internacional. En otros tér-
minos, si el Estado no hubiese reformado su legislacion penal en la materia
nos encontrariamos, en el futuro, con muy pocos argumentos para alegar que
nuestra justicia si ha tenido la voluntad de perseguir esos crimenes interna-
cionales®.

En tanto, “las prohibiciones que recogen el piH y el bDIDH no son normas de
ejecucion directa, sino que, por el contrario, requieren de posterior desa-

cion de medios y métodos de guerra ilicitos; 144: actos de terrorismo; 146: tratos
inhumanos y degradantes y experimentos biologicos en persona protegida; 147: actos
de discriminacion racial; 148: toma de rehenes; 152: omision de medidas de socorro
y asistencia humanitaria; 153: obstaculizacion de tareas sanitarias y humanitarias;
158: represalias; 159: deportacion, expulsion, traslado o desplazamiento forzado de
poblacién civil; 160: atentados a la subsistencia y devastacion; 161: omision de me-
didas de proteccion a la poblacion civil; 162: reclutamiento ilicito.

49 La Corte Constitucional en sentencia del 30 de julio de 2002 realizo la revision de la
Ley 742 del 5 de junio de 2002, por medio de la cual se aprobo el Estatuto de Roma,
del 17 de julio de 1998.

50 ALEJIANDRO RAMELLI ARTEAGA. “Persona y bienes protegidos por el Derechos Interna-
cional Humanitario”, en Lecciones de derecho Penal. Parte Especial, Bogota, Exter-
nado, 2003, p. 705.
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rrollo legislativo para poder ser aplicadas, so pena de violar el principio
de estirpe liberal de nullum crimen sine lege, se entenderia que ya se habia
cumplido con ese requisito mediante la adopcion de ciertas disposiciones
del Codigo Penal de 19807, a pesar de que “en algunos casos la deno-
minacion del tipo penal no correspondia exactamente con aquella tenida
por la legalidad internacional (p. €j., el delito de secuestro extorsivo en el
derecho penal interno ejecutaria la prohibicion internacional de la toma
de rehenes)™'. Pero las normas que traia el Codigo anterior excedian o
no alcanzaban la dimension de las conductas descritas por el piH. De otra
parte, no se lograba a través de ellas una especificidad propia. Muchos
comportamientos proscritos por el pin hasta antes del nuevo ordenamiento
no estaban incluidos en el Cédigo Penal. Los Estados deben, de acuerdo a
los Principios de Paris, ratificar y dar aplicacion a los tratados internacio-
nales y adoptar y poner en vigor leyes nacionales que penalicen el reclu-
tamiento o la utilizacion ilegal de nifios y nifas en los conflictos armados.
Se considera que con la inclusion de este titulo en el Codigo Penal de
2000 se ha dado una plena y sistematica recepcion del piH por el derecho
penal interno.

Los tipos penales que ahora se incluyen dentro del capitulo en mencion
son especificos frente a las lesiones personales, la tortura, el acceso carnal
violento, etc., en tanto son comportamientos que se realizan “con ocasion
y en desarrollo del conflicto armado” sobre las personas y los bienes pro-
tegidos por el piH, como bienes juridicos tutelados, que en virtud de ello
se convierten en comportamientos especialmente graves, de ahi las penas
mas altas. No se discute acerca del caracter disuasivo de la norma penal
que, bien se ha dicho, no estd demostrado ni es siquiera demostrable; pero
mas alla de eso, con este capitulo se logra una de las finalidades que un
derecho penal garante de los intereses de las mayorias debe alcanzar, la de
que los bienes juridicos que se protejan a través de un ordenamiento penal
tienen que ser aquellos que de cara a la colectividad merezcan la protec-
cidn penal, para que no s6lo a través de esa tipificacion sino, y sobre todo,
de la efectiva aplicacion se sancione a quienes vulneren dichos intereses.

Respecto de los actos directamente relacionados con el desarrollo del
conflicto, y que no estan proscritos por el piH, como las lesiones perso-
nales y los homicidios cometidos en combate, se debe anotar que dentro

51 RAMELLI ARTEAGA. “Aproximacion critica al nuevo Codigo Penal en materia de dere-
cho internacional humanitario”, en XXIII Jornadas Internacionales de Derecho Pe-
nal, Bogota, Externado, 2001, pp. 337 y 338.
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de las normas del anterior Codigo Penal, de 1980, esta posicion estaba
incluida en tanto el articulo 127 sefialaba: “Los rebeldes o sediciosos no
quedaran sujetos a la pena por los hechos punibles cometidos en combate
siempre que no constituyan actos de ferocidad y barbarie o terrorismo”;
pero este articulo fue declarado inexequible mediante la sentencia C-456
de 1997, por la Corte Constitucional, con el argumento de que dicha nor-
ma consagraba una amnistia general, anticipada e intemporal de los de-
litos cometidos en combate, yendo asi en contra de lo preceptuado en
la Constitucion Politica, articulo 150.17, que establece que tal beneficio
solo se puede otorgar con posterioridad y por una mayoria cualificada de
las dos cdmaras. Este tratamiento desconoce que los actos no prohibidos
por el piH que cometen los rebeldes merecen un trato diferencial, en tanto
violencia politica.

A partir de la entrada en vigencia del Codigo Penal, el 24 de julio de
2001, son responsables de los comportamientos alli descritos quienes los
realicen, pero hacia atras dichos comportamientos no podran juzgarse. En
relacion con el reclutamiento ilicito, el articulo 14 de la Ley 418 de 1997
tipificaba el reclutamiento de nifias y niflos en grupos guerrilleros o pa-
ramilitares: “Quien reclute a menores de edad para integrar grupos insur-
gentes o grupos de autodefensa, o los induzca a integrarlos, o los admita
en ellos, o quien con tal fin les proporcione entrenamiento militar, sera
sancionado con prision de tres a cinco afios”. En su paragrafo se condicio-
nan los beneficios juridicos a la no incorporacion de jovenes a los grupos
armados. En virtud de esta disposicion se podria establecer la responsabi-
lidad penal de aquellos que a partir de la entrada en vigencia de dicha ley
hayan realizado el comportamiento alli descrito, y siendo judiacializados,
en este momento podrian acogerse a dicho paratipo penal, en tanto es mas
benigno en comparacion con el articulo 162 del C. P. actual, que dobla la
pena en su minimo y maximo.

En relacion con las infracciones sexuales en persona protegida, se de-
berdn investigar y juzgar los delitos sexuales cometidos con anterioridad
a la entrada en vigencia del actual Codigo Penal, en tanto si bien dichos ti-
pos penales no tenian la especificidad ni la correspondiente consecuencia
punitiva que refleje su gravedad, porque no se cualificaban por realizarse
con ocasion y en desarrollo del conflicto armado sobre persona protegida,
eran comportamientos ya sancionados por el estatuto penal de 1980, en
sus articulos 298 y 299: acceso carnal violento y acto sexual violento. En
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relacion con la prostitucion forzada o esclavitud sexual, 1a norma a aplicar
seria el articulo 309 del mismo codigo: constrefiimiento a la prostitucion.

En relacion con las infracciones sexuales en persona protegida, se de-
beran investigar y juzgar los delitos sexuales cometidos con anterioridad a
la entrada en vigencia del actual Cédigo Penal, y que si bien dichos tipos
penales no tenian la especificidad ni la correspondiente consecuencia pu-
nitiva que refleje su gravedad, en tanto no se cualificaba por realizarse con
ocasion y en desarrollo del conflicto armado sobre persona protegida, eran
comportamientos ya sancionados por el estatuto penal de 1980, articulos
298 y 299: acceso carnal violento y acto sexual violento. En relacion con
la prostitucion forzada o esclavitud sexual, la norma a aplicar seria el arti-
culo 309 del mismo cédigo: constrefiimiento a la prostitucion.

Al cometer contra nifias o niflos cualquiera de los comportamientos
proscritos en el articulo 3.° comun a los Convenios de Ginebra de 1949, o
en el Protocolo II de 1977, los actores involucrados en el conflicto arma-
do interno infringen las normas del piH, conductas que pueden constituir
crimenes de guerra o crimenes de lesa humanidad, de acuerdo a la forma
como se realicen; en relacion con éstos la Corte Penal Internacional seria
la competente, en el 4ambito internacional, pero en virtud de la reserva de
siete anos que realiz6 el Estado colombiano, acogiéndose a lo establecido
en el articulo 124 del Estatuto, se ha aplazado el inicio de su aplicacion,
para los delitos de guerra, hasta el 1.° de noviembre de 2009.
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ANEXO0S
I. RUTA DE ATENCION

La autoridad judicial tendra en cuenta los siguientes criterios especificos,
de acuerdo al articulo 193 del Codigo de la Infancia y la Adolescencia:

— Daran prioridad a las diligencias, pruebas, actuaciones y decisiones
que se han de tomar.

— Citaran a los padres, representantes legales o a las personas con
quienes convivan, para que los asistan en la reclamacion de sus derechos.
Igualmente, informaran de inmediato a la Defensoria de Familia.

— Prestaran especial atencion para la sancion de los responsables, la
indemnizacion de perjuicios y el restablecimiento pleno de los derechos
vulnerados.

— Pondran especial atencidon para que en todas las diligencias en que
intervengan nifios, nifias y adolescentes victimas de delitos, se les tenga
en cuenta su opinion, su calidad de nifios, se les respete su dignidad e
intimidad.

— El trato no debe revictimizar a las nifas y los nifios, se debe evitar que
se les generen nuevos danos con el desarrollo del proceso judicial de los
responsables. Igualmente se deben evitar practicas que los estigmaticen.

— Tendran en cuenta la opinion de los nifios, las nifias y los adolescen-
tes victimas de delitos en los reconocimientos médicos que deban practi-
carseles. Cuando no la puedan expresar, el consentimiento lo daran sus
padres, representantes legales o, en su defecto, el defensor de familia o
la Comisaria de Familia, y a falta de estos, el personero o el inspector de
familia. Si por alguna razon no la prestaren, se les explicara la importancia
que tiene para la investigacion y las consecuencias probables que se deri-
varian de la imposibilidad de practicarlos. De perseverar en su negativa,
se acudira al juez de control de garantias quien decidira si la medida debe

203



204 Reparacion judicial, principio de oportunidad e infantes en la LJp

o no practicarse. Las medidas se practicaran siempre que sean estricta-
mente necesarias y cuando no representen peligro de menoscabo para la
salud del adolescente.

— Ordenaran a las autoridades competentes la toma de medidas espe-
ciales para garantizar la seguridad de los nifios, las nifias y los adolescen-
tes victimas y/o testigos de delitos y de su familia, cuando a causa de la
investigacion del delito se hagan necesarias.
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LEGISLACION DE JusTICIA Y PAZ

LEGISLACION DE INFANCIA

Articulo 7.° Decreto 315 del 7 de febrero
de 2007: “La participacion y representa-
cion de los menores de edad victimas del
delito se realizara en lo pertinente de con-

formidad con lo dispuesto en el titulo II
(del libro IT) de 1a Ley 1098 de 2006™.

Articulo 11.6 Decreto 4760 de 2005. La
Procuraduria Judicial para Justicia y Paz
velara por que las autoridades competentes
brinden atenciéon adecuada a las necesi-
dades especiales de las nifias y los nifios,
y por el reconocimiento de las victimas de
infracciones sexuales.

Para ello se tendra que tener en cuenta que
las nifias, nifios y adolescentes son sujetos
que cuentan con una proteccion juridica
reforzada y prioritaria establecida en el
marco normativo nacional e internacio-
nal, desde el pipH y el piH, y en especial,
en la Convencion Internacional de los De-
rechos del Niflo, la Constitucion Politicay
el Codigo de la Infancia y la Adolescencia,
proteccion que se encuentra debidamente
diferenciada frente a las tres infracciones.

Articulo 5.° Ley 975 de 2005, .. .se entien-
de por victima la persona que individual o
colectivamente haya sufrido dafios...”.

Articulo 11 parr., Decreto 4760 de 2005.
“Tendran la calidad victima aquellas del
desplazamiento forzado ocasionado por
las conductas punibles cometidas por los
miembros de los grupos armados al margen

de la ley”.

Derechos especiales de las nifias, los nifios
y los adolescentes. En los procesos por de-
litos en los cuales los niflos, las nifias y los
adolescentes sean victimas, el funcionario
judicial tendra en cuenta los principios del
interés superior del niiio, prevalencia de
sus derechos, proteccion integral y los
derechos consagrados en los convenios
internacionales ratificados por Colombia
en la Constitucion Politica y en el articulo
192 cia.

En la version libre y en la confesion se “in-
dicaran los bienes que se entregan para la
reparacion de la victima”.
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LEGISLACION DE JusTICIA Y PAZ

LEGISLACION DE INFANCIA

En la audiencia de imputacion, el fiscal
solicitara la adopcion de las medidas cau-
telares sobre los bienes para efectos de la
reparacion de las victimas (inc 2.° art. 18).

El fiscal solicitara al magistrado de control
de garantias la audiencia para la formula-
cion de cargos, en la cual el imputado po-

“La autoridad judicial decretara de oficio
0 a peticion de los niflos, las nifias y los
adolescentes victimas de delitos, de sus
padres, representantes legales, del defen-
sor de familia o del Ministerio Publico, la
practica de medidas cautelares autorizadas
por la ley para garantizar el pago de per-
juicios y las indemnizaciones a que haya
lugar. En estos casos no sera necesario
prestar caucion” (art. 193.4 cia).

dré aceptarlos.

Si acepta, la Sala del Tribunal tiene que de-
clarar la legalidad de dicha aceptacion.

}

“Previa solicitud” de la victima directa-
mente o por intermedio de la Procuraduria
Judicial o del fiscal: “...el magistrado po-
nente abrird inmediatamente el incidente
de reparacion integral” (art. 23) y convo-
cara a audiencia dentro de los 5 dias.

Articulo 197 del cia: ““...se iniciara de ofi-
cio si los padres, representantes legales o el
defensor de familia no lo hubieren solicita-
do...” (“...dentro de los 30 dias siguientes
a la ejecutoria de la sentencia”).

}

“Dicha audiencia se iniciara con la inter-
vencion de la victima o de su representante
legal o abogado de oficio...”.

““...para que exprese de manera concreta la
forma de reparacion que pretende e indi-
que las pruebas...” (inc 2.° art. 23).

:

Se debe cumplir con los presupuestos para
promover el incidente de reparacion inte-
gral, acreditando la condicion de victima
ante el magistrado de conocimiento con
alguno de los documentos que sefala el ar-
ticulo 4.° del Decreto 315 de 2007.

\l

Carga dinamica de la prueba: Le corres-
ponde a la Fiscalia probar la calidad de
victima, por tratarse de un sujeto de pro-
teccion especial.
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. Garantia de comunicacion a las nifias y los nifios victimas

LEGISLACION DE JusTICIA Y PAZ

LEGISLACION DE INFANCIA

Articulo 37.5 Ley 975 de 2005: “Las vic-
timas tienen derecho a recibir, desde el
primer contacto con las autoridades y en
los términos establecidos en el cpp, infor-
macion pertinente para la proteccion de
sus intereses y conocer la verdad de los
hechos que conforman las circunstancias
del delito del cual han sido victimas”.

Sentencia 370 de 2006: “Las victimas o
los perjudicados pueden acceder directa-
mente al expediente desde su iniciacion,
para ejercer los derechos a la verdad, la
justicia y la reparacion”.

Articulo 193.10 cia: La autoridad judi-
cial: “Informaréd y orientara a los nifios,
las nifias y los adolescentes victimas de
delitos, a sus padres, representantes le-
gales o personas con quienes convivan
sobre /a finalidad de las diligencias del
proceso, el resultado de las investigacio-
nes y la forma como pueden hacer valer
sus derechos”.

Articulo 11.3 Decreto 4760 de 2005: Las
victimas “tendran derecho a ser oidas, a
que se les facilite el aporte de pruebas, a
recibir desde el primer contacto con las
autoridades judiciales informacion per-
tinente para la proteccion de sus intere-

EE)

SES... .

Articulo 195 cia: “En los procesos pena-
les por delitos en los cuales sea victima
un nifio, nifa o adolescente, el defensor
de familia podra solicitar informacion so-
bre el desarrollo de la investigacion, para
efectos de tomar las medidas de verifica-
cion de la garantia de derechos y restable-
cimiento pertinentes”.

La garantia de comunicacion: El cpp, en su articulo 135, sefiala que los derechos reconocidos
seran comunicados por el fiscal a la victima desde el momento mismo en que ésta intervenga.
Opera desde que la victima entra en contacto con las autoridades, quienes tienen el deber de
informar a la victima sobre sus derechos a la verdad, la justicia y la reparacion y las faculta-
des y mecanismos para hacerlos efectivos. Corte Constitucional. Sentencia 454 de 2006, M.

P.: Jaime CorpOBA TRIVINO.

Articulo 136 cpp: “Derecho a recibir informacion. A quien demuestre sumariamente su cali-
dad de victima, la policia judicial y la FGN le suministraran informacion, entre otros aspectos,

sobre:

— O rganizaciones a las que puede dirigirse para obtener apoyo;

— El tipo de apoyo o de servicios que puede recibir;

— El modo y las condiciones en que puede pedir proteccion;

— Los requisitos para acceder a una indemnizacion;

— El derecho que le asiste a promover el incidente de reparacion integral; y

— La sentencia del juez”.
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B. Participacion de las victimas en los procesos judiciales

LEGISLACION DE JusTICIA Y PAZ

LEGISLACION DE INFANCIA

Articulo 11 Decreto 4760 de 2005: “En
virtud de los derechos de las victimas a
la verdad, a la justicia y a la reparacion,
estas podran intervenir activamente en el
proceso previsto en la Ley 975 de 2005
aportando pruebas, cooperando con las
autoridades judiciales, conociendo y en su
caso controvirtiendo las decisiones que se
adopten dentro del mismo”.

Articulo 8.° Decreto 3391 de 2006: “Se ga-
rantizara la oportunidad de participacion
judicial de las victimas desde el inicio de
los procesos, con el fin de que hagan efec-
tivos sus derechos a la verdad, la justicia y
la reparacion. Para tal fin la FGN emplazara
publicamente a las victimas indetermina-
das”.

Articulo 196 cia. “Los padres o el repre-
sentante legal de los niflos, nifias y adoles-
centes, estan facultados para intervenir en
los procesos penales en que se investigue
o0 juzgue un adulto por un delito en el cual
sea victima un niflo, nina o adolescente
como representante de éste, en los térmi-
nos establecidos en el Codigo de Procedi-
miento Penal y para iniciar el incidente de
reparacion integral de perjuicios”.

Articulo 1.° Decreto 315 de 2007: “Las
victimas tendran derecho a acceder en for-
ma personal y directa, o a través de un apo-
derado, a las diligencias de version libre,
formulacion de imputacion, formulacion
de cargos y demas etapas procesales”.

Articulo 11.5 Decreto 4760 de 2005. “Con
ocasion de su participacion en el proceso,
las victimas tendran derecho a ser asistidas
por un abogado de confianza, o en su de-
fecto, por el Ministerio Publico, sin perjui-
cio de que puedan intervenir directamente
durante todo el proceso”.

Articulo 1.° Decreto 315 de 2007. La Fis-
calia solicitara un defensor publico en caso
que se necesite.

Articulo 196 cia. “Los nifios y las nifias
victimas tendran derecho a ser asistidos
durante el juicio y el incidente de repara-
cion integral por un abogado(a) calificado
que represente sus intereses aun sin el aval
de sus padres y designado por el Defensor
del Pueblo”.
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C. Seguridad

LEGISLACION DE JusTiCcIA Y PAZ

LEGISLACION DE INFANCIA

Articulo 37.2 Ley 975 de 2005. Las victimas tendran
derecho a la proteccion de su intimidad y la garantia
de su seguridad, la de sus familiares y testigos a fa-
vor, cuando quiera que resulten amenazadas.

Articulo 38. Los funcionarios “a los que se refiere
esta ley” adoptaran las medidas adecuadas y todas
las acciones pertinentes para proteger la seguridad,
el bienestar fisico y psicoldgico, la dignidad y la vida
privada de las victimas y testigos...

Para ello se tendran en cuenta todos los factores per-
tinentes, incluidos la edad, el género y la salud, asi
como la indole del delito, en particular cuando este
entrafie violencia sexual, irrespeto a la igualdad de
género o violencia contra los nifios y las nifias.

Articulo 39 Ley 975 de 2005: “Como excepcion al
caracter publico de las audiencias de juzgamiento, el
Tribunal Superior del Distrito Judicial, a fin de prote-
ger a las victimas, los testigos, o a un acusado, podra
ordenar que una parte del juicio se celebre a puerta
cerrada. Podra ordenar la practica de testimonios a
través del sistema de audio video para permitir la
contradiccion y confrontacion por las partes.

“En particular, se aplicaran estas medidas respecto
de victimas de agresion sexual o de nifios, nifias y
adolescentes que sean victimas o testigos”.

Articulo 193 c1a. “La autoridad judicial:

9. Ordenara a las autoridades competentes
la toma de medidas especiales para garan-
tizar la seguridad de los nifos, las nifias y
los adolescentes victimas y/o testigos de
delitos y de su familia, cuando a causa de
la investigacion del delito se hagan nece-
sarias”.

Articulo 11.2 Decreto 4760 de 2005: “La Fiscalia
General de la Nacion velara por la proteccion de la
intimidad y seguridad de las victimas...” (art. 15 Ley
975 de 2005).

Articulo 12 Decreto 315 de 2007: “El fiscal debera
adoptar las medidas adecuadas para proteger la se-
guridad, el bienestar fisico y psicologico, la dignidad
y la vida privada de las victimas y los testigos™. Para
ello debe tener en cuenta factores como la edad y el
género, asi como la indole de la infraccién en parti-
cular cuando entrafien violencia sexual o violencia
contra menores de edad.

Articulo 194. Audiencia en los procesos
penales. En las audiencias en las que se
investiguen y juzguen delitos cuya vic-
tima sea una persona menor de 18 afios,
no se podra exponer a la victima frente
a su agresor. Para el efecto se utilizara
cualquier medio tecnologico y se verifica-
ra que el nifio, la nifia o el adolescente se
encuentre acompafiado de un profesional
especializado que adecte el interrogatorio
y contrainterrogatorio a un lenguaje com-
prensible a su edad. Si el juez lo considera
conveniente, en ellas s6lo podran estar los
sujetos procesales, la autoridad judicial,
el defensor de familia, los organismos de
control y el personal cientifico que deba
apoyar al nifio, la nifia o el adolescente.

El Decreto 3570 de 2007, del 18 de septiembre, por
medio del cual se crea el Programa de proteccion
para victimas y testigos de la Ley 975 de 2005, no
contempla un componente especifico para infancia.
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D. Mecanismos de proteccion
Papel de la Procuraduria General de la Nacion y el icBF

LEGISLACION DE JusTICIA Y PAZ

LEGISLACION DE INFANCIA

Articulo 37 Ley 975 de 2005: “Derechos
de las victimas: [...] 8. Recibir asistencia
integral para su recuperacion”.

Articulo 11.6 Decreto 4760 de 2005: Para
la participacion de las victimas en los pro-
cesos judiciales: “La Procuraduria Judicial
para la Justicia y la Paz velara por que las
autoridades competentes brinden atencion
adecuada a las necesidades especiales de
las mujeres, nifias, nifios, adolescentes
[...] asi como por el reconocimiento de las
victimas de las conductas punibles atenta-
torias contra la libertad, integridad y for-
macion sexuales y adelantara las acciones
para tales fines”.

Articulo 198 c1A. “Programas de aten-
cion especializada para los niios, las
nifias y los adolescentes victimas de
delitos. El Gobierno Nacional, depar-
tamental, distrital, y municipal, bajo la
supervision del 1cBF disefiara y ejecuta-
rd programas de atencion especializada
para los nifios, las nifias y los adolescen-
tes victimas de delitos, que respondan a
la proteccion integral, al tipo de delito, a
su interés superior y a la prevalencia de
sus derechos”.

El articulo 3.° parrf. 3, Decreto 4760 de
2005, sefiala que los nifios que se “en-
cuentren entre el grupo armado organiza-
do al margen de la ley” seran destinatarios
de medidas para su recuperacion fisica y
psicologica y su reinsercion social, a car-
go del 1cBF, acorde a la legislacion previa
que ya establecia esa competencia en re-
lacion con las nifias y niflos desvincula-
dos.

Articulo 193.2 cia: La autoridad judicial
“Citara a los padres, representantes legales
o0 a las personas con quienes convivan [...]
para que los asistan en la reclamacion de
sus derechos. “Igualmente, informara de
inmediato a la Defensoria de Familia, a fin
de que se tomen las medidas de verifica-
cion de la garantia de derechos y restable-
cimiento pertinentes, en los casos en que
el niflo, nifa o adolescente victima carezca
definitiva o temporalmente de padres, re-
presentante legal, o estos sean vinculados
como autores o participes del delito”.

El Ministerio Ptblico es quien debe velar especialmente por los derechos de las victimas,
con sus delegados judiciales para la justicia y la paz, pero la Ley 975 de 2005 no sefiala una
especialidad de estos delegados de acuerdo a las victimas. En atencion al interés superior
del nifio y a su proteccion especial, deberia haber delegados judiciales especializados en

infancia.
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E. Nifias y nifios testigos

Articulo 150 cia. Los nifos podran ser testigos. “Sus declaraciones solo
las podra tomar el defensor de familia con cuestionario enviado previa-
mente por el fiscal o el juez”. S6lo se formularan las preguntas que no
sean contrarias a su interés superior. Igual se procederd ante Policia Judi-
cial y Fiscalia en indagacion e investigacion.

Articulo 383 cpp. “Al menor de 12 afios no se le recibird juramento”.

Articulo 193 cia. La autoridad judicial tendra en cuenta los siguientes
criterios especificos: [...] 12. “En los casos en que un nifio nifia o adoles-
cente deba rendir testimonio debera estar acompanado de autoridad espe-
cializada o por un psicologo, de acuerdo con las exigencias contempladas
en la presente ley”.

“13. En las diligencias en que deba infervenir un nifio, nifia o adolescente,
la autoridad judicial se asegurard de que esté libre de presiones o intimi-
daciones”.

Articulo 194 ciA. “Audiencia en los procesos penales. En las audiencias
en las que se investiguen y juzguen delitos cuya victima sea una persona
menor de 18 afios, no se podra exponer a la victima frente a su agresor.
Para el efecto se utilizard cualquier medio tecnoldgico y se verificara que
el nifio, nifia o adolescente se encuentre acompafiado de un profesional
especializado que adecte el interrogatorio y contrainterrogatorio a un len-
guaje comprensible a su edad. Si el juez lo considera conveniente en ellas
solo podran estar los sujetos procesales, la autoridad judicial, el defensor
de familia, los organismos de control y el personal cientifico que deba
apoyar al nifio, nifia o adolescente”.







II. MARCO NORMATIVO INTERNACIONAL DERECHOS
DE NINOS Y NINAS VICTIMAS DE INFRACCIONES AL DIH

INSTRUMENTO

ARrTicuLOS

Convenio de
Ginebra del 12 de
agosto de 1949 Re-
lativo a la Protec-
cion Debida a las
Personas Civiles en
Tiempos de Guerra
(Convenio 1V).

Adopcion: 12-08-
49

Vigencia del instru-
mento: 21-12-50
Ley de 5.% de 1960
Ratificacion: 8-11-
60

Vigencia en Co-
lombia: 8-08-62

En este Convenio existen normas que se refieren a las nifias y los
nifios: 14, 17, 23, 24, 38. 5, 50, 51, 68, 76, 89, 94 y 132, pero no se
estableci6 explicitamente el principio en que se basan.

Articulo 24. Medidas especiales en favor de la infancia.

Las Partes en conflicto tomaran las oportunas medidas para que los
nifios menores de quince afios que hayan quedado huérfanos o que
estén separados de su familia a causa de la guerra no queden aban-
donados, y para que se les procuren, en todas las circunstancias,
la manutencion, la practica de su religion y la educacion; ésta sera
confiada, si es posible, a personas de la misma tradicion cultural.
Las Partes en conflicto favoreceran la acogida de esos nifios en
pais neutral mientras dure el conflicto, con el consentimiento de
la Potencia protectora, si la hubiere, y si tienen garantias de que
seran respetados los principios enunciados en el parrafo primero.
Ademas, haran lo posible por tomar las oportunas medidas para
que todos los niflos menores de doce afios puedan ser identifica-
dos, mediante una placa de identidad de la que sean portadores, o
por cualquier otro medio.

Articulo 3.° Comun
a los Convenios de
Ginebra.

De los Convenios de Ginebra. Conflictos no internacionales.

En caso de conflicto armado que no sea de indole interna-
cional y que surja en el territorio de una de las Altas Partes
Contratantes, cada una de las Partes en conflicto tendra la obli-
gacion de aplicar, como minimo, las siguientes disposiciones:
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1. Las personas que no participen directamente en las hostilidades,
incluidos los miembros de las fuerzas armadas que hayan depuesto
las armas y las personas puestas fuera de combate por enfermedad,
herida, detencion o por cualquier otra causa, seran, en todas las cir-
cunstancias, tratadas con humanidad, sin distincion alguna de indo-
le desfavorable, basada en la raza, el color, la religion o la creencia,
el sexo, el nacimiento o la fortuna, o cualquier otro criterio analogo.
A este respecto, se prohiben, en cualquier tiempo y lugar, por lo
que atafie a las personas arriba mencionadas:

a) los atentados contra la vida y la integridad corporal, especial-
mente el homicidio en todas sus formas, las mutilaciones, los tra-
tos crueles, la tortura y los suplicios;

b) la toma de rehenes;

c) los atentados contra la dignidad personal, especialmente los tra-
tos humillantes y degradantes;

d) las condenas dictadas y las ejecuciones sin previo juicio ante un
tribunal legitimamente constituido, con garantias judiciales reco-
nocidas como indispensables por los pueblos civilizados.

2. Los heridos y los enfermos seran recogidos y asistidos.

Un organismo humanitario imparcial, tal como el Comité Interna-
cional de la Cruz Roja, podra ofrecer sus servicios a las Partes en
conflicto.

Ademas, las Partes en conflicto hardn lo posible por po-
ner en vigor, mediante acuerdos especiales, la totalidad
o parte de las otras disposiciones del presente Convenio.

La aplicacion de las anteriores disposiciones no surtira efectos so-
bre el estatuto juridico de las Partes en conflicto.

Declaracion sobre
la Proteccion de la
Mujer y del Niflo en
Estados de Emer-
gencia o de Conflic-
to Armado

14-12-74

1. Se prohiben y seran condenados los ataques y bombardeos con-
tra la poblacion civil que causan sufrimientos indecibles particu-
larmente a las mujeres y los nifios, que constituyen el sector mas
vulnerable de la poblacion.

2. Se consideran actos criminales todas las formas de represion y
los tratos crueles e inhumanos de las mujeres y los nifios, incluidos
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la reclusion, la tortura, las ejecuciones, las detenciones en masa,
los castigos selectivos, la destruccion de viviendas, el despojo for-
zado que cometan los beligerantes en el curso de operaciones mi-
litares o en territorios ocupados.

3. Las mujeres y los nifios que formen parte de la poblacion civil
y que se encuentren en situaciones de emergencia y en conflictos
armados en la lucha por la paz, la libre determinacion, la liberacion
nacional y la independencia, o que vivan en territorios ocupados,
no seran privados de alojamiento, alimentos, asistencia médica ni
de otros derechos inalienables.

4. Los Estados que participen en los conflictos, desplegaran todos
los esfuerzos para evitar a las mujeres y nifios los estragos de la
guerra. Se tomaran todas las medidas necesarias para garantizar la
prohibicion de actos como la persecucion, tortura, tratos degradan-
tes y violencia, especialmente contra las mujeres y nifios”.

Protocolo Adicio-
nal a los Convenios
de Ginebra del

12 de agosto de
1949 Relativo a la
Proteccion de las
Victimas de los
Conflictos Arma-
dos Internacionales
—Protocolo I-
Adopcion: 8-06-77
Vigencia del instru-
mento: 7-12-78
Ley 11 de 1992
Ratificacion: 1-09-
93

Vigencia en Co-
lombia: 1-03-94

Articulo 77. Proteccion de los nifios: 1. Los niflos seran objeto de
un respeto especial y se les protegera contra cualquier forma de
atentado al pudor. Las Partes en conflicto les proporcionaran los
cuidados y la ayuda que necesiten, por su edad o por cualquier
otra razon.

2. Las Partes en conflicto tomaran todas las medidas posibles para
que los niflos menores de quince afios no participen directamen-
te en las hostilidades, especialmente absteniéndose de reclutarlos
para sus fuerzas armadas. Al reclutar personas de mas de quince
aflos pero menores de dieciocho afios, las partes en conflicto pro-
curaran alistar en primer lugar a los de mas edad.

3. Si, en casos excepcionales, no obstante las disposiciones del
parrafo 2, participaran directamente en las hostilidades nifios me-
nores de quince afios y cayeran en poder de la Parte adversa, se-
guiran gozando de la proteccion especial concedida por el presente
articulo, sean o no prisioneros de guerra.

Protocolo Adicio-
nal a los Convenios
de Ginebra del

12 de agosto de
1949 Relativos a

la Proteccion de

las Victimas de los

Articulo 4.°: Garantias fundamentales. 1. Todas las personas que
no participen directamente en las hostilidades, o que hayan dejado
de participar en ellas, estén o no privadas de libertad, tienen de-
recho a que se respeten su persona, su honor, sus convicciones y
sus practicas religiosas. Seran tratadas con humanidad en toda cir-
cunstancia, sin ninguna distincion de caracter desfavorable. Queda
prohibido ordenar que no haya supervivientes.
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Conflictos Armados |2. ...quedaran prohibidos en todo tiempo y lugar con respecto a las

sin caracter Interna-
cional —Protocolo
11—

Adopcion: 8-06-77
Vigencia del instru-
mento: 7-12-78
Ley 171 de 1994
Ratificacion: 14-
08-95

Vigencia en Colom-
bia: 1-03-94

personas a que se refiere el parrafo 1: [...]

e) los atentados contra la dignidad personal, en especial los tratos
humillantes y degradantes, la violacion, la prostitucion forzada y
cualquier forma de atentado al pudor.

3. Se proporcionaran a los nifios los cuidados y la ayuda que nece-
siten y, en particular:

a) recibiran una educacion, incluida la educacion religiosa o mo-
ral, conforme a los deseos de los padres o, a falta de éstos, de las
personas que tengan la guarda de ellos;

b) se tomaran las medidas oportunas para facilitar la reunion de las
familias temporalmente separadas;

¢) los niflos menores de quince afios no seran reclutados en las
fuerzas o grupos armados y no se permitira que participen en las
hostilidades;

d) la proteccion especial prevista en este articulo para los nifios
menores de quince afios seguira aplicandose a ellos si, no obstante
las disposiciones del apartado c, han participado directamente en
las hostilidades y han sido capturados;

e) se tomaran medidas, si procede, y siempre que sea posible con
el consentimiento de los padres o de las personas que, en virtud de
la ley o la costumbre, tengan en primer lugar la guarda de ellos,
para trasladar temporalmente a los nifios de la zona en que ten-
gan lugar las hostilidades a una zona del pais mas segura y para
que vayan acompafiados de personas que velen por su seguridad
y bienestar.

Articulo 17. Prohibicion de los desplazamientos forzados. 1. No se
podra ordenar el desplazamiento de la poblacion civil por razones
relacionadas con el conflicto, a no ser que asi lo exijan la seguridad
de las personas civiles o razones militares imperiosas [...] 2. No se
podra forzar a las personas civiles a abandonar su propio territorio
por razones relacionadas con el conflicto.

La Convencion so-
bre la Eliminacion
de todas las Formas

Articulo 1.°: A los efectos de la presente Convencion, la expresion
“discriminacion contra la mujer” denotara toda distincion, exclu-
sion o restriccion basada en el sexo que tenga por objeto o resul-



Derechos de las nifias y los nifios victimas de los delitos contra personas protegidas...

217

INSTRUMENTO

ARTICULOS

de Discriminacion
contra la Mujer
Adoptada: 18-12-
79

Vigencia del instru-
mento: 3-09-81
Firmado por Co-
lombia: 17-07-80
Ley 51 del 2 de
julio de 1981
Ratificacion: 19-
01-82

Vigencia en Co-
lombia: 19-02-82

tado menoscabar o anular el reconocimiento, goce o ejercicio por
la mujer, independientemente de su estado civil, sobre la base de
la igualdad del hombre y la mujer, de los derechos humanos y las
libertades fundamentales en las esferas politica, econémica, social,
cultural y civil o en cualquier otra esfera.

Articulo 6.°: Los Estados Partes tomaran todas las medidas apro-
piadas, incluso de caracter legislativo, para suprimir todas las
formas de trata de mujeres y explotacion de la prostitucion de la
mujer.

Convencion sobre
los Derechos del
Nifio

Adoptada: 20-11-
89

Vigencia del instru-
mento: 2-09-90
Ley 12 de 1991
Ratificacion: 28-
01-91

Vigencia para Co-
lombia: 27-02-91

Articulo 3.°: En todas las medidas concernientes a los nifios que
tomen las instituciones publicas o privadas de bienestar social, los
tribunales, las autoridades administrativas o los érganos legislati-
vos una consideracion primordial a que se atendera sera el interés
superior del nifio.

Articulo 38, numerales 1 a 4 Principios de la proteccion integral de
las nifias y los nifios en la guerra:

1. Los Estados Partes se comprometen a respetar y velar por que se
respeten las normas del derecho internacional humanitario que les
sean aplicables en los conflictos armados y que sean pertinentes
para nifios.

2. Los Estados Partes adoptaran todas las medidas posibles para
asegurar que las personas que atn no hayan cumplido los 15 afios
de edad no participen directamente en las hostilidades.

3. Los Estados Partes se abstendran de reclutar en las fuerzas ar-
madas a las personas que no hayan cumplido los 15 afios de edad.
Si reclutan personas que hayan cumplido 15 afios, pero que sean
menores de 18, los Estados Partes procuraran dar prioridad a los
de mayor edad.

4. De conformidad con las obligaciones dimanadas del derecho
internacional humanitario de proteger a la poblacion civil durante
los conflictos armados, los Estados Partes adoptaran todas las me-
didas posibles para asegurar la proteccion y el cuidado de los nifios
afectados por el conflicto armado.
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Articulo 39: Los Estados Partes adoptaran todas las medidas apro-
piadas para promover la recuperacion fisica y psicologica y la
reintegracion social de todo nifio victima de: cualquier forma de
abandono, explotacion o abuso, tortura u otra forma de tratos o
penas crueles, inhumanas o degradantes; o conflictos armados. Esa
recuperacion y reintegracion se llevara a cabo en un ambiente que
fomente la salud, el respeto de si mismo y la dignidad del nifio.

Declaracion sobre
los Principios
Fundamentales de
Justicia para las
Victimas de Delitos
y del Abuso del
Poder

29 de noviembre de
1985

(RES/40/34)

Definicion de victima: “...1as personas que, individual o colectiva-
mente, hayan sufrido dafios, inclusive lesiones fisicas o mentales,
sufrimiento emocional, pérdida financiera o menoscabo sustancial
de sus derechos fundamentales, como consecuencia de acciones u
omisiones que violen la legislacion penal vigente en los Estados
Miembros, incluida la que proscribe el abuso del poder”, o la de
quien, bajo los mismos presupuestos, y sin llegar a constituir vio-
laciones del derecho penal nacional, “violen normas internacional-
mente reconocidas relativas a los derechos humanos”, en caso de
las victimas del abuso del poder.

Establece que como victimas deben recibir:
— Un trato justo frente a la administracion de justicia.

— Resarcimiento, indemnizacion y asistencia.

Convencion Inte-
ramericana para
Prevenir, Sancio-
nar y Erradicar la
Violencia contra la
Mujer, “Convencion
de Belem do Para”

Adoptada: 9-07-94
Ley 248 del 29 de
diciembre de 1995

Articulo 1.°: Para los efectos de esta Convencion debe entenderse
por violencia contra la mujer cualquier accidon o conducta, basada
en su género, que cause muerte, dafio o sufrimiento fisico, sexual
o psicoldgico a la mujer, tanto en el ambito ptiblico como en el
privado.

Articulo 2.°: Se entendera que violencia contra la mujer incluye la
violencia fisica, sexual y psicologica: [...]

b) que tenga lugar en la comunidad y sea perpetrada por cualquier
persona y que comprende, entre otros, violacion, abuso sexual,
tortura, trata de personas, prostitucion forzada, secuestro y acoso
sexual en el lugar de trabajo, asi como en instituciones educativas,
establecimientos de salud o cualquier otro lugar, y

¢) que sea perpetrada o tolerada por el Estado o sus agentes, donde
quiera que ocurra.
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Articulo 7.°: Dentro de los deberes del Estado establece que se de-
ben adoptar politicas orientadas a prevenir, sancionar y erradicar la
violencia contra la mujer, para lo cual deberan ademas: [...]

b. actuar con la debida diligencia para prevenir, investigar y san-
cionar la violencia contra la mujer;

c. incluir en su legislacion interna normas penales, civiles y ad-
ministrativas, asi como las de otra naturaleza que sean necesarias
para prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra la mujer
y adoptar medidas administrativas apropiadas que sean del caso

[...]

f. establecer procedimientos legales justos y eficaces para la mu-
jer que haya sido sometida a violencia, que incluyan, entre otros,
medidas de proteccidn, un juicio oportuno y el acceso efectivo a
tales procedimientos;

g. establecer los mecanismos judiciales y administrativos necesa-
rios para asegurar que la mujer objeto de violencia tenga acceso
efectivo a resarcimiento, reparacion del dafio u otros medios de
compensacion justos y eficaces.

Principios Rectores
de los Desplaza-
mientos Internos
E/CN./1998/53/
Add.2

Principio 3: Las autoridades nacionales tienen la obligacion y la
responsabilidad primarias de proporcionar proteccion y asistencia
humanitaria a los desplazados internos que se encuentren en el
ambito de su jurisdiccion.

Los desplazados internos tienen derecho a solicitar y recibir pro-
teccion y asistencia humanitaria de esas autoridades. No seran per-
seguidos ni castigados por formular esa solicitud.

Principio 4:

1. Estos Principios se aplicaran sin distincion alguna de raza, co-
lor, sexo, idioma, religion o convicciones, opinidon politica o de
cualquier otra indole, origen nacional, étnico o social, condicién
juridica o social, edad, discapacidad, posicién econdémica, descen-
dencia o cualquier otro criterio similar.

2. Ciertos desplazados internos, como los nifios, especialmente los
menores no acompafiados, las mujeres embarazadas, las madres
con hijos pequeilos, las mujeres cabeza de familia, las personas
con discapacidades y las personas de edad, tendran derecho a la
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proteccion y asistencia requerida por su condicién y a un trata-
miento que tenga en cuenta sus necesidades especiales.

Los nifios desplazados no seran alistados en ningun caso ni se les
permitira o pedira que participen en las hostilidades.

Estatuto de la Corte
Penal Internacional

Adopcion: 17-07-98
Vigencia del instru-
mento: 4-07-02
Ley 742 del 5 de
junio de 2002
Ratificacion: 5-08-
02

Vigencia en Colom-
bia: 1-11-02

—art. 124: 7 afios,
para delitos de
guerra—

Articulo 7.°: Crimenes de lesa humanidad.

1. A los efectos del presente Estatuto, se entendera por “crimen
de lesa humanidad” cualquiera de los actos siguientes cuando se
cometa como parte de un ataque generalizado o sistematico contra
una poblacion civil y con conocimiento de dicho ataque: [...]

d. Deportacion o traslado forzado de poblacion [...]

g. Violacion, esclavitud sexual, prostitucion forzada, embarazo
forzado, esterilizacion forzada o cualquier otra forma de violencia
sexual de gravedad comparable;

2. A los efectos del parrafo 1: [...]

d. Por “deportacion o traslado forzoso de poblacion” se entendera
el desplazamiento de las personas afectadas, por expulsion u otros
actos coactivos, de la zona en que estén legitimamente presentes,
sin motivos autorizados por el derecho internacional;

Articulo 8.°: Crimenes de guerra [ ...]

2. A los efectos del presente Estatuto, se entiende por “crimenes
de guerra”:

a) Infracciones graves de los Convenios de Ginebra de 12 de agos-
to de 1949, a saber, cualquiera de los siguientes actos contra per-
sonas o bienes protegidos por las disposiciones del Convenio de
Ginebra pertinente: |[...]

¢) En caso de conflicto armado que no sea de indole internacional,
las violaciones graves del articulo 3.° comun a los cuatro Conve-
nios de Ginebra de 12 de agosto de 1949, a saber, cualquiera de
los siguientes actos cometidos contra personas que no participen
directamente en las hostilidades, incluidos los miembros de las
fuerzas armadas que hayan depuesto las armas y los que hayan
quedado fuera de combate por enfermedad, lesiones, detencion o
por cualquier otra causa: |...]
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ii) Los ultrajes contra la dignidad personal, en particular los tratos
humillantes y degradantes; [...]

e. Otras violaciones graves de las leyes y usos aplicables en los
conflictos armados que no sean de indole internacional, dentro del
marco establecido de derecho internacional, a saber, cualquiera de
los actos siguientes: [...]

vi) Cometer actos de violacion, esclavitud sexual, prostitucion for-
zada, embarazo forzado [...] esterilizacion forzada o cualquier otra
forma de violencia sexual que constituya también una violacién
grave del articulo 3.° comun a los cuatro Convenios de Ginebra;

(vii) Reclutar o alistar nifios menores de 15 afios en las fuerzas
armadas o grupos o utilizarlos para participar activamente en hos-
tilidades”.

Declaracion de
Montevideo
adoptada en la
Conferencia Lati-
noamericana y del
Caribe sobre el uso
de nifos como sol-
dados, de Uruguay,
realizada del 5 al 8
de julio de 1999

Insta a todos los Estados de Latinoamérica y el Caribe a: “Incluir
desde el principio en los procesos de paz la cuestion de la des-
movilizacion, reintegracion y reinsercion social integrales de los
menores de 18 afios soldados [...]

0. Adoptar programas de desmovilizacion y reintegracion integral
de los menores de 18 afios soldados teniendo en cuenta la equidad
de género e integrando de forma sistematica programas de preven-
cion en los ambitos comunitario y local, con el objetivo fundamen-
tal de lograr el desarme y lograr la reunificacion familiar asi como
una plena reinsercion social y en especial en el sistema educativo
formal [...]

q. Otorgar pronta y efectiva reparacion integral a los menores de
18 afios soldados”.

En el ambito regional la Declaracion de Montevideo adoptada en
la Conferencia Latinoamericana y del Caribe sobre el uso de nifios
como soldados sefial6é que son Pert y Colombia los dos paises de
la region que mas reclutan nifios, aun cuando el numero de nifios
que participan en las fuerzas armadas de México y Paraguay es
igualmente muy elevado. De la misma manera sefial6 la dificultad
para la reintegracion de los nifios excombatientes a la sociedad en
paises en posconflicto como El Salvador, Nicaragua y Guatemala.
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Esta Declaracion sefiala que el uso de menores de 18 afios por
parte de cualquier fuerza o grupo armado nacional es, sin excep-
cion, tanto en tiempos de paz como de guerra, contrario al espiritu
de proteccion del nifio promovida en la Convencién Internacional
sobre los Derechos del Nifio, incluso cuando el nifio quisiera alis-
tarse voluntariamente; por eso considera prioritario la erradicacion
del reclutamiento obligatorio o voluntario de todo nifio menor de
18 afos y su participacion tanto directa como indirectamente en
cualquier conflicto armado nacional e internacional, asi como en
situaciones de violencia interna.

Resolucion 1261 de
1999 del Consejo
de Seguridad de las
Naciones Unidas
sobre “Nifiez y
Conflicto Armado”
25-08-99

“El Consejo de Seguridad duramente condena la situacion de la
nifiez en el conflicto armado, convertida en blanco del mismo, in-
cluyendo asesinatos y mutilaciones, violencia sexual, secuestros
y desplazamientos forzados y el uso de nifios en el conflicto ar-
mado violando asi, las normas internacionales, y atacando objetos
protegidos por el derecho internacional humanitario, incluyendo
lugares en los que usualmente existe presencia de nifios tales como
escuelas y hospitales, y hace un llamamiento a las partes concer-
nientes a poner fin a tales practicas”.

“La Resolucion da un mensaje de urgencia a todas las partes del
Sistema de Naciones Unidas, a intensificar sus esfuerzos con el fin
de asegurar el final de reclutamiento y uso de nifilos combatientes.
Urge igualmente a todas las partes combatientes, a tomar medidas
para proteger a la nifiez, especialmente a las nifias de la violacion
y otras formas de abuso sexual”.

“A raiz de la Resolucion 1261, las Naciones Unidas proyectd en
febrero de 2000 el despliegue de los Asesores para la Proteccion
de la Nifiez, Children Protection Adviser —CPA— en sus operaciones
de fuerza de mantenimiento de la paz”.

Resolucion 1265 del
Consejo de Seguri-
dad de las Naciones
Unidas

17-09-99

Propugna por que se incluyan en los acuerdos de paz y en los
mandatos de las misiones de mantenimiento de la paz de la Na-
ciones Unidas, medidas concretas de desarme, desmovilizacion y
reintegracion de los excombatientes, en especial de las nifias y los
nifios.

Convenio 182 sobre
las Peores Formas
de Trabajo Infantil

Adopcion: 17-06-99

En su articulo 3.a establece que la expresion “las peores formas de
trabajo infantil” abarca:

“Todas las formas de esclavitud o las practicas analogas a la es-
clavitud, como la venta y el trafico de nifios, la servidumbre por
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Vigencia del instru-
mento: 19-11-00
Ley 704 de 2001

deudas y la condicion de siervo, y el trabajo forzado u obligatorio,
incluido el reclutamiento obligatorio de nifios para utilizarlos en
conflictos armados”.

Los elementos de
los crimenes
U.N. DOC.
PCNICC/2000/1/
ADD.2

(2000)

Instrumento complementario al Estatuto de Roma. Crimen de gue-
rra de utilizar, reclutar o alistar nifios. Elementos.

1. Que el autor haya reclutado o alistado a una o mas personas
en fuerzas armadas o grupos o las haya utilizado para participar
activamente en las hostilidades.

2. Que esa o esas personas hayan sido menores de 15 afios.

3. Que el autor haya sabido o debiera haber sabido que se trataba
de menores de 15 afios.

4. Que la conducta haya tenido lugar en el contexto de un conflicto
armado que no era de indole internacional y haya estado relacio-
nada con él.

5. Que el autor haya sido consciente de circunstancias de hecho
que establecian la existencia de un conflicto armado.

Recomendacion so-
bre la Erradicacion
de Reclutamiento y
la Participacion de
Nifios en Conflictos
Armados de la Co-
mision Interameri-
cana de Derechos
Humanos, de abril
de 2000

Teniendo en cuenta la cipN y la Declaracion de Montevideo, dice:

“Dejar sin efecto toda la legislacion o directiva que permita la
conscripcion voluntaria y obligatoria de adolescentes bajo la edad
minima permitida por los instrumentos internacionales; tomar las
medidas legislativas, judiciales o de otra indole para sancionar a
los agentes estatales o personas civiles que ejecuten, autoricen o
colaboren en el reclutamiento de menores o su utilizacion en los
conflictos armados; cooperar con los organismos internacionales
en sus esfuerzos para procesar a quienes cometan ese crimen in-
ternacional; establecer mecanismos de concientizacion y educa-
cion sobre la prohibicion de la utilizacion de niflos en actividades
beligerantes y peligrosas, y sobre los efectos de esas practicas en
la vida de los nifos; establecer mecanismos para compensar a los
nifios de familias desplazadas y refugiadas”.

Principios de Ciu-
dad del Cabo, para
la prevencion del
reclutamiento de
ninos en las fuerzas

“Child soldier” in this document is any person under 18 years of
age who is part of any kind of regular or irregular armed force or
armed group in any capacity, including but not limited to cooks,
porters, messengers and anyone accompanying such groups, other
than family members. The definition includes girls recruited for



224

Reparacion judicial, principio de oportunidad e infantes en la LJp

INSTRUMENTO

ARTICULOS

armadas y desmovi-
lizacion y reintegra-
cion social de los
nifios soldados en
el Africa, de abril
1997

sexual purposes and for forced marriage. It does not, therefore,
only refer to a child who is carrying or has carried arms.

Protocolo Facultati-
vo de la Convencion
sobre los Derechos
del Nifios relativo

a la Participacion

de Nifios en los
Conflictos Armados.

Adopcion: 25-05-00
Vigencia del instru-
mento: 12-02-2002
Ley 833 del 10 de
julio de 2003

Este Protocolo sefiala que “es necesario aumentar la proteccion de
los niflos con miras a evitar que participen en conflictos armados”.
En ¢l se sefiala:

“Los Estados Partes [...] Convencidos de que un protocolo facul-
tativo de la Convencion por el que se eleve la edad minima para
el posible reclutamiento de personas en las fuerzas armadas y su
participacion en las hostilidades contribuira eficazmente a la apli-
cacion del principio de que el interés superior del nifio ha de ser
una consideracion primordial en todas las decisiones que le con-
ciernan”.

Articulo 1.°: “Los Estados Partes adoptaran todas las medidas po-
sibles para que ningiin miembro de sus fuerzas armadas menor de
18 anos participe directamente en hostilidades”.

Articulo 2.°: “Los Estados Partes velaran por que no se reclute
obligatoriamente en sus fuerzas armadas a ningiin menor de 18
afios”. Sin embargo, frente al reclutamiento voluntario deja la po-
sibilidad de que éste se haga por parte de adolescentes desde los
15 aflos en su articulo 3.1: “Los Estados Partes elevaran la edad
minima para el reclutamiento voluntario de personas en sus fuer-
zas armadas por encima de la fijada en el parrafo 3 del articulo 38
de la Convencion sobre Derechos del Nifio, teniendo en cuenta los
principios formulados en dicho articulo, y reconociendo que en
virtud de esa Convencion los menores de 18 afios tienen derecho a
una proteccion especial”.

Articulo 4.°: “Los grupos armados distintos de las fuerzas arma-
das de un Estado no deben en ninguna circunstancia reclutar o
utilizar en hostilidades a menores de 18 afios”; el numeral senala
la obligacion del Estado que ratifica castigar su realizacion: “Los
Estados Partes adoptaran todas las medidas posibles para impedir
ese reclutamiento y utilizacion, con inclusion de la adopcion de
las medidas legales necesarias para prohibir y castigar esas prac-
ticas; por ultimo establece que la aplicacion del presente articulo
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“no afectara la situacion juridica de ninguna de las partes en un
conflicto armado”.

Resolucion 1314
del

Consejo de Seguri-
dad de las Nacio-
nes Unidas

11 de agosto de
2000

Estipula que las partes en los conflictos armados deben incluir en las
negociaciones y en los acuerdos de paz, disposiciones a favor de las
nifias y nifios, en especial frente al desarme, la desmovilizacion y la
reintegracion de los desvinculados. Igualmente sefiala una especial
proteccion con las nifias afectadas por el conflicto, entre ellas, las
madres de familia, las huérfanas, las victimas de explotacion sexual
y las utilizadas como combatientes.

Resolucion 1379
del Consejo de
Seguridad de las
Naciones Unidas
20 de noviembre de
2001

Expresa la determinacion de brindar a los nifios en los conflictos
armados la maxima atencion. Resalta que es necesario desarrollar
iniciativas regionales para prevenir el uso de las nifias y nifios en
la guerra, y asi mismo propende por adoptar medidas para que las
parte en conflicto cumplan con la obligacion de proteger a la nifiez
en situaciones de conflicto armado. Igualmente sefala que debe
procesarse “a los responsables de genocidio, crimenes de lesa hu-
manidad, crimenes de guerra y otros crimenes graves perpetrados
contra los ninos”. De otra parte manifiesta la necesidad de que “en
los procesos de verdad y reconciliacion posteriores a los conflictos
se aborden los abusos graves cometidos contra los nifios”.

Se enfatizo en la responsabilidad de cada Estado para poner fin a
la impunidad, y excluir los delitos de genocidio, lesa humanidad y
de guerra, de la amnistia.

Resolucion 1460
del Consejo de
Seguridad de las
Naciones Unidas
20 de enero de
2003

Invita a entrar en “una era de aplicacion” de las normas y los prin-
cipios internacionales relativos a la proteccion de los nifio afecta-
dos por los conflictos armados.

Exhorta a todas las partes a cerciorarse de que la proteccion, los
derechos y el bienestar de los nifios forman parte de los procesos
de paz, los acuerdos de paz y las etapas de recuperacion y recons-
truccion después de los conflictos.

Resolucion 1539
del Consejo de
Seguridad de las
Naciones Unidas
22 de abril de 2004

Reitera su condena enérgica al reclutamiento y la utilizacion de ni-
fos soldados por las partes en conflictos armados en contravencion
de las obligaciones internacionales que les son aplicables, al asesi-
nato y la mutilacion de nifios, la violacion y otros actos de violencia
sexual cometidos principalmente contra las nifias, el secuestro y el
desplazamiento forzado, la denegacion a los niflos de acceso a la
ayuda humanitaria.
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Conjunto de Prin-
cipios actualizado
para la proteccion y
la promocion de los
derechos humanos
mediante la lucha
contra la impunidad
8 de febrero de
2005

Principio 19: “Deberes de los Estados en materia de administracion
de justicia: Los Estados emprenderan investigaciones rapidas, mi-
nuciosas, independientes e imparciales de las violaciones de dere-
chos humanos y el derecho internacional humanitario y adoptaran
las medidas apropiadas respecto de sus autores, especialmente en
la esfera de la justicia penal, para que sean procesados juzgados y
condenados debidamente [...] Los Estados deberan garantizar la
amplia participacion juridica en el proceso judicial a todas las par-
tes perjudicadas y a toda persona u organizaciéon no gubernamental
que tenga interés legitimo en el proceso”.

Principio 31: “Derechos y deberes dimanantes de la obligacion de
reparar: Toda violacion de un derecho humano da lugar a un dere-
cho de la victima o sus derechohabientes a obtener reparacion, el
cual implica el deber del Estado de reparar y el derecho de dirigir-
se contra el autor”.

Principios y Di-
rectrices Basicos
sobre el Derecho

de las Victimas de
Violaciones de las
Normas Internacio-
nales de Derechos
Humanos y del
Derecho Internacio-
nal Humanitario a
Interponer Recursos
y Obtener Repara-
ciones

Resolucion
2005/35 del 19 de
abril de 2005, E/
CN.4/2005/L.10/
Add.11

V.8. Definicion de victima. “...se entendera por victima a toda per-
sona que haya sufrido dafios individual o colectivamente, incluidas
lesiones fisicas o mentales, sufrimiento emocional, pérdidas eco-
noémicas o menoscabo sustancial de sus derechos fundamentales,
como consecuencia de acciones u omisiones que constituyan una
violacion manifiesta de las normas internacionales de derechos
humanos o una violacion grave del derecho internacional huma-
nitario”.

Derecho de la victima a:

a) El acceso a la justicia;

b) La reparacion del dafio sufrido, que incluye la restitucion, in-
demnizacion y rehabilitacion. Se consideran igualmente, como
formas de reparacion, la satisfaccion que incluye la garantia de la
verificacion de los hechos y la revelacion completa y publica de la

verdad, y las garantias de no repeticion;

¢) El acceso a informacion factica sobre las violaciones.

Resolucion 1612 del
Consejo de Seguri-
dad de las Naciones
Unidas

26 de julio de 2005

Recuerda la responsabilidad de los Estados de poner fin a la impu-
nidad y de llevar ante las justicia a los responsables de genocidio,
crimenes de lesa humanidad, crimenes de guerra y otros crimenes
atroces perpetrados contra los nifios.
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Toma nota del plan de accion presentado por el Secretario General
para el establecimiento de un mecanismo de supervision y pre-
sentacion de informes, y subraya que el mecanismo ha de reunir y
proporcionar informacion oportuna, objetiva, precisa y fiable acer-
ca del reclutamiento y la utilizacion de nifios soldados.

Solicita al Secretario General un informe sobre, entre otros aspec-
tos, el cumplimiento por las parte del cumplimiento de poner fin al
reclutamiento o la utilizacion de nifios en conflictos armados.

Compromisos y
Principios de Paris
(2007)

En la conferencia, los 58 gobiernos suscribieron y se comprome-
tieron a respetar los principios expresados en dos documentos: los
“Compromisos de Paris”, que enumeran una serie de principios
legales y operativos necesarios para proteger a los niflos contra
su reclutamiento y utilizacion en conflictos armados (los compro-
misos sirven de complemento a los mecanismos legales y poli-
ticos existentes); y los “Principios de Paris”, un documento mas
detallado que presenta una amplia serie de principios relativos a
la proteccion de nifios contra su reclutamiento y utilizaciéon en
conflictos armados, su desvinculacion y su reintegracion a la vida
civil con éxito. Los principios también abordan la necesidad de
contar con estrategias de prevencion a largo plazo para poner fin
definitivamente a la participacion de nifios y nifias en los conflictos
armados.

Los Principios y directrices sobre los nifios y nifias asociados con
fuerzas armadas o grupos armados, Principios de Paris, de febrero
de 2007, senalan que cuando se establecen mecanismos para la
busqueda de la verdad y la reconciliacion, es preciso promover y
apoyar la participacion de los nifios y las nifias, y proteger sus de-
rechos a lo largo del proceso. Siempre que sea apropiado y posible,
la participacion debe ser voluntaria y con el libre consentimiento,
con conocimiento de causa, del nifio, la nifia o su tutor. Es preciso
permitir procedimientos especiales para evitar mayores situacio-
nes de angustia (p. 8).
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Constitucion Politi-
cade 1991

Articulo 13. Todas las personas nacen libres e iguales ante la ley,
recibiran la misma proteccion y trato de las autoridades y gozaran
de los mismos derechos, libertades y oportunidades sin ninguna
discriminacion por razones de sexo, raza, origen nacional o fami-
liar, lengua, religion, opinion politica o filosofica.

El Estado promovera las condiciones para que la igualdad sea real
y efectiva y adoptara medidas en favor de grupos discriminados o
marginados.

Articulo 43. La mujer y el hombre tienen iguales derechos y opor-
tunidades. La mujer no podra ser sometida a ninguna clase de dis-
criminacion. Durante el embarazo y después del parto gozara de
especial asistencia y proteccion del Estado, y recibira de este subsi-
dio alimentario si entonces estuviere desempleada o desamparada.

El Estado apoyara de manera especial a la mujer cabeza de fami-
lia.

Articulo 44. Son derechos fundamentales de los nifios: la vida, la
integridad fisica, la salud y la seguridad social, la alimentacion
equilibrada, su nombre y nacionalidad, tener una familia y no ser
separados de ella, el cuidado y amor, la educaciéon y la cultura,
la recreacion y la libre expresion de su opinidon. Seran protegidos
contra toda forma de abandono, violencia fisica o moral, secuestro,
venta, abuso sexual, explotacion laboral o econdémica y trabajos
riesgosos. Gozaran también de los demas derechos consagrados en
la Constitucion, en las leyes y en los tratados internacionales ratifi-
cados por Colombia.
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La familia, la sociedad y el Estado tienen la obligacion de asistir y
proteger al nifio para garantizar su desarrollo armoénico e integral y el
ejercicio pleno de sus derechos.

Cualquier persona puede exigir de la autoridad competente su
cumplimiento y la sancion de los infractores. Los derechos de los
nifios prevalecen sobre los derechos de los demas.

Articulo 45. El adolescente tiene derecho a la proteccion y a la
formacion integral [...]

Articulo 93. Los tratados y convenios internacionales ratificados por
el Congreso, que reconocen los derechos humanos y que prohiben su
limitacion en los estados de excepcion, prevalecen en el orden interno.
Los derechos y deberes consagrados en esta Carta, se interpretaran de
conformidad con los tratados internacionales sobre derechos huma-
nos ratificados por Colombia.

Articulo 229. Se garantiza el derecho de toda persona para acceder
a la administracion de justicia. La ley indicard en qué casos podra
hacerlo sin la representacion de abogado.

Articulo 250. La Fiscalia General de la Nacion esta obligada a ade-
lantar el ejercicio de la accion penal y realizar la investigacion de
los hechos que revistan las caracteristicas de un delito que lleguen
a su conocimiento por medio de denuncia, peticidn especial, que-
rella o de oficio, siempre y cuando medien suficientes motivos y
circunstancias facticas que indiquen la posible existencia del mis-
mo. No podra, en consecuencia, suspender, interrumpir, ni renun-
ciar 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 estara sometido
al control de legalidad por parte del juez que ejerza las funciones
de control de garantias. Se exceptiian los delitos cometidos por
Miembros de la Fuerza Publica en servicio activo y en relacion
con el mismo servicio.

En ejercicio de sus funciones la Fiscalia General de la Nacion,
debera: [...]

6. Solicitar ante el juez de conocimiento las medidas judiciales
necesarias para la asistencia a las victimas, lo mismo que disponer
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el restablecimiento del derecho y la reparacion integral a los afec-
tados con el delito.

7. Velar por la proteccion de las victimas, los jurados, los testigos y
demas intervinientes en el proceso penal, la ley fijara los términos
en que podran intervenir las victimas en el proceso penal y los
mecanismos de justicia restaurativa.

Ley 418 del 26 de
diciembre de 1997

Articulo 14: Quien reclute a menores de edad para integrar grupos in-
surgentes o grupos de autodefensa, o los induzca a integrarlos, o los ad-
mita en ellos, o quien con tal fin les proporcione entrenamiento militar,
sera sancionado con prision de 3 a 5 afios.

Codigo Penal

Ley 599 del 24 de
julio de 2000
Capitulo Infraccio-
nes contra bienes y
personas protegi-
dos por el piH

Libro II Titulo II: Delitos contra personas y bienes protegidos por
el derecho internacional humanitario:

Articulo 138: Acceso carnal violento en persona protegida. El
que, con ocasion y en desarrollo de conflicto armado, realice ac-
ceso carnal por medio de violencia en persona protegida incurrira
en prision de diez a dieciocho afios y multa de quinientos a mil
salarios minimos legales mensuales vigentes.

Articulo 139: Actos sexuales violentos en persona protegida. El
que, con ocasion y en desarrollo del conflicto armado, realice acto
sexual diverso al acceso carnal, por medio de violencia en persona
protegida incurrird en prision de 4 a 9 afios y multa de cien a qui-
nientos salarios minimos legales mensuales vigentes.

Articulo 140: Circunstancias de agravacion por el articulo 221:
menor 12 y embarazo, entre otros.

Articulo141: Prostitucion forzada o esclavitud sexual. El que me-
diante el uso de la fuerza y con ocasion y en desarrollo del conflic-
to armado obligue a persona protegida a prestar servicios sexuales
incurrira en prision de diez a dieciocho afios y multa de quinientos
a mil salarios minimos legales mensuales vigentes.

Articulos 159: Deportacion, expulsion, traslado o desplazamiento
forzado de poblacion civil. El que, con ocasion y en desarrollo de
conflicto armado y sin que medie justificacion militar, deporte, ex-
pulse, traslade o desplace forzadamente de su sitio de asentamien-
to a la poblacion civil, incurrira en prision de 10 a 20 afios, multa
de 1.000 a 2.000 salarios minimos legales mensuales vigentes, e



232 Reparacion judicial, principio de oportunidad e infantes en la Lp

INSTRUMENTO

ARTICULOS

inhabilitacion para el ejercicio de derechos y funciones publicas
de 10 a 20 afios.

Articulo 162. Reclutamiento ilicito. El que, con ocasion y en de-
sarrollo del conflicto armado, reclute menores de 18 afos o los
obligue a participar directa o indirectamente en las hostilidades o
en acciones armadas, incurrira en prision de 6 a 15 afios y en multa
de 600 a 1.000 salarios mensuales vigentes.

El desplazamiento forzado como infraccion contra la autonomia
personal:

Articulo 180: Desplazamiento forzado. El que de manera arbitra-
ria, mediante violencia u otros actos coactivos dirigidos contra un
sector de la poblacion, ocasione que uno o varios de sus miembros
cambie el lugar de su residencia, incurrira en prision de 6 a 12
aflos, multa de 600 a 1.500 salarios minimos legales mensuales vi-
gentes y en interdiccion de derechos y funciones publicas de 6 a 12
aflos. No se entendera por desplazamiento forzado el movimiento
de poblacion que realice la fuerza publica cuando tenga por objeto
la seguridad de la poblacidn, o en desarrollo de imperiosas razones
militares, de acuerdo con el derecho internacional.

Las penas previstas en estos articulos se aumentaran en una tercera
parte en el minimo y en la mitad en el maximo (art. 14 Ley 890
de 2004).

Ley 782 de diciem-
bre de 2002

El articulo 8.° de esta ley prorroga y modifica el articulo 17 de la
Ley 418:

“El Instituto Colombiano de Bienestar Familiar disefiara y ejecu-
tara un programa especial de proteccion para la asistencia de todos
los casos de menores de edad que hayan tomado parte en las hosti-
lidades o hayan sido victimas de la violencia politica en el marco
del conflicto armado interno. El Instituto Colombiano de Bienes-
tar Familiar prestara asistencia prioritaria a los menores de edad
que hayan quedado sin familia o cuya familia no se encuentren en
condiciones de cuidarlos, en razén de los actos a que se refiere la
presente ley.

Hace explicito el reconocimiento de victima, articulo 6.% “Asi
mismo, se entiende por victima de la violencia politica toda perso-
na menor de edad que tome parte en las hostilidades.
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INSTRUMENTO

ARTICULOS

Decreto 128 de
2003

El articulo 22 establece que las nifias y nifios desvinculados deben
ser entregados “a mds tardar dentro de las 36 horas siguientes a
su desvinculacion” al 1cBr. Igualmente sefiala que queda proscrita
“cualquier forma de utilizacion de menores en actividades e inte-
ligencia”.

Ley 906 de 2004
Codigo de Procedi-
miento Penal

Articulo 4.° Igualdad. Es obligacion de los servidores judiciales
hacer efectiva la igualdad de los intervinientes en el desarrollo de
la actividad procesal y proteger, especialmente, a aquellas perso-
nas por su condicién economica, fisica o mental, se encuentren en
circunstancias de debilidad manifiesta.

El sexo, la raza, la condicion social, la profesion, el origen nacio-
nal o familiar, la lengua, el credo religioso, la opinién politica o
filosofica, en ninglin caso podran ser utilizados dentro del proceso
penal como elementos de discriminacion.

Capitulo: Victimas, articulos 132 a 137.

Ley 975 del 25 de
julio de 2005

Ley de Justicia y
Paz

Por la cual se dictan disposiciones para la reincorporacion de
miembros de grupos armados organizados al margen de la ley, que
contribuyan de manera efectiva a la consecucion de la paz nacio-
nal y se dictan otras disposiciones para acuerdos humanitarios.

Articulo 10.° Requisitos de elegibilidad para la desmovilizacion
colectiva: |[...]

3. Que el grupo ponga a disposicion del Instituto Colombiano de
Bienestar Familiar la totalidad de menores de edad reclutados.

Articulo 64. Entrega de menores. La entrega de menores por parte
de miembros de grupos armados al margen de la ley no sera causal
de la pérdida de los beneficios a que se refiere la presente ley y la
Ley 782 de 2000.

Decreto 4760 de
2005

Articulo 11: En virtud de los derechos de las victimas a la verdad,
a la justicia y a la reparacion, estas podran intervenir activamente
en el proceso previsto en la Ley 975 de 2005 aportando pruebas,
cooperando con las autoridades judiciales, conociendo y en su caso
controvirtiendo las decisiones que se adopten dentro del mismo [...]

2. Le asigna a la Fiscalia General de la Nacion la tarea de velar por la
proteccion de la intimidad y seguridad de las victimas [...]
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INSTRUMENTO

ARTICULOS

3. Establece que las victimas “tendran derecho a ser oidas, a que se
les facilite el aporte de pruebas, a recibir desde el primer contacto
con las autoridades judiciales informacion pertinente para la protec-
cion de sus intereses...” [...]

6. Para la participacion de las victimas en los procesos judiciales :
“La Procuraduria Judicial para la Justicia y la Paz velara por que
las autoridades competentes brinden atencion adecuada a las nece-
sidades especiales de las mujeres, nifias, niflos, adolescentes [...] asi
como por el reconocimiento de las victimas de las conductas puni-
bles atentatorias contra la libertad, integridad y formacion sexuales
y adelantara las acciones para tales fines.

El paragrafo del articulo 11 establece que tendran la calidad victima
aquellas del desplazamiento forzado ocasionado por las conductas
punibles cometidas por los miembros de los grupos armados al
margen de la ley.

Codigo de la In-
fancia y la Adoles-
cencia

Ley 1098 del 8 de
noviembre de 2006

Son derechos, segun el articulo 20, numerales 7 y 11, la proteccion
contra el reclutamiento y el desplazamiento forzado, al lado de
la proteccion contra otras situaciones de vulneracion de derechos
en el conflicto armado interno como las minas antipersonales y la
propia exposicion al conflicto.

Articulo 41. Corresponde al Estado, en cumplimiento de sus fun-
ciones en los niveles nacional, departamental y municipal: [...]

6. Investigar y sancionar severamente los delitos en los cuales los
nifios, las nifas y los adolescentes son victimas, y garantizar la
reparacion del dafio y el restablecimiento de sus derecho vulne-
rados.

[.]

28. Protegerlos contra los desplazamientos arbitrarios que los ale-
jen de su hogar o de su lugar de residencia habitual.

[.]

30 Protegerlos contra la vinculacion y el reclutamiento en grupos
armados al margen de la ley.
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INSTRUMENTO

ARTICULOS

Libro 1II titulo II, capitulo Wnico: procedimientos especiales cuan-
do los nifios, las ninas o los adolescentes son victimas de delitos.
Articulo 192 a 200.

Articulo 192. Derechos especiales de los nifios, las nifias y los
adolescentes victimas de delitos. En los procesos por delitos en
los cuales los niflos, las ninas o los adolescentes sean victimas el
funcionario judicial tendra en cuenta los principios del interés su-
perior del nifio, prevalencia de sus derechos, proteccion integral y
los derechos consagrados en los Convenios Internacionales ratifi-
cados

Articulo 193. Criterios para el desarrollo del proceso judicial de
delitos en los cuales son victimas los nifios, las nifias y los ado-
lescentes.

Articulo 198 cia. Programas de atencion especializada para los
nifios, las nifias y los adolescentes victimas de delitos. E1 Gobierno
Nacional, departamental, distrital, y municipal, bajo la supervision
del 1cBF disenara y ejecutara programas de atencion especializada
para los niflos, las nifias y los adolescentes victimas de delitos, que
respondan a la proteccion integral, al tipo de delito, a su interés
superior y a la prevalencia de sus derechos.

Decreto 3391 de
2006

Articulo 8.°: Se garantizara la oportunidad de participacion judi-
cial de las victimas desde el inicio de los procesos, con el fin de
que hagan efectivos sus derechos a la verdad, la justicia y la re-
paracion. Para tal fin la FGN emplazara publicamente a victimas
indeterminadas.

Decreto 315, del 7
de febrero de 2007

Articulo 1.°: Las victimas tendran derecho a acceder en forma
personal y directa, o a través de apoderado, a las diligencias de
version libre, formulacion de imputacion, formulacion de cargos y
demas etapas procesales. La Fiscalia solicitara un defensor publico
en caso que se necesite.

Articulo 7.° establece que la participacion y representacion de las
nifias y nifios victimas del delito se realizara en lo pertinente de
conformidad con lo dispuesto en el Codigo de la Infancia y Ado-
lescencia, en el Titulo que regula los procedimientos especiales
cuando los nifios, las nifias o los adolescentes son victimas de de-
litos.
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INSTRUMENTO

ARTICULOS

Decreto 3570 del
18 de septiembre de
2007

Articulo 12, le sefial6 al fiscal, especificamente, el deber de adop-
tar las medida adecuadas para proteger la seguridad, el bienestar
fisico y psicoldgico, la dignidad y la vida privada de las victimas
y las testigos.

Programa de Proteccion para Victimas y Testigos de la Ley 975 de
2005. Si bien parte del art. 38 de la Ley 975 que establece que se
deben tomar, “las medidas adecuadas y todas las acciones perti-
nentes para proteger la seguridad, el bienestar fisico y psicolégico,
la dignidad y la vida privada de las victimas y los testigos, asi
como, la de las demas partes del proceso”, teniendo en cuenta los
factores de edad, género, salud, la indole del delito, en particular
cuando este entrafie violencia sexual, irrespeto a la inequidad de
género o violencia contra nifios y nifias, el programa no contempla
un componente especifico para infancia.




IV. Estapo DEL ARTE 2003-2008
SOBRE LOS TRABAJOS BIBLIOGRAFICOS EN COLOMBIA EN
RELACION CON LOS DERECHOS DE LAS NINAS, NINOS Y
ADOLESCENTES VICTIMAS DE DESPLAZAMIENTO FORZADO
INTERNO, RECLUTAMIENTO ILICITO Y VIOLENCIA SEXUAL

DEFENSORIA DEL PUEBLO. Promocion y monitoreo de los derechos sexuales
v reproductivos de mujeres victimas de desplazamiento forzado, con én-

fasis en violencia intrafamiliar y sexual, Bogota, Defensoria del Pueblo,
2008.

Resena:

La Defensoria del Pueblo ha adelantado el proyecto de promocioén y moni-
toreo de los derechos sexuales y reproductivos de mujeres victimas de des-
plazamiento forzado, con énfasis en violencia intrafamiliar y sexual, para
superar el vacio de politica publica a nivel interinstitucional “en donde no
existen programas y proyectos destinados a intervenir especificamente las
necesidades de mujeres, nifios y nifias en condiciones de desplazamiento,
en materia de ejercicio y restitucion de sus derechos sexuales y repro-
ductivos”. El proyecto se llevo a cabo en el afio 2007 en Cali, Medellin,
Cucuta y Pasto.

El documento muestra la relacion entre desplazamiento y derechos sexua-
les y reproductivos; los hallazgos frente a los procesos de formacion, co-
ordinacion interinstitucional y levantamiento de procesos de atencion; el
conocimiento en derechos sexuales y las barreras para su ejercicio.

237
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El desplazamiento forzado interno tiene un impacto diferencial de acuer-
do con la edad, sexo, capacidad, identidad cultural, pertenencia étnica,
pensamiento, credo, filiacién politica, condicion social y econdmica; se
sefala que las principales victimas son las nifias y los nifios, las mujeres,
los pueblos indigenas, las y los campesinos y afrodescendientes.

Una vez en situacion de desplazamiento no se encuentra un enfoque di-
ferenciado, como ha sostenido en repetidas ocasiones la Corte Constitu-
cional.

OBSERVATORIO DE INFANCIA UN-IEPRI-CODHES-PLAN. Desde la escuela: cami-
nando juntos. Herramientas de trabajo pedagogico con nifias, nifios y
adolescentes victimas del desplazamiento forzado, Bogota, Observatorio
de infancia UN-IEPRI-CODHES-PLAN, 2008.

Reseria:

La cartilla se dirige a profesores y profesoras que tienen que ensefiar en
zonas de conflicto armado interno, cuyos alumnos y alumnas han sufrido
los efectos de la guerra. El texto aborda la propuesta pedagogica desde la
multiculturalidad, la igualdad y la diferencia, y brinda elementos para la
no discriminacion, el apoyo psicosocial, en tanto se vive en situaciones
que han podido vulnerar la vida, la dignidad o los derechos de los demas,
que generan sentimientos de miedo, impotencia, desesperanza, venganza,
desinterés ante la vida, entre otros. Por ultimo, y se brindan elementos
para disefar proyectos de aula de forma conjunta entre docentes.

ComisioN CoLOMBIANA DE JURISTAS. Colombia: el espejismo de la justicia
v la paz, Bogota, Opciones Graficas Editores, 2008.

Reseria:

El balance que presenta la Comision Colombiana de Juristas, acerca de la
Ley de Justicia y Paz, permite ver que no se ha dado un tratamiento acorde
a la gravedad de los hechos que se les imputan a los paramilitares; €stos
han podido seguir delinquiendo, incumpliendo con ello el compromiso
del cese de hostilidades. Ha habido un desconocimiento de la calidad y
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dignidad de las victimas y de sus derechos; ellas y los defensores de dere-
chos humanos no han tenido garantias.

En el documento se presenta un seguimiento de las diferentes partes del
proceso evidenciando los errores y debilidades que se presentan. El Es-
tado no ha aplicado las recomendaciones sobre restitucion de tierras a las
victimas de desplazamiento forzado interno. En relacion con la entrega
de nifias y nifios que estaban en sus filas, se hace especial énfasis en su
incumplimiento. De igual manera, frente a la violencia sexual los parami-
litares no han contribuido a esclarecer estos delitos.

De otra parte se reconoce la labor cumplida por entidades como la Defen-
soria del Pueblo, la Procuraduria y la Corte Suprema de Justicia frente a
las victimas.

COMISION DE SEGUIMIENTO A LA POLITICA PUBLICA SOBRE DESPLAZAMIENTO
Forzapo. Verificando el cumplimiento de los derechos: primer informe

de verificacion presentado a la Corte Constitucional, Bogota, Ediciones
Antropos, 2008.

Reseria:

La Corte Constitucional solicitd, a través del Auto 109 de mayo de 2007, a
la Comision de Seguimiento, realizar una evaluacion de las respuestas del
Gobierno en relacion con la sentencia T-025 de 2004 y con los diferentes
autos expedidos desde 2005.

Se busca una verificacion del goce efectivo de los derechos tutelados de
la poblacion en situacion de desplazamiento. En este proceso la participa-
cion de la sociedad civil es significativa.

En la evaluacion hecha por la Corte Constitucional, en el afio 2006, se
sefialo que las debilidades de la politica estaban en la provision de solu-
ciones duraderas y el “acceso a los servicios sociales basicos”.

La Comision de Seguimiento busca realizar un seguimiento de diferentes
politicas destinadas a las personas desplazadas, pero en este primer infor-
me se centra en las obligaciones que se derivan de la sentencia T-025.
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La Comision constata, a través de la magnitud del fenémeno del despla-
zamiento, las dimensiones del conflicto armado interno que vive el pais,
“advierte sobre la profundidad de la crisis humanitaria” y expresa la cri-
sis del sentido de nacion, en la medida en que el desarraigo afecta a un
porcentaje cercano al 10% de la poblacion, “desafiando la capacidad del
Estado para restituir sus derechos y los de la sociedad en su conjunto para
desarrollar un sentido de responsabilidad colectiva para asumir las secue-
las de un conflicto irregular de larga duracion”.

FunpACION PLAN. Creciendo en derechos. Las politicas publicas para la
nifiez desplazada... un desafio, Bogota, Ediciones Antropos, 2008.

Reseria:

El PrLaAN, como organizacion promotora de los derechos de la infancia,
elabor6 indicadores sobre la base de la bateria realizada conjuntamente
con el Observatorio de Derechos de Infancia y con la cooperacion de la
Embajada Britanica que pretenden medir el goce efectivo de derechos de
la infancia en esta situacion, “entendiendo por goce efectivo el reconoci-
miento de las garantias constitucionales para la realizacion efectiva de los
derechos”.

El trabajo es fruto de las consideraciones de la Corte Constitucional, en la
sentencia T-025 de 2004 y sus autos de seguimiento 109 y 233 de 2007.

FunpAcION PLAN. Cuenta que cuenta, mira que mira, oye que oye, Bogota,
Fundacion Plan, 2008.

Reseria:

Es un libro de cuentos escrito por nifios y nifias en situacion de despla-
zamiento, fruto de la convocatoria del concurso de cuento: “Mira que te
mira, oye que te oye, cuenta que te cuenta. Cuéntame ;quién eres... de
donde vienes... cudl es tu suefio?”, que reunid a un grupo de nifias y nifios
en Tumaco, Sincelejo, Cartagena y Quibdo, para que a través de la litera-
tura se expresaran y compartieran sus experiencia con otras nifias, nifios
y adultos.
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WaTtcH LisT oN CHILDREN AND ARMED CONFLICT. Lograr hacerlo y hacerlo
bien: estudio global, New York, wcac, 2008.

Reseria:

En julio de 2005, el Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas adopto
la Resolucion 1612 y solicitd al Secretario General que estableciera un
mecanismo para supervisar y presentar informes sobre las violaciones a
los derechos de las nifias y los nifios en situaciones de conflictos arma-
dos. Para implementar el Monitoring and Reporting Mechanism —MRM—,
Watch List realizé un estudio global y cuatro especificos. Este es el es-
tudio global, que recoge las experiencias exitosas implementadas desde
2005, como también los obstaculos presentados; se centra en: los procesos
positivos y las dificultades para comprometer e involucrar a las oNG en la
implementacion del MrM; la manera de mantener la seguridad y los dere-
chos de los encuestados y recolectores de la informacion; la manera como
los actores participaron en la supervision y presentacion de informes de
redes y recursos para recolectar y verificar la informacion e identificar la
manera como los quipos especiales utilizan la informacion para generar
respuestas adecuadas y oportunas.

WatcH LisT oN CHILDREN AND ARMED CONFLICT. Lograr hacerlo y hacerlo
bien: actividades de fortalecimiento, supervision y presentacion de infor-

mes sobre las violaciones de los derechos de los nirios en Colombia, New
York, wcac, 2008.

Resena:

En el afio 2005 el proceso de monitoreo se propuso supervisar 6 violacio-
nes graves a los derechos de nifias y nifios, entre ellas: el reclutamiento o
la utilizacion de nifias y nifios soldados, y la violacion y otros actos graves
de violencia sexual contra las nifias y nifios.

Dentro del proceso de implementacion de la Resolucion 1612 del Con-
sejo de Seguridad de las Naciones Unidas, Watch List realiz6 un estudio
global y cuatro informes especificos por pais acerca de la supervision y
presentacion en Colombia, Republica Democratica del Congo, Sri Lanka
y Uganda.



242 Reparacion judicial, principio de oportunidad e infantes en la Lp

Desde la adopcion del mecanismo, en Colombia varias oNG, incluida coa-
Lico, han promovido la mejora de la supervision y presentacion de in-
formes. UNICEF convoco a un grupo de organismos sobre supervision de
informes, grupo que ha ampliado la lista de violaciones graves a violacio-
nes adicionales, teniendo en cuenta el contexto especifico y las manifesta-
ciones de violencia contra nifias y nifios del pais.

(Nota: El 12 de febrero de 2008 el Gobierno colombiano expres6 su acep-
tacion del mecanismo de monitoreo e informes establecido en la Resolu-
cioén 1612 de 2005 del Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas).

CieLo MariRo Rosas. “Desplazamiento forzado interno e infancia”, en
Catedra unesco: Derechos humanos y violencia: gobierno y gobernanza.
El desplazamiento forzado interno en Colombia un desafio a los derechos
humanos, Bogota, Externado, 2007.

Reseria:

La situacion de la infancia en la guerra atraviesa diversos momentos, res-
pecto de los cuales se puede determinar un proceso de victimizacion en
relacion con todos sus derechos. El trabajo aborda dicho proceso desde
los derechos econdmicos, sociales y culturales —pesc—. El primer momen-
to, antes del desplazamiento, victimizacion primaria, hace relacion a la
forma que revisten las politicas sociales y econdomicas frente a las nifias
y niflos. Un segundo momento determina otra forma de victimizacion, la
secundaria, como parte de la poblacion civil victima del desplazamiento.
En un ultimo momento, en relacion con las nifias y los nifios en situacion
de desplazamiento, se analiza si las politicas publicas que se disefan e im-
plementan restituyen efectivamente sus derechos econdmicos y sociales.
Determinar si las politicas publicas frente a la infancia desplazada, sus
normas y practicas hacen efectivos sus derechos, permite la proyeccion
de politicas que se ajusten a la proteccion integral debida a esta infancia
vulnerada.
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DEFENSORIA DEL PUEBLO-PROFAMILIA. Modulo de la a a la z en derechos
sexuales y reproductivos: para funcionarios y funcionarias con énfasis en
violencia intrafamiliar y violencia sexual, Bogota, Defensoria del Pueblo-
Profamilia, 2007.

Reseria:

Los conflictos armados exponen a miles de personas a situaciones de vio-
lencia y, al quedar excluidas de la proteccion y asistencia humanitaria, el
desplazamiento se presenta como la Uinica posibilidad de supervivencia.

El respeto y garantia de los derechos sexuales y reproductivos son “con-
diciones esenciales para el ejercicio y disfrute de los derechos de las mu-
jeres como base de su verdadera ciudadania, que no alude unicamente
a tomar decisiones en el ambito publico, sino que se refiere a tener un
verdadero dominio sobre su propio cuerpo de manera que sea autonoma
en el ejercicio de la sexualidad y en lo relacionado con la reproduccion”.
El libro aborda las principales clases de violencia sexual, entre las que se
encuentra la producida en el contexto del conflicto armado interno, don-
de las mujeres y las nifias y niflos se encuentran en una situacion de alta
vulnerabilidad.

FunpACION PLAN. Cuando el territorio no es el mismo: estudio comparati-
vo de los impactos psicosociales y culturales del desplazamiento forzado
en asentamientos de Quibdo, Tumaco y Cartagena, Bogota, Nuevas Edi-
ciones, 2007.

Reseria:

El libro muestra los impactos que sobre la poblacion en situacion de des-
plazamiento se dan por los cambios de lo rural a lo urbano, de lo tradi-
cional a lo moderno, y como ello incide en las condiciones de vida, en la
familia y en lo publico. Se analizan los impactos que el desplazamiento
ejerce sobre las mujeres, en su cuerpo, en los roles familiares y sociales,
su insercion en la vida econdmica y en redes y grupos sociales. Igualmen-
te estudia los efectos sobre los hombres, quienes tiene que redefinir su
masculinidad y sus roles sociales y familiares.
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Los impactos en los y las jovenes y en las nifias y los nifios se centran en
los procesos de socializacion en el ambito familiar y social y en la parti-
cipacion y organizacion.

DEFENSOR{A DEL PUEBLO-PROFAMILIA. Guia para la formacion en derechos
sexuales y reproductivos: para poblacion en situacion de desplazamiento
con énfasis en violencia intrafamiliar y violencia sexual, Bogota, Defen-
soria del Pueblo-Profamilia, 2007.

Reseria:

La situacion de desplazamiento impacta particularmente a las nifias y a las
mujeres, ya que son victimas de violencia sexual, vulneraciones que no se
documentan y no llegan a conocimiento de la autoridad competente para
su investigacion. Segun la Encuesta de Demografia y Salud de 2005, entre
el 9y el 25% de las mujeres desplazadas han sido victimas de violacion,
igualmente se dan casos de embarazo forzado, aborto forzado y contagio
de 115, incluido el sida. Al lado de esto, la violencia intrafamiliar y sexual
aumentan como consecuencia del desplazamiento.

ProOFAMILIA, en una investigacion previa realizada, evidenci6 la “ausen-
cia de politicas publicas que promuevan el conocimiento y ejercicio de
los derechos sexuales y reproductivos entre la poblacion en situacion de
desplazamiento”, y en tanto se evidencia igualmente la falta de recono-
cimiento de tales derechos entre la poblacion en situacion de desplaza-
miento, la guia constituye un aporte en el proceso de sensibilizacion y
capacitacion en la materia.

FERNANDO JiovANI ARIAS, CAROLINA MORALES ARIAS Y CESAR JUNCA RODRI-
GUEZ. Cuadernos para conversar 1: una aproximacion al conflicto armado

desde la perspectiva psicosocial, Bogota, Identidad Desarrollo Publicita-
rio, 2007.

Reseria:
Cuadernos para Conversar esta constituida por una serie de publicaciones
que busca constituirse en guia para la reflexion y la accidon en torno al
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acompafiamiento psicosocial a nifios, nifias y jévenes en situacion de des-
plazamiento desde una perspectiva de derechos humanos. Ofrece elemen-
tos para el trabajo que tienda al bienestar emocional de las nifias, los nifios
y sus familias, victimas del conflicto armado interno, al igual que de las
comunidades a las que pertenecen. Da elementos para ejercicios participa-
tivos de reconstruccion de relaciones sociales democraticas, partiendo de
un trabajo para la superacion de los efectos emocionales que ha dejado la
guerra en la vida de los que participan en dichos ejercicios sicosociales.

Hace parte de una publicacion seriada realizada por Fundacion Plan y Funda-

cion Dos Mundos. De ella hacen parte también: Cuaderno 2: El Rol del
gestor social en el acomparniamiento psicosocial, Cuaderno 3: Conversar

para cambiar,y Cuaderno 4: El entorno comunitario.

COALICION CONTRA LA VINCULACION DE NINOS, NINAS Y JOVENES EN EL CON-
FLICTO ARMADO EN CoLomBIA. “informe conflicto armado en Colombia.
Fronteras: la infancia en el limite”, en la pagina web de coaLico: [www.
child-soldiers.org/2007-02-23-Informe Fronteras-COALICO.pdf], 2007.

Resena:

Los efectos del conflicto armado que vive Colombia traspasan las fronte-
ras con Ecuador y Venezuela. Los nifios, nifias y jovenes han sido victimas
en los tres paises por las consecuencias de la lucha armada insurgente y
contrainsurgente, y el ejercicio de sus derechos a la educacion, de acceso
a la salud, a la seguridad alimentaria, a crecer en una familia que los pro-
teja y acompanie, y a crear un proyecto de vida en paz y armonia con sus
comunidades, se ha visto interrumpido.

El informe advierte sobre las variadas y crecientes formas de reclutamien-
to y vinculacion que se estan desarrollando en zonas de frontera por los
grupos armados que operan en la region; y llama la atencidon sobre otros
tipos de explotacion asociadas a zonas de conflicto, como la prostitucion
y el trabajo infantil en actividades clandestinas.
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DEFENSORIA DEL PUEBLO-UNICEF. Caracterizacion de las nifias, nifios y ado-
lescentes desvinculados de los grupos armados ilegales: insercion social
v productiva desde un enfoque de derechos humanos, Bogota, Defensoria
del Pueblo, 2006.

Resena:

Los derechos de la nifiez colombiana se ven seriamente afectados por el
conflicto armado interno. Sumado a las precarias condiciones econdémi-
cas el conflicto agudiza la situacion de vulnerabilidad de esos derechos.
Dentro de este marco el reclutamiento es utilizado de manera recurrente
como estrategia de guerra y como forma de sometimiento de la poblacion
civil. En ese contexto es necesario dar aplicacion a los postulados de la
Convencion Internacional de los Derechos del Nifio, frente a los que se
desvinculan; esto es, con base en el principio de corresponsabilidad, y con
una perspectiva de derechos y de equidad de género, teniendo en cuenta
el interés superior del nifio y la prevalencia de derecho “podria transfor-
marse tanto el enfoque de abordaje como la intervencién misma de la
problematica del reclutamiento ilicito”.

Con base en estas premisas, el documento contiene el analisis de los princi-
pales hallazgos de la investigacion adelantada con nifias y nifios atendidos
en el Programa de atencion de nifios, nifos y adolescentes desvinculados
de los grupos armados irregulares, del icBF, durante los meses de agosto y
septiembre de 2005, complementada por las experiencias de los operado-
res del programa.

El informe de investigacion se presenta por capitulos que contienen las
lineas de derechos sobre las cuales se centro el estudio, antes, durante
y una vez atendidos en el programa: el derecho a la vida y la integridad
personal; el derecho a tener una familia y a no ser separado de ella; el de-
recho a la educacion; los derechos sexuales y reproductivos. Por tltimo, y
en relacion con el momento de la desvinculacion y el ingreso al programa,
se analizan los componentes y caracteristicas del derecho a la proteccion
de esta infancia.
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DEerENsORiA DEL PUEBLO-UNICEF. “Informe defensorial: caracterizacion de
las nifias, nifios y adolescentes desvinculados de los grupos armados ile-
gales: insercion social y productiva desde un enfoque de derechos huma-
nos, Boletin, n.° 9, Serie: La nifiez y sus derechos, Bogota, Defensoria del
Pueblo-unicer, 2006.

Reseria:

El Informe Defensorial presenta de manera sinoptica los principales re-
sultados de la investigacion “Caracterizacion de las nifias, nifios y ado-
lescentes desvinculados de los grupos armados ilegales: insercion social
y productiva desde un enfoque de derechos humanos” que realizo6 la De-
fensoria del Pueblo. Dentro de la caracterizacion hecha de las nifias y
nifios atendidos en el Programa de atencion de nifios, nifios y adolescentes
desvinculados de los grupos armados irregulares, del 1cBF, realizada de
agosto a septiembre de 2005, se obtuvo que sobre una muestra de 329
atendidos: 223 son hombres y 106 mujeres; provienen en su mayoria de
las FArC (54,8%), las auc (22,3%) y el ELN (15,1%); habia escapado el
45,1%, habia sido capturado el 35,5% y el 8,5% se habia entregado; la
mayoria quiere estudiar una vez egrese del programa (55,8%); casi una
tercera parte considera que no obtuvo ningun beneficio por haber estado
dentro de los diferentes grupos armados.

Francisco Acura Vizcava. “Nifios, nifias y adolescentes vinculados al
conflicto armado”, en Seguimiento a politicas publicas en materia de des-
movilizacion y reinsercion, t. 2, Bogota, Procuraduria General de la Na-
cion, 2006.

Resena:

La Procuraduria General de la Nacion presenta, en 2 tomos, su seguimien-
to a las politicas publicas en materia de desmovilizacioén y reinsercion.
En el segundo de ellos analiza la situacion de las nifias, los nifios y los
adolescentes vinculados al conflicto armado, quienes, a pesar de la protec-
cion constitucional que los ampara, estan expuestos, entre otras formas de
vulneracion de sus derechos, al conflicto armado interno. La Procuraduria
General de la Nacion hace el seguimiento de la politica publica frente a la
infancia vinculada al conflicto, partiendo de la calidad de victima de esta
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infancia y de la proteccion reforzada que en los conflictos tiene. Dicha
proteccion la deriva del Protocolo Facultativo al articulo 38 de la Con-
vencion Internacional sobre los Derechos del Nifio, y de las resoluciones
1261 de 1999, 1314 y 1612 del Consejo de Seguridad de las Naciones
Unidas, lo cual, sefala, trac como consecuencias, por parte del Estado: 1.
Su responsabilidad por la utilizacion indirecta de los nifios en el conflicto,
ii. Su responsabilidad por la vinculacion ilegal, y iii. Su deber de velar
por que los nifos, nifias y adolescentes desmovilizados sean atendidos de
inmediato, se les restablezcan sus derechos vulnerados y sean revisados
todos los demas derechos.

PROCURADURIA GENERAL DE LA NACION-UNICEF. Lineamientos juridicos y
administrativos del estado colombiano para la atencion a los nifios, ni-

fias y adolescentes desvinculados del conflicto armado, Bogota, Editorial
Gente Nueva, 2006.

Reseria:

La Procuraduria General de la Nacion, partiendo de una descripcion de la
situacion de la infancia en el conflicto armado interno y de la proteccion
de la infancia desde el pin, el pibH y el marco normativo nacional, analiza
los procedimientos y la atencidon para las nifias, nifios y jovenes desvin-
culados del conflicto. Para dicho anélisis se tuvieron en cuenta iniciativas
“para prevenir la violacion a sus derechos y para restituirlos cuando éstos
han sido vulnerados”, y las conclusiones de los talleres regionales acerca
de los procedimientos y la atencion para esta poblacion. A través de ellos
se busco sensibilizar y construir conjuntamente los lineamientos para la
prevencion y atencion. También se tuvieron en cuenta las entrevistas con
profesores y operadores del sistema y las mesas de trabajo con organismos
de cooperacion internacional, organismos internacionales y organizacio-

nes no gubernamentales.
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CieLo MarNo Rosas. Nifiez victima del conflicto armado: consideracio-
nes acerca las politicas de desvinculacion, Bogota, Externado, 2005.

Reseria:

La investigacion analiza el momento de la desvinculacion del conflicto
armado interno de las nifias y los nifios que han sido reclutados ilicitamen-
te, en relacion con las dos politicas publicas que el Estado les ofrece: la
politica criminal y la politica de proteccion. La investigacion se propuso
establecer si estas politicas se definen y aplican dentro de la proteccion in-
tegral, vale decir, si son constructoras de ciudadania, o si, por el contrario,
corresponden a una perspectiva limitadora de derechos.

Desde la politica criminal, se abord6 el proceso judicial que se les sigue,
parte del subsistema de justicia penal juvenil, desde las definiciones nor-
mativas, hasta las practicas de privacion de libertad y, desde la politica de
proteccion se analizé la medida que se les aplica (sin una escision clara
entre la medida derivada del proceso penal, provisional o definitiva, y la
derivada del administrativo de proteccion que igualmente se les sigue), para
establecer si se garantizan los derechos de esta infancia al debido proceso y
a la proteccion, a través de estas politicas.

COALICION CONTRA LA VINCULACION DE NINOs, NINAS Y JOVENES AL CONFLIC-
TO ARMADO —COALICO—. “Informe de derechos humanos de nifios y nifias
en el 2004”, Bogota, coaLico, 2005.

Reseria:

La organizacion constatd que durante el afio 2004, en el marco de las
acciones bélicas de los actores armados, las nifias y los nifios se han visto
seriamente afectados.

En relacion con el delito de reclutamiento sefiala que para 2004, y a pesar
de los compromisos internacionales de los grupos subversivos y del ofte-
cimiento de tregua por parte de los grupos paramilitares, la practica no
ceso, sino que al contrario aumento6 durante 2004, en departamentos como
Huila, Quindio, Cundinamarca y Choco.
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Sefiala igualmente que en 1997 se cred el delito de reclutamiento que cas-
tiga a miembros de grupos insurgentes y a paramilitares; sin embargo la
figura no contempla como autores a los miembros de las fuerzas armadas
y ha tenido una incidencia bastante débil. Cita el informe un oficio de
la Fiscalia que solo da cuenta de seis investigaciones abiertas a abril de
2004, en todo el pais.

INsTITUTO PENSAR UNIVERSIDAD JAVERIANA-GOETHE-INSTITUT. Violencias
Contra Jovenes, Bogota, Universidad Javeriana, 2005.

Reseria:

Este libro retne las ponencias presentadas en el evento acerca de vio-
lencia contra jovenes realizado por el Instituto Pensar de la Universidad
Javeriana y el Goethe-Institut, en el cual especialistas colombianos de
diferentes disciplinas, debatieron aspectos tedricos y experiencias de in-
tervencion institucional sobre diferentes manifestaciones de lo que se de-
nomino “violencias contra jovenes”. Uno de los acercamientos fue el de la
desvinculacion del conflicto armado interno que se analizo desde la oferta
institucional del icBF, la cual fue presentada por uno de los responsables
del Programa de Atencion, RomMmEL Rosas, con el trabajo “Programa de
atencion a nifios, nifias y adolescentes desvinculados de grupos armados
irregulares”. CieELo MARINO Roias realizé un analisis de los componentes
del programa y de los resultados del mismo, en su ponencia “Politicas
para la nifiez desvinculada del conflicto: ;restitucion de derechos?”.

ComiTE COORDINADOR: COALICO, COLECTIVO JOSE ALVEAR, ComiISION CoLOM-
BIANA DE JURISTAS, HUMANIDAD VIGENTE. Informe alterno al comité de de-
rechos del nifio, Bogota, Disefio Gréfico, 2005.

Reseria:

El Comité de los Derechos del Nifio, en virtud de su mandato, vigila y
monitorea las medidas puestas en practica para cumplir con las obliga-
ciones derivadas de la Convencion. Para ello cada Estado Parte entrega
un informe sobre la situacion de derechos de la infancia y de las medidas
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puestas en marcha para garantizarlos. Al lado de ellas las organizaciones
de la sociedad civil pueden participar con un informe paralelo.

Seglin el Informe Alterno al Comité de Derechos del Nifio de 2005, se
estima que entre el 48% y el 55% de los desplazados esta constituido por
nifias y nifios, y verifica su critica condicion en materia de educacion y
salud y la necesidad de proyectos productivos para las familias, al igual
que estima que los procedimientos para su atencion no son rapidos ni
oportunos.

En relacion con el reclutamiento ilicito indica que son “miles de nifios y
nifias, poniendo a Colombia como el cuarto pais del mundo en esta préac-
tica”. Por parte de las fuerzas armada sefiala la utilizacion de esta infancia
en labores de inteligencia y la vinculacion indirecta al conflicto a través
de campanas civico-militares.

Maria CRrISTINA TORRADO, CAMILO VIRGUEZ GUAQUETA y LUDIVIA ROSMARY
SERrRATO. Serie papeles del observatorio, numero 1, Nifiez y conflicto ar-
mado: una mirada institucional al caso colombiano, Bogota, oIT/IPEC-un
observatorio sobre infancia (Universidad Nacional de Colombia), 2004.

Reseria:

Con este numero se da inicio a la serie “Papeles del Observatorio”, a tra-
vés de la cual se quiere dar a conocer trabajos académicos realizados por
investigadores de la Universidad Nacional de Colombia, sobre politica
publica para infancia en Colombia. Con la publicacion de los diferentes
trabajos se quiere aportar en la discusion del disefio, elaboracion y evalua-
cion de politica publica para la realizacion de los derechos de las nifias y
los nifios colombianos.

Human Riguts WATCH. Aprenderds a no llorar: nifios combatientes en
Colombia, Bogota, Editorial Gente Nueva, 2004.

Reseria:
En el libro se sefiala que “al menos uno de cada cuatro combatientes irre-
gulares de la guerra civil colombiana es menor de 18 afios”. La obra repre-
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senta el primer informe general sobre las nifias y nifios combatientes, su
reclutamiento, su entrenamiento, las tareas que realizan. El grupo que mas
recluta es el de las FARC; el ELN y los paramilitares también “reclutan nifias
a una escala importante”. Los nifios reportan que algunas de las unidades
donde se encontraban estaban constituidas mayoritariamente por nifias y
nifios combatientes. La inseguridad de ciertos sectores urbanos, donde se
cruza el fuego de la guerrilla y los paramilitares, hace que muchos nifios
decidan unirse a un grupo armado porque se sienten mas seguros bajo su
proteccion. “La mayoria tiene un concepto muy vago de lo que conlleva
la vida de combatiente hasta que es demasiado tarde para echarse atras”.
Los nifios arriesgan su vida y participan en actos atroces, o son testigos de
actos de barbarie. Adolescentes de 13 afios manejan armas automaticas,
granadas, morteros o explosivos.

DEFENSORIA DEL PUEBLO-ALDHU-USID-OIM. Ruta juridica para los pueblos
indigenas, Bogota, Defensoria del Pueblo, 2005.

Reseria:

La ruta propone un abordaje para la atencion de las nifias y los nifios indi-
genas, dentro de una vision que responde al pluralismo juridico, articulan-
do las normas nacionales con el derecho propio de los diferentes pueblos
indigenas. Se busca un tratamiento de las nifia o los nifios acorde con un
Estado pluriétnico y multicultural.

En tanto las dindmicas de guerra agreden de forma significativa a las ni-
fas y nifios indigenas, y las consecuencias de su vinculacion puede traer
situaciones desestructurantes de los pueblos indigenas, a través de la pro-
teccion de esta infancia se esta protegiendo la preservacion de dichos pue-
blo, y se estd cumpliendo con los cometidos de un Estado pluralista y
participativo, sobre el respeto de la dignidad de las nifias y nifios victimas
de violencia politica.
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UNICEF. Guia sobre el protocolo facultativo relativo a la participacion de
los nifios en los conflictos armados, Bogota, uUNICEF, 2003.

Reseria:

El Protocolo Facultativo, segiin el mismo documento, es un “hito fun-
damental, que fortalece la proteccion legal de los nifios y contribuye a
prevenir su utilizacion en los conflictos armados”. La Guia analiza las
disposiciones clave, explica el proceso de ratificacion y adhesion, y el de
seguimiento e informacion, que genera el Protocolo Facultativo. Igual-
mente sefiala las medidas que se deben adoptar para la aplicacion de dicho
Protocolo.

El reclutamiento se puede dar por multiples causas, pero se mencionan la
pobreza y la escolaridad, que por el mismo conflicto se puede ver trastornada.
A medida que el conflicto se prolonga y se degrada, es mas probable que se
recluten nifias y nifios para reponer las filas de los grupos armados; esto se
posibilita por la disponibilidad de armas ligera, pequefias y de bajo costo.

ICBF-DEFENSORIA DEL PUEBLO-OIM-SAVE THE CHILDREN. Ruta juridica y fun-
damentos normativos de los nifios, nifias y jovenes desvinculados del con-
[icto armado, Bogota, Nuevas Ediciones, 2003.

Reseria:

En esta ruta juridica se interpreta la normatividad existente, en tanto ha sido
dispersa y cambiante, para fijar una guia del procedimiento a seguir tanto
judicial como administrativo. Bajo el criterio, como en la ruta se anota, de
que “no son infractores a la ley penal ni menores en situacion de peligro o
abandono; son ninos desvinculados del conflicto armado”.

UN OBSERVATORIO SOBRE INFANCIA (UNIVERSIDAD NACIONAL DE COLOMBIA).
Nifios, nifias y conflicto armado en Colombia. Una aproximacion al esta-
do del arte, 1990-2001, Bogota, Universidad Nacional (Prensa Moderna),
2002.

Resena:
Este estado del arte presentado por la Asociacion Convenio del Buen Tra-
to, en el que participan las fundaciones Antonio Restrepo Barco y Rafael
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Pombo, la Casa Editorial El Tiempo y UN Observatorio sobre Infancia de
la Universidad Nacional de Colombia, se circunscribe a los documentos
producidos por organismos del Estado, instituciones académicas y orga-
nizaciones no gubernamentales donde se aborda de manera directa el im-
pacto del conflicto armado colombiano sobre los nifios y las nifias, en la
ultima década.

Aunque el libro esta por fuera del periodo de recoleccion de trabajos bi-
bliograficos, puede brindar una vision de lo que se realizd sobre el tema
en la década precedente.

Mas de 500 habitantes de Santa Rosa, sur del Bolivar, le exigieron al ELN
no vincular a las nifias y nifios al conflicto armado interno.
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