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Proteccion o Impunidad: Prohibicion de Preacuerdos con Menores Infractores
de Homicidio

y

“La justicia es la constante voluntad de dar a cada uno lo que le corresponde.’
Thomas Hobbes
Resumen:

Este ensayo se propone examinar, desde la perspectiva de las garantias
constitucionales, la potencial infraccion del derecho a la igualdad que afecta a los
menores infractores en relacion con la posibilidad de establecer preacuerdos en el
marco de un proceso penal. Este analisis se realiza en el contexto de la Ley 1098 de
2006 - Codigo de la Infancia y la Adolescencia, el Sistema de Responsabilidad Penal
para Adolescentes y otras disposiciones, en contraposicion a la Ley 906 de 2004 -
Cddigo de Procedimiento Penal.

Ademas, se exploran las consecuencias de esta prohibicién en relacién con los
derechos de las victimas para acceder a los principios de verdad, justicia y una posible
reparacion. Se considera también la incidencia de estas prohibiciones en el desarrollo
efectivo de la administracion de justicia.

En resumen, el ensayo busca profundizar en la interseccién entre los derechos de los
menores infractores y las victimas dentro del sistema penal colombiano, y cémo las
leyes actuales pueden estar en conflicto con estos derechos.
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Garantias, menores infractores, preacuerdos, proceso penal, adolescencia,
responsabilidad penal, verdad, justicia, reparacion, administracion de justicia

Introduccién

Enfrentando altos niveles de criminalidad, Colombia ha buscado soluciones
innovadoras Yy eficientes para su sistema de justicia penal. Este ensayo se adentra en
una de esas soluciones: el modelo de Justicia Premial, introducido con la
implementacion del sistema penal oral acusatorio (Ley 906/2004). A lo largo de su
vigencia, este modelo ha experimentado diversas modificaciones y ha extendido su
influencia a diferentes areas del sistema judicial, incluyendo el procedimiento de
responsabilidad penal para adolescentes (Ley 1098 de 2006).

Este ensayo se propone examinar la trascendencia de la Justicia Premial en el
proceso penal colombiano, analizando cédmo sus mecanismos han ganado terreno en
su uso y aplicacion en los diferentes despachos fiscales del pais. Ademas, se explorara
coémo este modelo ha afectado a los menores infractores, un grupo particularmente
vulnerable dentro del sistema penal.

Dada la relevancia y complejidad de este tema, se realizaran diversos analisis para
entender mejor las implicaciones de la Justicia Premial y su impacto en la eficiencia y
eficacia de la justicia penal en Colombia. Este modelo de Justicia Premial proporcioné



herramientas como: el principio de oportunidad (arts. 321 y ss., en armonia con la ley
1312 de 2009), la suspension del procedimiento a prueba (arts. 325 y ss., en armonia
con la ley 1312 de 2009), los preacuerdos y negociaciones (arts. 348 y ss.), la
conciliaciéon en el marco de la justicia restaurativa (arts. 522 y concordantes) y la
mediacion (arts. 523) al derecho penal Colombiano. Este Gltimo, eminentemente
garante de derechos fundamentales, donde la Fiscalia General de la Nacion no puede
vulnerar derechos ni tensionar el derecho al debido proceso y otros principios del
derecho penal colombiano.

En nuestro pais, desde hace varios afios, se ha estado trabajando de manera
focalizada en la desarticulacion de bandas criminales. Es en este contexto donde los
preacuerdos y negociaciones encuentran su mayor efectividad, ya que permiten afectar
de manera significativa y perentoria el accionar de estas organizaciones, evitando asi
gue logren tomar el control de un territorio y generar zozobra en la poblacion de dicho
territorio. En este escenario, muchos menores de edad tienen un protagonismo especial
como actores criminales.

Este hecho nos lleva necesariamente a estudiar las figuras de la negociacion y los
preacuerdos en el proceso penal, y cdmo se manejan de manera diferente en los dos
sistemas penales, tanto para adolescentes como para adultos. Para ello, deberemos
enunciar qué son las negociaciones y qué corresponde a los preacuerdos en el sistema
penal acusatorio (Ley 906 de 2004).

Se advertird por qué la imposibilidad de realizar tales transacciones juridicas con
menores infractores, mas que una garantia, puede convertirse en la violacién del
derecho a ser tratado en igualdad. Consecuentemente, este trato diferencial tiene la
posibilidad de contrariar otro principio de la investigacion penal, el del debido proceso.
Para sustentar mi posicion, expondré los siguientes argumentos:

¢, Cudl es el marco juridico y la naturaleza de la prohibicion de la realizacion de estas
negociaciones con menores, limitando tal voluntad al simple hecho de la llana
manifestacion de aceptacion de cargos y la concesién Unicamente de la figura del
principio de oportunidad?

¢, Cual es el tratamiento dado a quienes, siendo adultos penalmente responsables de
homicidio, deciden colaborar con la administracién de justicia y, como contraprestacion
a esta, reciben concesiones frente al grado de su participacidén y, como consecuencia
de ello, rebajas bastante significativas en la dosificaciéon de la pena? ¢Y cual es el
tratamiento frente a menores infractores?

Cuerpo del Trabajo
1- Marco Juridico Constitucional

Se analizaran algunas de las posibles consecuencias de estas prohibiciones de cara
a los derechos, no solo de los menores penalmente responsables, sino de las victimas,
asi como de la administracion de justicia.

En el marco de la posibilidad de realizacion de negociones y preacuerdos, asi como
la aplicacion de la figura del principio de oportunidad debemos tener como primer



referente nuestro Carta Policita la cual sefala prevé estas figuras y la posibilidad de su
aplicacion en su articulo 250 Inc. 2 numeral 6. Segun la Constitucion Politica de
Colombia (1991),

Articulo 250. La Fiscalia General de la Nacién est4 obligada a adelantar
el ejercicio de la accidon penal y realizar la investigacion de los hechos que
revistan las caracteristicas de un delito que lleguen a su conocimiento por
medio de denuncia, peticién especial, querella o de oficio, siempre y cuando
medien suficientes motivos y circunstancias facticas que indiquen la posible
existencia del mismo. No podra, en consecuencia, suspender, interrumpir,
ni renunciar a la persecucion penal, salvo en los casos que establezca la
ley para la aplicacion del principio de oportunidad regulado dentro del marco
de la politica criminal del Estado, el cual estara sometido al control de
legalidad por parte del juez que ejerza las funciones de control de garantias.
Se exceptuan 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: (p. 114)

El juez encargado de las funciones de control de garantias no puede, bajo ninguna
circunstancia, actuar como juez de conocimiento en aquellos casos en los que haya
ejercido su funcién de control. La ley puede otorgar a la Fiscalia General de la Nacion la
facultad de realizar capturas de manera excepcional; ademas, la ley establecera las
condiciones y circunstancias en las que se puede proceder a la captura. En estos
casos, el juez encargado del control de garantias debera actuar a mas tardar dentro de
las siguientes treinta y seis (36) horas.

Es responsabilidad de la ley velar por la proteccién de las victimas, los jurados, los
testigos y todos los demas participantes en el proceso penal. La ley determinara las
condiciones bajo las cuales las victimas pueden participar en el proceso penal y los
mecanismos de justicia restaurativa. (Constitucion Politica de Colombia, 1991)

Igualdad. 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 familiar, lengua, religion,
opinién politica o filosdfica.

Debido Proceso. Articulo 29. El debido proceso se aplicara a toda clase de
actuaciones judiciales y administrativas.

Nadie podréa ser juzgado sino conforme a leyes preexistentes al acto que se
le imputa, ante juez o tribunal competente y con observancia de la plenitud
de las formas propias de cada juicio. En materia penal, la ley permisiva o
favorable, aun cuando sea posterior, se aplicard de preferencia a la
restrictiva o desfavorable. (Constitucion Politica de Colombia, 1991)

1.1 Preacuerdos y negociaciones

La aplicacion de los preacuerdos y negociaciones en temas de responsabilidad penal
para mayores de edad en el proceso ordinario estan contemplados en los articulos 348



a 354 de laley 906 de 2004 y regulado a través de y las Directivas 001/2006 y
001/2018, en torno a las pautas trazadas por el Fiscal General de la Nacion, que para
estos efectos faculta al Fiscal delegado a pactar esta clase de otorgamientos de
beneficios por virtud de las negociaciones pre acordadas, cumpliendo parametros a fin
de aprestigiar la administracion de justicia y evitar su cuestionamiento.

Estas figuras estan dispuestas en nuestro ordenamiento procesal penal y las
Directivas de la FGN, para legitimar la posibilidad de llevar a cabo entre la Fiscalia
General de la Nacién y los penalmente responsables acuerdos negociados, que lleven
a la conclusion anticipada de las investigaciones, que permitan obviar el debate
probatorio en sede de un juicio oral.

Como consecuencia de estos, la compensacion recibida por los destinatarios de la
sancion, corresponden a rebajas en la pena imponible, en la gran mayoria de casos
bastante significativos y en muchos de estos, el reconocimiento de situaciones
relacionadas con el grado de participacién que no se acompasa con la realidad procesal
(hechos juridicamente relevantes).

Teniendo como resultado, que el fin de la investigacién se cumpla a cabalidad y que
la administracion se vea beneficiada, en el no desgaste de todo el aparato judicial en
buscar un fin como el obtenido a través de estas negociaciones, es decir una sentencia
de caracter condenatorio y con ello cumplir con los postulados de verdad, justicia y en
varios casos la reparacion a las victimas.

1.2 Procedimiento en caso de menores infractores

En el Cddigo de Infancia y adolescencia Ley 1098 de 2006, se encuentra un capitulo
especializado, el cual expresa los principios rectores del proceso de responsabilidad
penal, se evidencia que el mismo fue creado con el fin de regular la responsabilidad
penal que tienen las personas que tengan entre 14 y 18 afios en el momento en que se
comenten las conductas punibles; en ese sentido el proceso debera asegurar la justicia
restaurativa, la verdad y la reparacion del dafio; esto segun el articulo 140 de esta ley,
el cual consigna:

Articulo 140. Finalidad del sistema de responsabilidad penal para
adolescentes. En materia de responsabilidad penal para adolescentes tanto
el proceso como las medidas que se tomen son de caracter pedagogico,
especifico y diferenciado respecto del sistema de adultos, conforme a la
proteccion integral. El proceso debera garantizar la justicia restaurativa, la
verdad y la reparacién del dafio. (Constitucion Politica de Colombia, 1991)

En este contexto, es importante destacar que cualquier forma de negociacion con
menores de edad es completamente descartada. Esta decision se basa en la necesidad
de preservar la esencia y el propdsito fundamental de la norma. La norma fue creada
con el objetivo de proteger los derechos de los menores y garantizar su bienestar.
Permitir negociaciones podria desdibujar estos objetivos y comprometer la integridad
del sistema legal. En lugar de centrarse en castigar a los menores, la norma busca
proporcionarles una oportunidad para la rehabilitacion y la reintegracion en la sociedad.
Por lo tanto, cualquier accidn que pueda desviar estos objetivos, como las
negociaciones, no esta permitida. Esta postura refuerza el compromiso del sistema
legal con la proteccion de los derechos de los menores y la promocion de su bienestar.



1.3 Principio de oportunidad

El inico mecanismo cercano a la posibilidad de acceder a un mecanismo de justicia
premial por parte de los menores infractores, es la realizacion de principios de
oportunidad, los cuales se encuentran en dicho cédigo como principio rector de la
norma especial. Y no como en el caso de los adultos que se trata de un postulado
discrecional de la Fiscalia General de la Nacion a través de sus delegados y que hacen
parte de ese capitulo de las negociaciones conforme lo previsto en el acto legislativo 03
de 2002 y la ley 906 de 2004 reformado por la ley 1312 de 2009.

“El Principio de Oportunidad, que permite la renuncia, suspension o interrupcion del
ejercicio de la accion penal, se ha incorporado como una herramienta crucial para la
resolucion alternativa de conflictos derivados de delitos menores. Este principio
promueve la justicia restaurativa como un mecanismo para la reconstruccion del tejido
social, evita la imposicion de penas innecesarias y facilita la colaboracion de individuos
involucrados en delitos para desarticular bandas de delincuencia organizada, entre
otros objetivos” (Guia- El principio de oportunidad Fiscalia General de la Nacién, 2010,
p. 23).

Existen diferencias notables en la aplicacion del Principio de Oportunidad entre la
Ley 1098 de 2006 y la Ley 906 de 2004. Segun la Guia - El Principio de Oportunidad en
el Sistema de Responsabilidad Penal para los Adolescentes de la Escuela Judicial
‘Rodrigo Lara Bonilla’ (p. 73), el postulado normativo contenido en el articulo 174 no
corresponde a la consagracion del Principio de Oportunidad (regla de oportunidad). En
cambio, contiene un principio rector del procedimiento que, aunque hace referencia al
Principio de Oportunidad, no se identifica con él. Las diferencias entre estas dos leyes
se ilustran en el siguiente cuadro (Escuela Judicial “Rodrigo Lara Bonilla”, p. 73

Tabla 1.

Principio de oportunidad Principio rector de aplicacion
preferente del principio de
oportunidad

Es unaregla Es un principio

Confiere potestad Impone obligacion

Posibilidad de contradecir otras Imposibilidad de contradiccion con

normas otros principios

Objeto de interpretacién conforme Susceptible de ponderacién con

con principios otros principios

Tabla 1. Diferencias entre el principio de oportunidad y la aplicacién preferente del
mismo.

Esta figura del principio de oportunidad, esta sujeta a una serie de requisitos
bastante rigurosos y estrictos, que no lo convierten en la regla general para el caso de
los adolescentes y aun mas dificil en tratandose de adultos, por el contrario y como esta
previsto actualmente en nuestra legislacion, lo hacen un mecanismo complejo de
aplicar y maxime en casos como los que se pretenden abordar en este ensayo, como lo
es el homicidio, que busca finalmente la posibilidad de que las colaboraciones de los



penalmente responsables, vayan encaminadas a lograr la colaboracion de personas
involucradas en conductas punibles para lograr la desarticulacion de bandas de
delincuencia organizada.

2- Tratamiento y beneficios de su aplicacion
Ley 906 de 2004

A lo largo de este ensayo, hemos visto como son varias las posibilidad que los
adultos penalmente responsables, tienen para resarcir de alguna manera los dafios
causados con la comisién de sus conductas, en especial lo ateniente a los delitos de
homicidios, pues estos, pueden desde realizar una aceptacion anticipada de su
responsabilidad y con ello conforma la etapa en que lo realicen Art. 351 C.P.P, asi
como la situacion en que fueron vinculados Art. 301 C.P.P. (flagrancia o a través del
desarrollo de una investigacion y su vinculacién posterior) pueden recibir rebajas
bastante significativas, en especial en el segundo de los casos, cuando son llamados a
imputacion sin que medie una situacion flagrante.

Otra forma es la aplicacién de un principio de oportunidad, el cual tiene implicito
como respuesta a la colaboracion decidida y efectiva de estas personas en la
desarticulacién de bandas de delincuencia organizadas; el perdén de su actuar y como
consecuencia la renuncia a su persecucion de la accion penal. Esta figura de por si
bastante interesante, tiene unas consecuencias juridicas que escapan a la mera
intension de colaboracion del agente perseguido penalmente, pues esta trae una serie
de implicaciones de orden personal y de seguridad para quienes aspiran a su
aplicacion, siendo estas, las que finalmente dejen de ser interesantes para ellos y por
tal, de poca aplicacion en delitos como los que nos hemos ocupado de estudiar.

Quedando finalmente, la posibilidad de revisar lo relacionado con las negociaciones y
preacuerdos; figuras que en la practica, son las mas utilizadas para llegar a un final mas
expedito y que cumpla con los fines del proceso penal, pues a través de estos la
administracion de justicia acuerda con el penalmente responsable en los siguientes
términos:

a) Declaracion voluntaria o no influenciada, en la cual el acusado declara, porgque su
culpabilidad es tan evidente que el juicio carecera de sentido

b) Estructuralmente inducida, donde el acusado se declara culpable porque la ley
establece una pena mas severa para quienes insisten en ir a juicio.

c) Declaracién negociada, que se alcanza por medio de un acuerdo previo al juicio
entre la Fiscalia y la defensa del acusado, acuerdo que puede versar sobre los delitos
gue se le son imputados con el fin de reducirlos, quitarlos o cambiarlos o sobre la pena
a imponer o sobre los dos. Es preciso aclarar que el persecutor penal, puede ejercer su
poder discrecional de manera libre, por ejemplo imputando menos delitos de los
cometidos o atribuyendo unos mas leves, o absteniéndose de alegar agravantes.

Esta ultima, es la que permite con mayor efectividad llegar a los postulados del
proceso penal, de acceder a la justicia, la verdad y la reparacién a las victimas.



Ley 1098 de 2006

En contraposicion a los anteriores, postulados de justicia premial, aplicables a
adultos penalmente responsables, vemos como frente a los menores, dichos
procedimientos estan limitados a los dos primeros estudiados, es decir a las
aceptaciones llanas de responsabilidad y la posibilidad de aplicacion de principios de
oportunidad, con las complejidades que ello generan en la practica para su aplicacion.

Si bien, hemos visto como el principio de oportunidad en términos de investigaciones
en contra de menores, se ha erguido como un principio de la norma especial y debe ser
la primera de las posibilidades de andlisis y de aplicacion en garantia de los derechos
de los menores infractores; la realidad, es que en delitos como el homicidio, su
aplicacion se deja de lado y lo que se busca es el reconocimiento de este derecho a
través de la imposicion de las penas mas ajustadas o que se acerquen de alguna
manera a conjurar los fines del proceso penal, sometiendo necesariamente al menor a
un juicio oral.

Cosa que en realidad va en contra de la naturaleza de la naturaleza de un sistema
adversaria, en donde quien soporta la carga del estado a través de la persecucion
penal, puede llegar a tomar la decision de buscar la manera de resolver su situacion de
manera mas agil y llegar a una terminacién anticipada de su investigacion.

Sin embargo lo anterior, vemos como a los menores infractores les ha sido negada
esta posibilidad. Pues bien si de alguna manera y en garantia de su integridad, los
principios de oportunidad en delitos de homicidio, son en realidad la excepcién en vez
de la regla, como lo reconoce la norma especial; precisamente por esa imposibilidad de
garantizar que estos jovenes, con la colaboracion aportada permitan la desarticulacion
de organizaciones criminales, puedan verse afectados en su integridad o las de sus
familias, haciendo que con ello, esa garantia, se convierta mas en una limitante de
acceso a una pronta terminacién de su situacion.

3- Consecuencias de su no aplicacion

Este ensayo se centra en la prohibicién de preacuerdos con menores de edad
penalmente responsables de homicidio en el contexto del derecho constitucional
colombiano. A través de nuestro analisis, hemos evidenciado que el legislador ha
excluido a los menores infractores de la posibilidad de ser destinatarios de algun
acuerdo juridico negociado, basado en una manifestacién de su interés libre y
voluntario de aceptar cargos.

Los derechos a la igualdad y al debido proceso estdn consagrados tanto en la
Constitucion Politica de Colombia como en el ordenamiento juridico internacional, que
Colombia ha aceptado. Estos derechos, en el contexto de los Derechos Humanos y el
Derecho Internacional Humanitario, forman parte de nuestro bloque de
constitucionalidad.

Es importante considerar la garantia de no vulnerar los derechos
supraconstitucionales de los menores de edad, contemplados no solo en la carta
politica sino también en la Convencion Internacional de los Derechos del Nifio. Esta
convencion enfatiza la necesidad de tratar de manera diferenciada a los nifios.



Sin embargo, esta diferenciacion puede resultar en desventajas para los menores
infractores. Aungue solo los menores de entre 14 y 18 afios pueden ser objeto de
reproche penal, la posibilidad de un adulto de realizar un acuerdo con la fiscalia es
distinta. Los adultos conocen con antelacion los términos y condiciones de estos
acuerdos, lo que les proporciona certeza sobre su contenido y las consecuencias de su
aprobacion. En el caso de los menores, esta certeza no existe.

La Corte Constitucional, en la Sentencia T 336 de 2019, sefiala que la evaluacién de
la satisfaccion del interés superior del menor infractor requiere el andlisis especifico de
cada caso. Por otro lado, la Corte Suprema de Justicia, en la sentencia de Casacion
No. 33510, compara los beneficios recibidos por los menores cuando realizan
manifestaciones de aceptacion de cargos con los recibidos por los adultos a través de
preacuerdos o negociaciones.

En cuanto a las victimas, la prohibicion de que un menor pueda realizar
acercamientos y preacuerdos con la Fiscalia puede impedir que estas conozcan los
motivos que llevaron a los menores a cometer estos delitos. Esto puede limitar su
acceso a la verdad y, por ende, a una posible reparacion.

Finalmente, desde la perspectiva de la Administracion de Justicia, la prohibicion de
gue los menores suscriban preacuerdos puede llevar a un desgaste innecesario del
proceso penal. Esto podria resolverse permitiendo a los menores acceder a estas
figuras de terminacion anticipada del proceso.

Conclusiones

Para concluir es preponderante tener en cuenta que, aunque el sistema de
responsabilidad penal para adolescentes impone sanciones, en su mayoria educativas,
a menores infractores que cometen delitos graves como el homicidio, existe una clara
desigualdad en el tratamiento de estos menores en comparacion con los adultos. Esta
desigualdad se manifiesta en la concesion de beneficios juridicos y en la garantia de un
debido proceso en condiciones similares a las de los adultos.

Esta situacion lleva a los menores infractores que no logran satisfacer los requisitos
para la aplicacién de un principio de oportunidad, a desgastarse en un proceso judicial
en espera de una decisién sobre su responsabilidad. Esto puede llevar a una actitud
pasiva hacia su colaboracién con la administracion de justicia, contrariando uno de los
fines esenciales de la investigacién penal: garantizar a las victimas el derecho a
conocer la verdad, obtener justicia y, a través de estos dos postulados, acceder a una
posible reparacion.

Ademas, esta situacion permite que aquellos que estan detras de la comision de
estos delitos (cuando los menores son utilizados por terceros para cometer homicidios)
logren sus objetivos. Los autores materiales son condenados a penas minimas y, en
garantia de sus derechos, tienen la posibilidad de no ser mencionados o relacionados
en las declaraciones de los menores infractores sancionados.

Contrario a los postulados de la ley 1098 de 2006, que garantiza los derechos de los
menores infractores, en el caso de los delitos de homicidio, lo que se genera es que
estos menores sean vistos como instrumentos Utiles para que los lideres de grupos de



delincuencia organizada cometan delitos con mayor eficacia y con la garantia adicional
de lograr impunidad, al menos respecto de ellos mismos.

Finalmente, la obligacion de la administracion de justicia de agotar el aparato judicial
hasta un juicio oral hace que se pierda la perspectiva del sistema penal acusatorio
colombiano, que busca atender con mayor eficacia las terminaciones anticipadas de un
proceso y la maxima aplicacion de la justicia premial. Estas figuras, en el caso de los
adultos, han demostrado ser las mas efectivas en términos de los fines de la
investigacion y los derechos de las victimas.
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