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C la entrada en vigencia de la Convencion sobre los Derechos
O n del Nifio en 1989 el sistema internacional de proteccién de de-
rechos humanos adopté disposiciones expresas para la prohibicion del reclu-
tamiento y la utilizacion de nifios y nifias menores de 15 ainos por los grupos
armados.

En febrero de 2002, una vez que entré en vigor el Protocolo Facultativo de la
Convencién de los Derechos del Nifio, relativo a la participacién de nifios y nifias
en los conflictos armados, la edad de vinculacién a grupos armados estatales y
no estatales fue elevada a 18 afnos. El Protocolo, ratificado por Colombia el 25
de mayo de 2005, prohibe el reclutamiento obligatorio de nifios y nifias me-
nores de esa edad en las fuerzas armadas estatales. En relacién con los grupos
armados distintos a las fuerzas armadas estatales, prohibe reclutar o utilizar en
hostilidades, bajo cualquier circunstancia, a cualquier menor de edad.

Es importante sefalar que Colombia, al ratificar la Convencién el 28 de enero
de 1991, hizo una reserva por la cual consideré que la edad minima para que las
personas pudieran participar directamente en hostilidades seria de 18 afos, con
lo cual se adelantd a la restriccion de mayor proteccién del Protocolo.

No obstante, la utilizacién de nifos y nifias en conflictos armados sigue
siendo una triste realidad en varios paises del mundo, entre ellos Colombia, y
un motivo de gran preocupacién para la Organizacién de las Naciones Unidas
(ONU).
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Segun estimaciones de la Oficina de la Representante Especial del Secreta-
rio General de la ONU para la cuestion de los nifios y los conflictos armados, en
la Ultima década mas de seis millones de nifios y nifias del mundo resultaron
heridos, lesionados, discapacitados o mutilados; dos millones perdieron la vida;
13 millones se convirtieron en victimas del desplazamiento interno y 10 millo-
nes mas en refugiados. Se estima que anualmente 10.000 nifios son victimas
de minas antipersonal, que un nimero similar es victima de delitos sexuales
cometidos con ocasion de conflictos armados y que hay al menos un millén de
menores huérfanos por causa de tales conflictos. La cifra de nifios utilizados por
los grupos armados ilegales no es menos escalofriante. Segun estimaciones del
Fondo de las Naciones Unidas para la Infancia (Unicef) mas de 10 millones de
ninos y ninas estan vinculados a grupos armados en mas de 30 paises.

La situacion de las nifias y los nifios reclutados y utilizados por agrupaciones
armadas ilegales en Colombia no escapa a dicha realidad. La Oficina de la Alta
Comisionada de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos en Colombia
(Oacnudh) ha sefalado en varios de sus informes que los nifios y las nifias han
sido victimas de reclutamiento ilicito, masacres, desplazamiento forzado, toma
de rehenes, minas antipersonal y violencia sexual con ocasién del conflicto ar-
mado interno. El Secretario General de las Naciones Unidas, en sus informes
anuales, ha manifestado su preocupacién por la gran cantidad de nifios y nifias
gue son incorporados a las filas de los grupos armados ilegales que operan en
el pais.

El 26 de enero de 2009 se inici6 en la Corte Penal Internacional el juicio de
Thomas Lubanga Dyilo, lider militar de la Unién de Patriotas Congolefios acu-
sado de reclutamiento y utilizacion de nifos y nifas. El hecho de que el primer
caso considerado por esta Corte se refiera al reclutamiento de nifios y nifas es
un mensaje enviado a todos los grupos armados: el reclutamiento y la utiliza-
cion de nifos y nifas no va a quedar en la impunidad.

En este triste y lamentable contexto, es importante resaltar el aporte que
realizan organizaciones de la sociedad civil para enfrentar la situacion. La pu-
blicacion de este libro, “El delito invisible. Criterios para la investigacién del
delito del reclutamiento ilicito de nifios y niftas en Colombia’, por parte de la
Coalicién contra la vinculacion de nifos, nifias y jovenes al conflicto armado
en Colombia y la Comisiéon Colombiana de Juristas contribuye significativa-
mente a ese empeno.



Este notable esfuerzo se enmarca dentro de la lucha contra la impunidad
que reviste el delito de reclutamiento de miles de nifios, nifas y adolescentes de
Colombia. El contenido de este libro resulta de suma importancia, sobre todo
para impulsar las investigaciones judiciales frente a este delito y para fomentar
el conocimiento de los operadores de justicia, de la sociedad civil, de los orga-
nismos de control del Estado, de los centros académicos y de la sociedad en ge-
neral, sobre la legislacion nacional y los instrumentos internacionales existentes
en relacion con el reclutamiento de nifos, nifas y adolescentes.

Este importante trabajo busca, sobre todo, contribuir al fortalecimiento de
los mecanismos nacionales de justicia para la investigacion de las problematicas
que afectan a los nifios, nifas y adolescentes vinculados al conflicto armado en
el pais, asi como a sus necesidades. En ese sentido, es importante mencionar
que es un imperativo urgente que el Estado cumpla con su obligacién inter-
nacional de prevenir, investigar y sancionar este delito, asi como de reparar los
derechos vulnerados a un significativo sector de la nifiez colombiana.

Para Oacnudh y Unicef es un privilegio presentar este trabajo, que promue-
ve un andlisis serio y profundo del problema. Ademas, propone una serie de
recomendaciones, cuya implementacién, de llevarse a cabo, sera un aporte muy
constructivo para enfrentar tan delicada situacion.

El documento fue sustentado en el marco de los conversatorios juridicos so-
bre nifiez y conflicto armado que ha venido promoviendo Oacnudh desde el
ano 2005, en los cuales participan Unicef, diversas organizaciones de la sociedad
civil, organismos de control del Estado y agencias de la comunidad internacio-
nal. Los conversatorios tienen como objetivo abrir un espacio de reflexion y de
debate juridico sobre la situacion de los nifios, nifias y adolescentes vinculados
al conflicto armado colombiano.

Este es un ejemplo palpable que muestra el genuino interés de las organiza-
ciones que trabajaron en su elaboracién y el incondicional apoyo de las Nacio-
nes Unidas, particularmente de Oacnudh y Unicef, en apoyar estas iniciativas en
beneficio de la nifiez colombiana.

Oficinaen Colombia del Alto Comisionado de las Naciones
Unidas para los Derechos Humanos (Oacnudh) y Fondo
de las Naciones Unidas para la Infancia (Unicef)
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PRESENTACION b

EI presente documento ha sido construido de manera conjunta por la

Coalicion contra la vinculacién de nifos, nifias y jovenes al conflicto
armado en Colombia y la Comision Colombiana de Juristas, con el objeto de
contribuir al fortalecimiento de los mecanismos nacionales de justicia para la
investigacion del reclutamiento de nifios, nifias y adolescentes a grupos arma-
dos en el pais y llamar la atencion frente a la gravedad de la situacion actual y la
necesidad de que, de manera urgente, el Estado investigue y sancione a los res-
ponsables de estos hechos y ponga fin a la impunidad en que ha permanecido
este delito en Colombia.

Esta iniciativa surge a partir de la identificacién de multiples obstaculos para
el impulso de las investigaciones judiciales, los altos niveles de impunidad na-
cional frente a este delito, el desconocimiento de la complejidad de la proble-
matica por los operadores de justicia y los litigantes y la necesidad de fortalecer
el conocimiento y utilizacién de los instrumentos y avances internacionales en
el tema y de promover elementos comunes de analisis para un litigio estratégi-
co de los casos.

Para la elaboracién de esta publicacién se conté con un significativo aporte
de diez jévenes victimas de reclutamiento ilicito y desvinculados del conflicto
armado, tanto de guerrillas como de grupos paramilitares, que fueron entre-
vistados por la Coalicion Colombia en el mes de junio de 2008 y expresaron
sus principales preocupaciones y recomendaciones frente al asunto. Esperamos
haberlas recogido de la manera més fiel en este libro.
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Esta publicacion fue retroalimentada en el marco del Conversatorio sobre
Nifiez y Conflicto Armado, promovido desde 2005 por la Oficina en Colombia
de la Alta Comisionada de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos,
(Oacnudh), en el que participan activamente organizaciones de derechos hu-
manos, organismos de control, especialistas, agencias de cooperacién interna-
cional y oficinas de las Naciones Unidas con presencia en el pais. Este espacio
estd destinado a posibilitar la reflexion y el debate sobre la situacién de los nifios
y las nifias afectados por el conflicto armado colombiano. En este ejercicio hubo
la oportunidad de dar a conocer previamente el documento a fiscales de la Uni-
dad de Derechos Humanos de la Fiscalia General de la Nacién, quienes hicieron
significativos aportes al contenido del mismo.

Una contribucién importante para esta publicacion fue la posibilidad
de poner a prueba esta guia en los talleres efectuados durante el afo 2009
con jueces, fiscales y otros operadores de justicia, realizados por la Agen-
cia Alemana de Cooperacién Técnica (GTZ) en el marco del Proyecto ProFis.
Las reflexiones en torno a la problematica de los nifios y nifas victimas de
reclutamiento ilicito, la aplicacién del marco juridico nacional e internacio-
nal y los obstaculos que enfrentan en la practica los operadores de justicia
enriquecieron sustancialmente el contenido de este libro y plantearon otras
alternativas frente a las dificultades identificadas.

Esta iniciativa ha sido apoyada por la Oacnudh, Unicef, War Child Holanda y
la GTZ (Proyecto ProFis), entidades que han promovido diversos escenarios de
reflexion y debate sobre la situacion actual de la infancia en Colombia, los cuales
aportaron importantes elementos para la construccion de este documento.

Coalicién contra la vinculacion de nifios, nifas y jévenes
al conflicto armado en Colombia.
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“:Qué espero de la justicia? (...) No sé qué es jus- |
ticia, solo sé que no es justo que a uno se lo lle- I
ven cuando hasta ahora empezaba a aprender a L LY
escribir y leer, y que no pase nada”. "'q.'l

Palabras de una joven.
Archivo de la Coalicién Colombia, junio de 2008.

L utilizacion de nifios y nifas por parte de grupos armados ha sido
a una realidad en cientos de conflictos armados alrededor del mun-
do. El uso de la nifiez para la conduccién de las hostilidades ha estado mediado
por factores aberrantes, como el aprovechamiento de las condiciones de margi-
nalidad, pobreza y violencia intrafamiliar, la facilidad para el adoctrinamiento de
los menores de edad, el bajo costo de su manutencion, la prestacion de servicios
sexuales a la tropa bajo las formas de esclavitud sexual, coaccién y amenazas, y
la ausencia estatal, entre otros factores.

Si bien en 1959 la Declaracién sobre los Derechos del Nifio establecié la pro-
hibicién de someterlos a cualquier acto de abandono, crueldad o explotacion,
tan solo a partir de la entrada en vigencia de la Convencién de los Derechos
del Nifo, en 1989," el sistema internacional de derechos humanos adopté dis-
posiciones expresas frente a la prohibicion del reclutamiento y la utilizacion de
nifos y nifas menores de 15 afos por parte de grupos armados, y fue solo en
febrero de 2002 cuando la edad de vinculacién a grupos armados estatales y no

1.La Ley 12 de 1991 ratifica la Convencion sobre los Derechos del Nifio de 1989. Colombia establecié una reserva a
la Convencidn en las siguientes condiciones: “El Gobierno de Colombia, siguiendo el articulo 2, paragrafo 1 (d) de la
Convencion, declara que para los propdsitos del articulo 38, paragrafo 2 y 3, de la Convencion, la edad referida en
dichos paragrafos debe ser entendida como 18 aios, dado el hecho de que, bajo la ley colombiana, la edad minima
de reclutamiento en las fuerzas armadas para el servicio militar es de 18 afnos” [traduccidn del inglés por el autor]. Asi,
a partir de la ratificacién de la Convencion la edad minima de reclutamiento es de 18 afnos.

15
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estatales fue elevada a 18 afos, gracias a la aprobacion del Protocolo Facultativo
relativo a la participacion de nifos en los conflictos armados.? Para entonces,
miles de nifos y nifas habian padecido las atrocidades de las confrontaciones
bélicas en calidad de combatientes, y a tan corta edad habian visto vulnerados
sus derechos fundamentales sin contar con un marco protector de su derecho a
no participar en la guerra.

Guerras como las de Ruanda, Congo y Sierra Leona, en el continente africa-
no, empezaron a poner de presente la gravedad de la situacién de los nifios y
nifas soldados, utilizados para el beneficio de grupos armados que operaban
en el marco de estos conflictos. Conforme fueron avanzando las primeras inves-
tigaciones y se conformaron los tribunales especiales para juzgar a los coman-
dantes responsables de crimenes de guerra, genocidio y lesa humanidad, fue-
ron conociéndose relatos y casos acerca de la atrocidad de los actos cometidos
por nifos y nifias combatientes, asi como los terribles vejdmenes a que fueron
sometidos durante su vinculacién a las agrupaciones armadas para llevarlos a
cometer dichas acciones.

Si bien existian serias evidencias de la gravedad de la situacion de estos ni-
fos y ninas, el crimen de reclutamiento continuaba siendo invisible. Las conde-
nas por este delito en los tribunales nacionales de los paises en situaciones de
conflicto o posconflicto eran minimas y la impunidad constituia la constante.
Recientemente, |a justicia internacional empez6 a asumir con seriedad dicha si-
tuacion, y ya se han logrado avances significativos en cuanto al juzgamiento de
altos mandos comprometidos en el delito.

El Tribunal Especial de Sierra Leona fue la primera corte internacional que
consideré cargos sobre reclutamiento de nifios. Emitié condenas en contra de
Alex Tamba Brima, Brima Bazzy Kamara y Santigie Borbor Kanu, miembros de
fuerzas armadas revolucionarias, y recientemente en contra de Allieu Kondewa,
miembro de la defensa civil de las fuerzas armadas de la milicia, por el recluta-
miento y el empleo de nifios soldados, entre otros crimenes. El Tribunal Especial
estd conociendo actualmente en La Haya el caso de Charles Ghankay Taylor, ex
presidente de Liberia, acusado de once cargos de crimenes de guerra y lesa hu-
manidad, incluidos los de reclutamiento y uso de nifios.?

2. Ratificado por Colombia el 25 de mayo de 2005, incorporado al derecho interno por la Ley 833 de 2003 y declarado
exequible por la Corte Constitucional mediante Sentencia C-172 de 2004.

3. Informe de la Representante Especial del Secretario General sobre la cuestion de los nifios y los conflictos armados.
Documento de las Naciones Unidas A/62/228, del 13 de agosto de 2007, parrafos 13y 14.



Por su parte, la Corte Penal Internacional hizo efectivas 6rdenes de arresto
a cinco miembros del Ejército de Liberacién del Sefior de Uganda, Africa, entre
ellos su lider, Joseph Kony, acusado de 33 cargos de crimenes de guerra y crime-
nes contra la humanidad, entre los cuales aparecen el reclutamiento y el empleo
de nifos menores de quince afnos en las hostilidades.*

Recientemente, la Fiscalia de la Corte Penal Internacional, en una decision
histérica, confirmé los cargos de reclutamiento de nifios y nifias menores de
quince anos hechos a Thomas Lubanga Dyilo, miembro de la Unién de Patriotas
Congolenios, en el caso de la Republica Democrética del Congo, por encontrar
suficientes elementos de prueba acerca de la falta de investigacion de este de-
lito en el ambito interno.’

La situacion de los menores de edad de ambos sexos vinculados a los grupos
armados en Colombia no escapa de esta realidad. Desde la creacién del Pro-
grama de atencidén a niios, nifas y adolescentes desvinculados de los grupos
armados irregulares del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar (ICBF), el nu-
mero de casos remitidos a las autoridades judiciales ha sido minimo, asi como
también el de investigaciones iniciadas para sancionar a los responsables de su
vinculaciéon. Como expreso el Procurador General de la Nacién en comunicacion
remitida a la Fiscalia General en septiembre de 2007, es imperativa “la busqueda
de la verdad como mecanismo para obtener justicia restaurativa en el caso de
los nifios, nifas y adolescentes usados en el conflicto armado interno”®

El alto funcionario recordé asi mismo la necesidad de:

Individualizar a los sujetos responsables del reclutamiento
dentro del proceso de Justicia y Paz que se adelanta den-
tro del territorio nacional, precisando algunos conceptos
que el derecho internacional impone a los procesos de in-
vestigacion en justicia transicional y que el nuevo Cédigo de
Infancia y Adolescencia prevé dentro de las férmulas de la

4. Informe del Secretario General de las Naciones Unidas sobre los nifios y los conflictos armados, documento
A/62/609-5/2007/757, del 21 de diciembre de 2007, parrafo 12.

5. Case against Thomas Lubanga for recruiting and using children in armed conflict to proceed to trial. Disponible en:
http://www.essex.ac.uk/armedcon/story_id/000435.html Fecha de consulta: agosto 6 de 2007.

6. Por reclutamiento ilicito de menores de edad, la Procuraduria General de la Nacién, PGN, urge medidas contra
grupos armados al margen de la ley. Bogota, 14 de septiembre de 2007. Disponible en: http://www.procuraduria.gov.
co/html/noticias_2007/noticias_375.html Fecha de consulta: junio 16 de 2008.
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proteccion integral, del interés superior del nifio/a y del res-
tablecimiento de derechos.”

Al respecto, es importante destacar que algunas victimas han expresado te-
mor por la posibilidad de participar en investigaciones destinadas a esclarecer
el delito de reclutamiento ilicito® del que fueron victimas, ya que no consideran
que existan suficientes garantias de seguridad para llevar a cabo estas investiga-
ciones; como consecuencia de ello, en principio, no estarian dispuestas a parti-
cipar en los procesos, por temor a las consecuencias que esto podria traerles en
términos de seguridad y proteccion para ellas y sus familias.

Lo anterior evidencia una de las dificultades més grandes encontradas al mo-
mento de orientar acciones para esclarecer este delito, cosa que impone el reto
de pensar en estrategias de investigacion judicial distintas de la declaracion del
menor de edad desvinculado, o de su participacién directa en los procesos. Ante
la constante vigilancia que los grupos armados ejercen sobre testigos, victimas,
ninos y jovenes desvinculados de sus filas, la busqueda de escenarios confiables
y garantias de seguridad se presenta como uno de los principales desafios.

Precisamente este libro pretende dar visibilidad a la situaciéon de recluta-
miento de nifios, nifas y adolescentes al conflicto armado interno, llamar la
atencion de las autoridades judiciales colombianas frente a la gravedad de este
delito, que bajo el derecho penal internacional es considerado como un crimen
de guerra, y aportar elementos para la conduccién de las investigaciones pena-
les conforme al interés superior del nifio, la condicién de victimas de las nifas
y nifos de una de las peores formas de explotacién infantil y los parametros
internacionales que rigen esta materia. lgualmente, espera poner de presente
los riesgos que existen para los nifios, nifas y adolescentes desvinculados de
grupos armados y sus opiniones frente al problema.

Por otro lado, esta publicacion plantea algunos elementos destinados a
construir una estrategia juridica para el litigio de casos de vinculacién de nifios y
nifas al conflicto, con el objeto de contribuir al trabajo que realizan las organiza-
ciones sociales y de derechos humanos, asi como los defensores que represen-

7. Ibid.

8. Para efectos del presente documento se adopta como criterio general el uso del término delito de reclutamiento
ilicito de nifios y nifias con base en la tipificacion de este delito por el Cédigo Penal Colombiano, sin dejar de lado el
concepto desarrollado por la jurisprudencia y la doctrina internacionales.



tan a la nifez desvinculada del conflicto, a fin de lograr que se hagan realidad
sus derechos a la verdad, la justicia y la reparacion por los perjuicios causados.

Conviene resaltar que los elementos planteados en “El delito invisible. Cri-
terios para la investigacion del delito del reclutamiento ilicito de nifios y nifias
en Colombia’, se centran en la situacion de los nifios y nifias como victimas de
la vinculacién a grupos armados, con el objeto de promover la investigacion de
este delito, demostrar el grave impacto que esta situacion provoca en su ima-
ginativa y promover el ejercicio de sus derechos, entre otros objetivos publicos
y privados, asi como evidenciar la urgencia de poner freno a la utilizacion de la
nifez para los fines de guerra, sin desconocer que los nifos y nifas que han par-
ticipado en los grupos enfrentados pueden eventualmente ser sefialados como
responsables de violaciones de derechos humanos e infracciones al Derecho
Internacional Humanitario (DIH), lo cual no es objeto de estudio de este docu-
mento.

El primer capitulo del libro ofrece un panorama general de la situacion de
la nifiez victima de reclutamiento de grupos armados en Colombia; el segundo
hace un recuento del marco juridico y establece la caracterizacion del delito de
reclutamiento de menores de edad. El tercer capitulo establece las obligaciones
del Estado en materia de prevencion, respeto y garantia, e identifica algunos
obstaculos para el acceso de las victimas a la justicia, y el cuarto aborda los prin-
cipales retos que aparecen dentro de las investigaciones judiciales de este deli-
to, a saber: consideraciones psicosociales sobre las investigaciones judiciales y
valoracion de los medios de prueba y las condiciones de proteccién y seguridad,
que incluyen un conjunto de reflexiones y preocupaciones de jévenes desvincu-
lados de grupos armados. El quinto capitulo ofrece elementos para la construc-
cion de una estrategia juridica del litigio y el acompafamiento de casos en esta
materia y en el sexto se esbozan algunas recomendaciones para los operadores
judiciales frente a las investigaciones conducidas por las Unidades de Derechos
Humanos y de Justicia y Paz de la Fiscalia General de la Nacién.

Esta publicacion ha de convertirse en una herramienta de trabajo para que
procuradores, fiscales y jueces, entre otros operadores de justicia, asi como de-
fensores de derechos humanos y otros actores relevantes que intervienen en el
proceso de reintegracién y reparacion de los nifos, nifias y adolescentes des-
vinculados, se sientan estimulados a conceder a este delito la importancia que
amerita y que ha permanecido invisible ante los estrados judiciales y la agenda
publica.

19



“Uno se mete alld porque la
mayoria de la gente es pobre,
no tiene el estado econémico
para estar con la mamd de uno.
Yo no tenia como para vivir con
mi mamd, no podia, pues, por-
que aguantaba mucha hambre,
yo pensé que faltando yo en mi
casa tal vez mi mamd y mis her-
manos, como eran menos, iban

a comer mejor”.

Human Rights Watch, “Aprenderds a no
llorar. Nifios combatientes en Colom-
bia”, septiembre de 2003, p. 30.
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E Colombia no existen cifras exactas sobre la cantidad de nifios, nifias y adolescen-
n tes vinculados a los grupos armados que toman parte en las hostilidades. Unicef,
en su informe de 2002, “La nifiez colombiana en cifras”, estimé que el nimero de ellos oscila
entre 6.000 y 7.000. Human Rights Watch, en su reporte de 2003, “Aprenderas a no llorar.
Nifios combatientes en Colombia’, considerd que la cifra podria llegar a exceder los 11.000,
mientras la Alta Comisionada de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos, en su
informe sobre Colombia de 2004, considerd que podria tratarse de 14.000.2

Se cree que al menos uno de cada cuatro combatientes es menor de 18 aflos®y que en
ocasiones esta poblacion puede llegar a fluctuar entre el 20 y 30 por ciento en algunas uni-
dades armadas de las guerrillas y los paramilitares.* Sus edades de vinculacién estan entre
los 7 y los 17 aiios, con un promedio de edad de ingreso que en solo cuatro afios descendié
de 13,8 a 12,8 afnos.®

2. “Se estima que casi 7.000 menores de 18 aflos combaten con las FARC-EP, el ELN y los paramilitares. Otros 7.000 integrarian grupos
de milicias urbanas ligados a las diferentes partes del conflicto armado”. Informe del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para
los Derechos Humanos sobre la situacion de los derechos humanos en Colombia, documento E/CN.4/2003/13, 24 de febrero de 2003,
parrafo 45.

3. Human Rights Watch (2003).“Aprenderas a no llorar. Ninos combatientes en Colombia”.

4. |bid.

5. Defensoria del Pueblo y Unicef (2006). Informe Defensorial. Caracterizacion de los nifos, las nifias y adolescentes desvinculados de
los grupos armados ilegales. Boletin No. 9, noviembre, p. 32.
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De acuerdo con el informe de 2007 del Secretario General de las Naciones Unidas sobre

los nifios y los conflictos armados,

el reclutamiento de nifos y el desplazamiento interno estdn estrecha-
mente relacionados, como en Colombia, pues en muchos casos el des-
plazamiento es el tnico medio que tienen las familias en ciertas zonas
para evitar que sus hijos sean reclutados por grupos armados.®

Los nifios y las nifias son victimas de vinculacion al conflicto armado interno por parte de
las guerrillas, los grupos paramilitares e incluso la fuerza publica, y si bien regularmente son
utilizados como informantes, campaneros, combatientes y, en el caso de las nifias, también
esclavas sexuales, las modalidades de vinculacién varian de acuerdo con el grupo, la edad y

la zona —sea ésta rural o urbana-, entre otros factores.

Al cumplir los 13 afos, la mayoria de los nifios reclutas ha sido entrenada
en el uso de armas automadticas, granadas, morteros y explosivos. En las
fuerzas guerrilleras, los nifios aprenden a ensamblar y lanzar bombas de
cilindros de gas. Tanto con la guerrilla como con los paramilitares, los
ninos estudian el ensamblaje de minas ‘quiebrapatas’ y aplican sus co-
nocimientos sembrando campos mortales. Es habitual que su primera

experiencia de combate se produzca poco después.”

A diferencia de las FARC-EP o el ELN, los grupos paramilitares pagan regularmente a los ni-
fios un “salario’, financiado con los ingresos del narcotrafico, la extorsion, entre otras fuentes.®

Durante un conflicto armado, las nifas, y a veces los nifos, son blanco
de diversas formas de violencia sexual y de género, como la violacion.
Los actos de violencia sexual contra nifios por las partes en un conflicto,
sean estatales o no, estdn prohibidos por el Derecho Internacional Hu-

manitario y vulneran los derechos humanos.?

6. Informe del Secretario General de las Naciones Unidas sobre los nifios y los conflictos armados, documento A/62/609-5/2007/757,

del 21 de diciembre de 2007, parrafo 6.
7. Human Rights Watch (2003). “Aprenderas a no llorar. Niflos combatientes en Colombia”.
8. Ibid.

9. Informe del Secretario General de las Naciones Unidas sobre los nifios y los conflictos armados, documento A/62/609-S/2007/757,

del 21 de diciembre de 2007, parrafo 8.
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Las condiciones de marginalidad y pobreza son factores que inciden significativamente
en el uso de la nifez para la conduccién de las hostilidades:

Las fuerzas irregulares explotan la vulnerabilidad de los nifios. Organi-
zan campanas de reclutamiento en las que se presenta el atractivo de
la vida del guerrero y se tienta a los nifios con promesas de dinero y
un futuro mds prometedor. Algunas familias envian a sus hijos a com-
batir porque no pueden mantenerlos y saben que la participacién de
un grupo armado les garantiza una comida decente, ropa y proteccion.
Muchos nifos se alistan para huir de la violencia familiar y el abuso fisico
o sexual, o para encontrar el afecto que no les dan sus familias.”

Conforme al numeral 6 de los Principios de Paris,

Los nifios y nifias se vinculan con grupos o fuerzas armadas por nume-
rosas razones. Muchos de ellos son reclutados a la fuerza; otros se ofre-
cen ‘voluntariamente’ a causa de las circunstancias que les rodean. En
tanto que la guerra en si misma es el principal factor determinante, los
nifos y nifas pueden alistarse por ser su mejor opcién para su propia
supervivencia, la de sus familias o comunidades, en contextos de extre-
ma pobreza, violencia, inequidad social o injusticia. Las inequidades de
género, la discriminacién y la violencia con frecuencia se exacerban en
tiempos de conflicto interno. Las nifias y nifos pueden estar buscando
escapar de violencia fundada en el género u otras formas de discrimi-
nacién.

Durante la vinculacidn, los nifos y las nifias sufren multiples violaciones de sus derechos
fundamentales. Frecuentemente se les ordena participar en ejecuciones sumarias, torturas,
asesinatos, secuestros y ataques a civiles. Ademas, estan expuestos a enfermedades, ago-
tamiento fisico, violencia sexual, graves heridas, muerte repentina y tortura a manos de los
grupos contrarios.

10. Human Rights Watch (2003). “Aprenderas a no llorar. Ninos combatientes en Colombia”.
11. Los principios de Paris: principios y directrices sobre los nifos asociados a fuerzas armadas o grupos armados, del 30 de enero de
2007
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Al respecto es importante considerar que, como lo reconocen los Principios de Paris,

Los nifios y nifias que han salido de grupos o fuerzas armadas por cualquier
medio, incluyendo a quienes escapan, son abandonados o capturados por
una fuerza armada opositora o un grupo armado o por fuerzas multina-
cionales, mantienen sus derechos humanos como nifos y nifas, y se les
deberd aplicar los estdndares y legislacion internacional relevante.”

En Colombia todos los grupos que toman parte en las hostilidades han suscrito acuerdos
de no utilizacion y reclutamiento de nifios y nifas en sus filas; sin embargo, tales acuerdos
se han convertido en letra muerta y no han tenido relevancia dentro de las negociaciones
de paz y desmovilizacion adelantadas entre el gobierno y estos grupos, debido a la falta de
interés politico en el tema.

En la Declaracién de Paramillo, del 26 de julio de 1998, las Autodefensas Unidas de Co-
lombia (AUC) establecieron que a partir de la fecha no reclutarian a personas menores de 18
anos ni las utilizarian en actividades de inteligencia o vigilancia, acuerdo que fue reiterado
en las negociaciones con el actual gobierno, en el marco del cese de hostilidades.

Por su parte, las FARC-EP, en junio de 1999, hicieron formalmente un ofrecimiento al Re-
presentante Especial del Secretario General de las Naciones Unidas para la Cuestion de los
Nifios y los Conflictos Armados, en el cual prometieron no reclutar mas nifios y niflas meno-
res de 15 anos."

En junio de 1998 el ELN firmé en Mainz, Alemania, los acuerdos de “Puerta del Cielo’, en
los cuales se comprometié a no reclutar personas menores de 16 aios. Dicho acuerdo ha
sido desconocido por este grupo, que continla adelantando practicas de vinculacién de
ninos y ninas.

A pesar de dichos convenios, actualmente el fenémeno, lejos de disminuir, ha aumenta-
do y afecta principalmente a nifios y nifias de zonas rurales o marginales urbanas, donde los
grupos armados tienen presencia. Durante los ultimos afos se ha verificado que, tanto las
guerrillas como los grupos paramilitares y la fuerza publica, contindian vinculando a sus filas,
directa o indirectamente, a menores de 18 afios de ambos sexos a pesar de las prohibiciones
y acuerdos suscritos al respecto.

12. Ibid.
13. Representante Especial del Secretario General para la Cuestion de los Nifios y los Conflictos Armados tras su mision humanitaria a
Colombia. Declaracién de prensa HR/4418, 9/06/99.
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Sobre el particular, en sus observaciones finales sobre Colombia, el Comité de los Dere-
chos del Nifio expresé preocupacion por la gravedad de la situacién de la vinculacion de la
nifiez al conflicto y en especial por:

a) Elreclutamiento en gran escala de nifios por los grupos armados ilega-
les para combatir y también como esclavos sexuales.

b) Elinterrogatorio por las fuerzas armadas de los nifios soldados captu-
rados y desmovilizados y el incumplimiento del plazo méaximo de 36 horas
establecido en la legislacién nacional para entregarlos a las autoridades
civiles.

¢) La utilizacion de niflos por las fuerzas armadas para obtener informa-
cién de inteligencia.

d) Elnivel insuficiente de reintegracion social, rehabilitacion y reparacion
de que disponen los nifos soldados desmovilizados.

e) Elnimero de nifios que ha sido victima de minas terrestres.

f) El hecho de que en el actual marco juridico en que se desenvuelven
las negociaciones con los grupos paramilitares no se tengan en cuenta
los principios basicos de la verdad, la justicia y la reparacion para las victi-
mas.

g) La falta general de transparencia suficiente al examinar los aspectos
relativos a la infancia en las negociaciones con los grupos armados ile-
gales, que prolonga la impunidad de los responsables de reclutar a nifios
como soldados.™

14. Comité de los Derechos del Nifio, Observaciones finales sobre Colombia, documento de Naciones Unidas CRC/C/COL/CO/3, del 8
de junio de 2006, parrafo 80.
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En agosto de 2007, la Defensoria del Pueblo, el Alto Comisionado de las Naciones Unidas
para los Refugiados (Acnur), Unicef y la Coalicion Colombia, entre otras organizaciones so-
ciales, denunciaron durante una audiencia ante la Corte Constitucional que en 13 departa-
mentos del pais los grupos armados ilegales contindan reclutando a nifios y nifas, en espe-
cial aquellos desplazados por la violencia. Segun la informacién, estos casos de vinculacion
se presentan principalmente en los departamentos de Arauca, Putumayo, Guaviare, Valle
del Cauca, Narifio, Meta, Risaralda, Vaupés, Amazonas, Antioquia, Cundinamarca, Bolivar y
Chocd.'® Como resultado de dicha audiencia, la Corte Constitucional emitié varios autos en
los cuales requiere a la Fiscalia para dar informacion acerca de las gestiones realizadas para
investigar estos hechos.

En cuanto a hechos de vinculacion por parte de las Fuerzas Armadas Revolucionarias de
Colombia, FARC-EP, han podido constatarse casos que confirman la persistencia de esta prac-
tica como un medio para fortalecer su pie de fuerza en diversos departamentos del pais.”” De
acuerdo con el informe anual de 2007 sobre los nifos y los conflictos armados emanado del
Secretario General de las Naciones Unidas,

Las Fuerzas Armadas Revolucionarias de Colombia-Ejército del Pueblo
(FARC-EP) siguen reclutando y utilizando nifios. Al respecto, se han de-
nunciado casos en los departamentos del Cauca, Antioquia, Sucre, Boli-
var, Cundinamarca, Guaviare, Meta y Narino. En Corinto, departamento
del Cauca, los miembros de las FARC suelen visitar escuelas para persua-
dir a los ninos de que se unan a sus filas.™

En cuanto a los grupos paramilitares, a pesar de la“desmovilizacion” de mas de 30.000 de
sus miembros, ellos siguen ejerciendo control social, politico y econdémico en diversas zonas
del pais y reclutando nifos y nifias, desconociendo de esa manera el acuerdo de cesar la vin-
culacion de personas menores de 18 afios, establecido con el gobierno en Santa Fe Ralito.

15. “Denuncian reclutamiento de nifios desplazados en 13 departamentos’, 29 de junio de 2007. En: http://www.caracol.com.co/nota.
aspx?id=512388 Fecha de consulta: julio 12 de 2007.

16. Corte Constitucional, auto No. 171 del 4 de julio de 2007.

17. Informe del Secretario General de las Naciones Unidas sobre los nifios y los conflictos armados, documento A/62/609-5/2007/757,
del 21 de diciembre de 2007. Onceavo informe trimestral del Secretario General al Consejo Permanente sobre la Mision de Apoyo al
proceso de paz en Colombia (MAPP/OEA), junio de 2008.

18. Informe del Secretario General de las Naciones Unidas sobre los nifios y los conflictos armados, documento A/62/609-S/2007/757
del 21 de diciembre de 2007, parrafo 114.



EL ROSTRO DE LO INVISIBLE: nifios y nifias victimas de uso y reclutamiento por grupos armados en Colombia w 29

La CIDH [Corte Interamericana de Derechos Humanos] ha recibido infor-
macidn en sus visitas en terreno, de numerosas victimas del conflicto
que residen en zonas de influencia de los bloques desmovilizados, indi-
cando que contintian recibiendo amenazas y siendo victimas de actos de
violencia e intimidacién y control del territorio.”

Sobre el particular, en su informe 2007 sobre la situacién de la nifiez afectada por los
conflictos armados, el Secretario General de las Naciones Unidas ha expresado preocupa-
cién por la continuidad del reclutamiento por grupos colombianos como Aguilas Negras y
Manos Negras.?®

El reclutamiento también es una prdctica habitual de los grupos arma-
dos surgidos después de la desmovilizacién. En marzo de 2008 se confir-
mé que las Autodefensas Campesinas Nueva Generdacién (AC-NG) reclu-
taban a ninos en el departamento de Narino. Las Naciones Unidas han
recogido los testimonios de varios nifios y adolescentes separados de
las antiguas Autodefensas Unidas de Colombia (AUC) en los que estos
dicen que se los abordd para que se unieran a esos grupos armados.*

Respecto de la obligacién asumida por los grupos paramilitares de entregar a todas las
personas menores de 18 afos de edad que tuvieran en su poder, se ha calculado que el
20 por ciento de sus estructuras habrian estado conformadas por menores de edad,?? pero
hasta el momento no se puede hablar de un efectivo cumplimiento de la entrega.?® A raiz
de los requerimientos hechos en diciembre de 2007 por la Procuraduria General,?* la Oficina
del Alto Comisionado para la Paz reporté la desvinculacién de un total de 823 nifos y nifas
de grupos paramilitares, de los cuales 84 fueron entregados con anterioridad al inicio de las
“desmovilizaciones” colectivas y 307 como parte del proceso de “desmovilizacién” colectiva,
mientras otros 432 se habrian desvinculado de manera individual. En consecuencia, al me-

19. Informe sobre la implementacion de la Ley de Justicia y Paz: etapas iniciales del proceso de desmovilizacion de las AUC y primeras
diligencias judiciales, OEA/Ser.L/V/I1.129, Doc. 6, 2 octubre 2007, parrafo 91.

20. Informe del Secretario General de las Naciones Unidas sobre la Cuestion de los Ninos y los Conflictos Armados, documento
A/62/609-5/2007/757 del 21 de diciembre de 2007, parrafo 116.

21. Informe del Secretario General de las Naciones Unidas sobre la Cuestion de los nifios y los Conflictos Armados, documento de
Naciones Unidas A/63/785-S/2009/158 del 26 de marzo de 2009, parrafo 114.

22. Human Rights Watch (2004) Aprenderas a no llorar, Bogotd, p. 41.

23. “Ninos que fueron reclutados por grupos paramilitares deben ser entregados, pide Defensor del Pueblo”, Bogotd, Colombia, 13 de
febrero de 2007. En: www.eltiempo.com

24, Alto Comisionado para la Paz, carta al Procurador General de la Nacién del 11 de diciembre de 2007.
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nos en lo que respecta a esta Ultima cifra de 432 victimas de reclutamiento, se puede afirmar
que no se cumplié con la entrega efectiva de la totalidad de los nifios y nifias estimados
como pertenecientes a estos grupos.

Preocupa enormemente la situacion de vulneracién de los derechos de los nifos y las
nifas que estan siendo reclutados o utilizados por grupos liderados por comandantes de
las autodefensas que no se desmovilizaron y que contindlan operando,” o por grupos rear-
mados, tal como lo manifesté la Mision de apoyo al Proceso de Paz en Colombia de la Or-
ganizacién de Estados Americanos, (MAPP/OEA) en su noveno informe.? Estos grupos, sin
embargo, son considerados por el Gobierno como bandas criminales, razén por la cual no
hay garantia de que tales nifios y nifias desvinculados de estas estructuras vayan a ser entre-
gados formalmente por estos grupos, sean protegidos por el programa especial para nifios
desvinculados que dirige el ICBF y reciban reparacién alguna por su condicién de victimas.

En cuanto a la fuerza publica, si bien no recluta formalmente en sus filas a personas me-
nores de 18 afos, se han podido constatar dos formas de vinculacion: el empleo de nifios
en actividades de inteligencia y la realizacién de campanas civico-militares. Al respecto, el
Comité de Derechos del Niflo hizo conocer su preocupacion por este tipo de practicas, que
pone a los nifos en grave riesgo ante los grupos combatientes, ademas de ser ellas un acto
contrario al DIH, en particular, al principio de distincion.?”

Al respecto, el Secretario General de la ONU, en su informe de 2009, sefial6 que

Las Naciones Unidas recibieron informacién fidedigna sobre la utiliza-
cién de nifios por miembros de las fuerzas de seguridad para fines de
inteligencia, a pesar de que esto contraviene la politica del Gobierno.*

Por otro lado, el Ejército continda impulsando campanas civico-militares con nifios y ni-
fas. Ejemplo de ello se presenta en el departamento de Antioquia, donde la Fuerza Aérea
Colombiana ha desarrollado un programa denominado “Grupo Halcones’, en el cual 73 nifios
entre 8y 16 afos son entrenados por el Comando Aéreo No. 5, del municipio de Rionegro, en
actividades que, seguin la fuente oficial, estan encaminadas a“servirle a la patria, Colombia, a

25. Indepaz (2008). El nuevo mapa paramilitar, Colombia.

26. “Noveno informe trimestral del Secretario General al Consejo Permanente sobre la Mision de Apoyo al Proceso de Paz en Colombia’,
Documento CP/doc. 4176/07, julio de 2007, parrafo 28. En: www.mapp-oea.org

27. Comité de Derechos del Nifio, Observaciones generales al informe presentado por los Estados. Colombia, documento de Naciones
Unidas CRC/C/COL/CO/3, 2 de junio de 2006.

28. Informe del Secretario General de las Naciones Unidas sobre los nifios y los conflictos armados, documento de Naciones Unidas
A/63/785-S/2009/158, del 26 de marzo de 2009, parrafo 114.
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través de la Fuerza Aérea”; lo anterior incluye entrega de insignias y uniformes de las Fuerzas
Militares.?®

La Procuraduria General de la Nacion (PGN)* analizé en 2005 el caso del programa “Sol-
dados por un dia”". En este esquema, implementado en el departamento de Arauca, median-
te la invitacion de nifos y nifas a instalaciones militares, se les vestia como miembros del
Ejército, realizaban actividades de recreacién y formacién y se les instaba a que denunciaran
a sus familiares o allegados que hicieran parte de los grupos subversivos.>' La PGN establecié
gue este programa puede poner en riesgo a la poblacién infantil y, por tratarse de activida-
des educativas, no son de competencia de las Fuerzas Armadas.

Otra forma de vinculacién ha ocurrido a partir de las campanas civico-militares desa-
rrolladas por la fuerza publica en comunidades y planteles educativos, a partir de las cuales
se crea familiaridad con los uniformados y se promueve el modelo militar como opcién de
vida. En desarrollo de estas campanfas se han podido constatar acciones orientadas a inda-
gar acerca de las actividades de padres y familiares de los nifos y nifas e informacion en
torno a la presencia y actividad de grupos armados irregulares en la zona.

Por otro lado, una gran cantidad de nifios desvinculados de las agrupaciones armadas
enfrenta graves obstaculos —a pesar de la prohibicion expresa del Decreto 128- para ser re-
mitida a las autoridades competentes dentro de las 36 horas siguientes al momento en que
se encuentren en manos de representantes del Estado.

Segun informacion de la Defensoria del Pueblo, tan solo el 12,2 por ciento de los nifios
incorporados al programa de atencién del ICBF ha manifestado haber llegado directamente
al mismo, 32,6 por ciento a estaciones de policia y 58,9 por ciento a batallones militares. Lo
anterior resulta extremadamente grave, pues existe una gran cantidad de denuncias segun
las cuales nifios y nifias —en especial provenientes de las guerrillas- que han permanecido
en instalaciones militares por periodos de mas de 36 horas han “recibido presiones para que
suministraran informacién a miembros de la fuerza publica, lo mismo que a participar en
operativos y a sefialar o denunciar a los miembros del grupo de procedencia”*

29. Fuerza Aérea Colombiana, “Grupo Juvenil Halcones’, septiembre de 2007, en www.cacom5.mil.co

30. Procuraduria General de la Nacion. La Zona de Rehabilitacion y Consolidacion de Arauca, Informe Especial, sin fecha, mimeografia-
do, agosto 28 de 2003.

31. Coalicion contra la vinculacion de nifos, nifas y jovenes al conflicto armado en Colombia, Informe de la Comisién de verificacion
de nifios y ninas en Arauca 2004, p. 54

32, Coalicién contra la vinculacion de nifios, nifias y jovenes al conflicto armado en Colombia, Informe alterno al Comité de los Derechos
del Nifo, 2005.

33. Defensoria del Pueblo y Unicef (2006) Caracterizacion de los nifios, nifias y adolescentes desvinculados de los grupos armados ilegales:
insercion social y productiva desde un enfoque de derechos humanos, Bogota, p. 24.



“Al menos uno de cada cuatro com-
batientes irregulares de la guerra ci-
vil colombiana es menor de 18 afos.
Estos nifos, la mayoria de los cuales
proceden de familias pobres, comba-
ten una guerra de adultos. Con fre-
cuencia, los ninos combatientes solo
entienden minimamente la finalidad
del conflicto. Luchan contra otros ni-
fios con origenes muy similares a los
suyos y con und situaciéon econémica

y un futuro igualmente gris”.

Human Rights Watch, “Aprenderds a no llorar.

Nifios combatientes en Colombia”, p. 5.
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1. DERECHO INTERNACIONAL

E materia de proteccion de los derechos de los nifios y las nifias, el Estado colombia-
n no ha ratificado, entre otros instrumentos de derechos humanos, el Pacto Inter-
nacional de Derechos Civiles y Politicos,' la Convencién Americana de Derechos Humanos,?
la Convencion sobre los Derechos del Nifio® y sus dos Protocolos Facultativos.* Igualmente,
ha ratificado el Estatuto de Roma, de la Corte Penal Internacional.®

La Convencién sobre los Derechos del Nifio establece en su articulo 38 la obligacién esta-
tal de adoptar todas las medidas posibles para asegurar que las personas que aln no hayan

1. Adoptado por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 16 de diciembre de 1996, firmado por Colombia el 21 de diciembre de
1966, aprobado internamente mediante la Ley 74 de 1968, ratificado el 28 de octubre de 1969 y en vigor el 23 de marzo de 1976.Tiene
como finalidad “promover el respeto universal y efectivo de los derechos y libertades humanos”.

2. Adoptada el 22 de septiembre de 1969 y vigente desde el 18 de julio de 1978. Aprobada en Colombia mediante la Ley 16 de 1972,
ratificada el 31 de julio de 1973 y en vigor interno desde el 18 de julio de 1978. Busca establecer los derechos minimos de los habi-
tantes del continente americano, desarrollando los principios emanados de la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del
Hombre.

3.Ley 12de 1991, en la cual son de especial relevancia los articulos 38, 39 y 40.

4. Protocolo facultativo relativo a la participacion de nifios y nifas en los conflictos armados y sobre la venta y trafico de nifios.

5. Adoptado el 17 de julio de 1998, vigente desde el 4 de julio de 2002, firmado por Colombia el 5 de julio de 2002, aprobado mediante
la Ley 742 de 2002, ratificado el 5 de agosto de 2002 y en vigor desde el 1 de noviembre del mismo afo. Es de especial atencion su
articulo 8.
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cumplido los 15 afos de edad no participen directamente en las hostilidades. Ademas, sefia-
la que los Estados deben adoptar medidas apropiadas para promover la recuperacion fisica
y psicoldgica y la reintegracion social de toda persona menor de edad victima de cualquier
forma de abandono, explotacion o abuso, de tortura u otras formas de tratos o penas crue-
les, inhumanos o degradantes, o de conflictos armados.

En este sentido es importante resaltar que el Estado colombiano amplié el marco de
proteccion de dicha norma al firmar una reserva para elevar la edad de reclutamiento y uti-
lizacién a 18 afos, acto que fue posteriormente ratificado al entrar en vigencia el Protocolo
Facultativo, el cual también contiene una reserva que establece que los nifios y nifias meno-
res de 18 aflos no podran ser vinculados a agrupaciones armadas ni siquiera con la autoriza-
Cioén de sus padres.®

El Protocolo Facultativo de la Convencién sobre Derechos del Nifio relativo a la participa-
cién de nifos en conflictos armados’ elevé la edad minima para el reclutamiento voluntario
y prohibié el reclutamiento obligatorio de nifios y nifias menores de 18 afios en las fuerzas
armadas estatales, asi como que cualquier miembro de las fuerzas armadas menor de 18
anos participe en hostilidades.

En relacion a las formaciones armadas distintas de las fuerzas armadas estatales, prohibe
reclutar o utilizar en hostilidades a cualquier menor de edad (articulo 4). Por tltimo, el Pro-
tocolo compromete al Estado a impedir que lo anterior suceda (articulo 2) y a garantizar la
reintegracion de aquellos que hayan sido victimas de esta situacion.

En 1999, antes de la aprobacion del Protocolo Facultativo, la Organizacién Internacio-
nal del Trabajo (OIT) aprobo el Convenio 182, sobre la prohibicion de las peores formas de
trabajo infantil, cuyo articulo 3 identifica como practicas contrarias a dicho tratado el reclu-
tamiento de nifos y niflas por grupos armados, criterio que refuerza el marco normativo
internacional en la materia.

En el seno de las Naciones Unidas, la aprobacion de tratados internacionales que de ma-
nera expresa abordan la situacién de los menores de edad que son victimas del recluta-
miento por grupos armados que toman parte en hostilidades significé un gran avance para
enfrentar el problema, y a la vez puso de presente las grandes dificultades que enfrentan las
autoridades estatales en cuanto a la atencién, reintegracién y reparacion de las victimas de

6. El texto establece: “Las fuerzas militares de Colombia, en aplicacion de las normas del Derecho Internacional Humanitario para la
proteccion del interés superior del nifio y en aplicacion de la ley doméstica, no reclutan a menores de edad en el rango establecido,
ni siquiera con el consentimiento de sus padres” [traduccidn libre del autor]. En: http://www2.ohchr.org/english/ Fecha de consulta:
octubre 28 de 2008.

7. El 6 de septiembre de 2000 Colombia firmé el Protocolo Facultativo a la Convencién sobre los Derechos del Nifio relativo a la Partici-
pacion de los Nifios en los Conflictos Armados, ratificado mediante la Ley 833 de 2003.
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estos crimenes de guerra. Asi, con el objeto de suministrar herramientas a los Estados para la
desmovilizacidn y reintegracién de nifios y nifias desvinculados de los grupos armados, en
1997, durante un simposio sobre la prevenciéon del reclutamiento de nifios y nifas y la des-
movilizacién y reintegracion social en Africa, las Naciones Unidas aprobaron los Principios y
Buenas Practicas de Ciudad del Cabo.

Posteriormente, en el afo 2007, la ONU impulsé un proceso de actualizacién de dichos
principios, dirigido a establecerlos como pardmetros universales para cualquier situacién
de conflicto armado en donde nifos y nifias sean reclutados y utilizados por los grupos ar-
mados. Tales documentos, conocidos como “Principios y directrices sobre nifios vinculados
a fuerzas y grupos armados’? contienen un conjunto de disposiciones relacionadas con el
proceso de reintegracion y atencién de los menores de edad; disposiciones que hacen espe-
cial énfasis en consideraciones de género.

Los Principios de Paris sefialan en su numeral 2.1 qué se entiende como un nifio o nifa
asociado con una fuerza armada o un grupo armado:

Cualquier persona menor de 18 anos de edad que haya sido reclutada o
utilizada por una fuerza armada o un grupo armado en cualquier tipo
de funcion, incluidos, aunque no limitados, los nifos y nifas utilizados
como combatientes, cocineros, porteadores, mensajeros, espias o con
fines sexuales. No se refieren solamente a un nifio o nifa que esté parti-
cipando, o haya participado, directamente en las hostilidades.

Acerca del concepto de reclutamiento, el numeral 2.4 sefiala que “se refiere a la cons-
cripcion o alistamiento obligatorio, forzado y voluntario de nifios y nifias a cualquier tipo
de grupo o fuerza armada”. Por su parte, el numeral 2.5 define que el “reclutamiento o utili-
zacion ilegal” es el reclutamiento o utilizacion de nifios y nifas que estan por debajo de la
edad estipulada en los tratados internacionales aplicables a las fuerzas o grupos armados en
cuestién o dentro de las normas nacionales aplicables.

Sobre la condicién de victimas que revisten los nifios y las nifias reclutados por grupos
armados, los Principios de Paris establecen:

Los nifos o nifias acusados de delitos segtn el derecho internacional
supuestamente cometidos mientras estaban vinculados con grupos o

8. Los principios de Paris: principios y directrices sobre los nifios asociados a fuerzas armadas o grupos armados, del 30 de enero de 2007.
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fuerzas armadas deberdn ser considerados en primer lugar como vic-
timas de delitos contra el derecho internacional; no solamente como
perpetradores. Por tanto, deberdn ser tratados de acuerdo con las nor-
mas internacionales en un marco de justicia restaurativa y rehabilita-
cién social, en concordancia con el derecho internacional que ofrece a
la infancia una proteccién especial a través de numerosos acuerdos y
principios. En donde sea posible, se deben buscar alternativas a los pro-
cesos judiciales en sintonia con la Convencidn de los Derechos del Nifio y
otros estdndares internacionales para la justicia juvenil.®

Paralelamente al proceso de consolidacién del marco juridico normativo en derechos
humanos de la nifiez, las normas de Derecho Internacional Humanitario establecieron dis-
posiciones especiales para proteger a poblaciones vulnerables que resultan principalmente
afectadas durante las confrontaciones armadas. Alli se encuentran mdltiples disposiciones
que protegen de manera especial a los nifios y nifias como poblacién civil.

Colombia ha ratificado los Convenios de Ginebra y sus Protocolos Adicionales,' con lo
cual ha asumido obligaciones especiales respecto a su respeto y cumplimiento en el territo-
rio nacional, en especial frente a la proteccion de la poblacién civil. En cuanto a la proteccién
de nifios y nifas, son de especial relevancia el articulo 24 del Convenio IV sobre Proteccion
de personas civiles en tiempos de guerra, el articulo tercero, comun a los cuatro Convenios
de Ginebra, y los Protocolos Adicionales | y Il de dichos Convenios. Ademads, los nifios y las
nifnas tienen derecho a que les sean aplicables las demas normas que se establezcan a favor
de combatientes y victimas de los conflictos.

Los Protocolos Adicionales prohiben de manera general la participacién de menores de
15 afos en los conflictos armados, y establecen una mayor proteccién en el caso de confron-
taciones de caracter no internacional, por cuanto se prohibe no solamente la participacién
directa sino también la participacion indirecta de la infancia en las hostilidades.

Esta disposicion fue recogida por el Estatuto de Roma, de la Corte Penal Internacional, el
cual tipifica como crimen de guerra “(xxvi) Reclutar o alistar a niflos menores de 15 afios en
las fuerzas armadas nacionales o utilizarlos para participar activamente en las hostilidades”.

9. Ibid, numeral 3.6.

10. Convenio de Ginebra del 12 de agosto de 1949 para aliviar la suerte que corren los heridos y los enfermos de las Fuerzas Armadas en
campana, 2. Convenio de Ginebra del 12 de agosto de 1949 para aliviar la suerte que corren los heridos, los enfermos y los ndufragos de
las Fuerzas Armadas en el mar, 4. Convenio de Ginebra del 12 de agosto de 1949 relativo a la proteccion debida a las personas civiles en
tiempo de guerra, 5. Protocolo Adicional a los Convenios de Ginebra del 12 de agosto de 1949, relativo a la proteccion de las victimas
de los conflictos armados internacionales, 6. Protocolo Adicional a los Convenios de Ginebra del 12 de agosto de 1949, relativo a la
proteccién de las victimas de los conflictos armados sin caracter internacional.
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En cuanto a la doctrina internacional, diferentes 6rganos de las Naciones Unidas se han
ocupado del tema. Al respecto, cabe destacar las resoluciones 1265 de 1999, 1314 de 2000,
1379 de 2001 y 1460 de 2003 del Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas, referentes a
los nifos comprometidos en conflictos armados, en las cuales “se condenan fuertemente las
acciones en contra de la nifiez en situaciones de conflicto armado, incluyendo la muerte y los
actos contra la integridad fisica, la violencia sexual, el secuestro y la desaparicién forzada, el
uso de los nifos en los conflictos. Igualmente los ataques a lugares donde hay nifios, como
hospitales y escuelas, y urge a todos los actores del conflicto a que pongan fin a tales prac-
ticas y cumplan con el DIH""" Recientemente, el Consejo de Seguridad expidi6, en el mismo
sentido, las resoluciones 1539 de 2004, 1612 de 2005 y 1882 de 2009.

Particularmente, la Resolucion 1612 constituye un avance importante en materia de pro-
teccion de la nifiez afectada por los conflictos armados. Dicha resolucion establece un siste-
ma de vigilancia y presentacion de informes en paises que enfrentan situaciones de conflicto
armado en los cuales nifios y nifias son victimas de reclutamiento. El documento establece la
creacion de un Equipo Especial del pais conformado por las agencias de las Naciones Unidas
y ONG, el cual lleva a cabo las tareas de monitoreo en el territorio con base en seis violacio-
nes de los derechos humanos y en las infracciones del Derecho Internacional Humanitario
establecidas en la misma, a saber: asesinato y mutilacién de nifios; reclutamiento y utiliza-
cién de nifos soldados; ataques contra escuelas y hospitales; violacidn de nifios y su someti-
miento a otros graves actos de violencia sexual; secuestro de nifios y nifias y denegacién de
acceso a la asistencia humanitaria. Este mecanismo fue aprobado en diciembre de 2008 y el
Equipo Especial de Pais se puso en marcha en febrero de 2009.

El Consejo de Seguridad aprobé recientemente la Resolucién 1882 de 2009, la cual reitera la
importancia de laimplementacién de las resoluciones anteriores del Consejo de Seguridad y

solicita al Secretario General que en los anexos de sus informes sobre los
nifos y los conflictos armados incluya también a las partes en un conflic-
to armado que, en contravencidn del derecho internacional aplicable,
practiquen habitualmente actos para causar la muerte y la mutilacién
de nifos, asi como actos de violacién y otros actos de violencia sexual
contra los nifos en situaciones de conflicto armado.™

11. Coalicién contra la vinculacion de nifios, nifias y jévenes al conflicto armado en Colombia. “Legislacion para nifios, nifias y jovenes
desvinculados en el contexto antiterrorista’, Boletin Putchipu, No. 7, mayo de 2003, Bogotd, Colombia.

12. Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas, Resolucién 1882, documento de Naciones Unidas S/RES/1882 (2009), 4 de agosto
de 2009, parrafo 3.
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Este importante avance significa que no solo las partes que reclutan nifios y nifias con
ocasion y en desarrollo de los conflictos armados podran ser examinadas bajo el Mecanismo
de Monitoreo y Reporte (MRM en inglés), sino que también aquellas partes responsables
de cometer homicidios, mutilaciones y violencia sexual podran ser incluidas en la lista del
Secretario General.

2. DERECHOINTERNO
2.1 Legislacion

La Constitucién Politica de 1991 consagra un marco normativo que protege a la nifiezy
garantiza sus derechos fundamentales de acuerdo con los pardmetros del Derecho Interna-
cional de los Derechos Humanos, planteados anteriormente.

El articulo 44 de la Carta establece que nifos, nifias y adolescentes tienen derecho a un
desarrollo arménico, y el inciso tercero del mismo articulo contempla que los derechos de
los niflos prevalecen sobre los derechos de los demas, y que el Estado, la sociedad y la familia
tienen el deber de protegerlos. En concordancia, el articulo 13 contempla el deber de prestar
proteccion especial a las personas que se encuentren en situacion de debilidad manifiestay
sancionar los abusos que contra ellos se cometan.

Por su parte, los articulos 93 y 94 remiten a las normas internacionales para la pro-
teccién de los derechos no expresados taxativamente en la Constitucién y para dar conte-
nido a aquellos contemplados expresamente. En desarrollo de la aplicacién sistematica de
estas normas, al interpretar el articulo 44 en armonia con el articulo 1 de la Convencién sobre
los Derechos del Nifio, se entienden la prohibicién del reclutamiento de nifios y el estableci-
miento de los 18 aflos como mayoria de edad.

En el ordenamiento juridico interno, la vinculacion de nifios y nifias esta tipificada en la
Ley 599 de 2000 (Cédigo Penal), cuyo articulo 162 establece:

El que, con ocasidny en desarrollo de conflicto armado, reclute menores
de dieciocho (18) afios o los obligue a participar directa o indirectamen-
te en las hostilidades o en acciones armadas, incurrird en prisidn de seis
(6) a diez (10) afos y multa de seiscientos (600) a mil (1.000) salarios
minimos legales mensuales vigentes.
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La Ley 1098 de 2006 (Ley de Infancia y Adolescencia) establece la proteccién de todo
nifo o nina frente al reclutamiento o la utilizaciéon por parte de grupos armados, asi como
sefala la obligacion del Estado de proteger a la nifiez frente a estos actos. Ademas, ordena
la remision de los nifos y nifias desvinculados, sin excepcién, al Instituto Colombiano de
Bienestar Familiar (ICBF), en su calidad de victimas de reclutamiento ilicito.

En su articulo 41, numeral 29, consigna que, frente a los nifios y nifas, el Estado debera
“asegurar que no sean expuestos a ninguna forma de explotacién econémica o a la mendici-
dad y abstenerse de utilizarlos en actividades militares, operaciones psicolégicas, campanas
civico-militares y similares”.

Respecto de los procesos adelantados a nifios y nifias desvinculados, esta ley establece
en su articulo 175 que ellos podran ser objeto de aplicacién del principio de oportunidad
—actuacion procesal de la Fiscalia para cesar la persecuciéon penal por la comision de un de-
lito—, en los siguientes términos:

La Fiscalia General de la Nacién podrd renunciar a la persecucién penal
en los casos en que los adolescentes, en cualquier condicién, hayan he-
cho parte de grupos armados al margen de la ley, o hayan participado
directa o indirectamente en las hostilidades o en acciones armadas o en
los delitos cometidos por grupos armados al margen de la ley, cuando:

1. Se establezca que el adolescente tuvo como fundamento de su deci-
sién las condiciones sociales, econdmicas y culturales de su medio para
haber estimado como de mayor valor la pertenencia a un grupo armado
al margen de la ley.

2. Se establezca que la situacion de marginamiento social, econémico y
cultural no le permitia al adolescente contar con otras alternativas de

desarrollo de su personalidad.

3. Se establezca que el adolescente no estaba en capacidad de orientar
sus esfuerzos a conocer otra forma de participacién social.

4. Por fuerza, amenaza, coaccién y constrenimiento.
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Dicho articulo es explicito en sefalar en su paragrafo final que el principio de oportu-
nidad no podra ser aplicado a delitos de lesa humanidad, infracciones al DIH o hechos de
genocidio cometidos por nifios y nifias. En ese Ultimo caso, si bien es cierto que crimenes de
tal naturaleza deben ser investigados y sancionados conforme a los pardmetros penales mas
altos —dada su condicién de atentado contra la humanidad-, también lo es que, en el con-
flicto armado interno, una cantidad considerable de nifios y nifias victimas de reclutamiento
ilicito se ha visto involucrada en este tipo de conductas. Asi, esta provision, de caracter ex-
cepcional, podria convertirse en la regla general aplicable a los nifios y nifias desvinculados
de los grupos armados, desconociendo las disposiciones del derecho internacional de los
derechos humanos en esta materia.

Sibien es cierto que este mecanismo procesal puede ser aplicado bajo los preceptos que
la Corte Constitucional sefialé en su Sentencia C-203 de 2005, también lo es que la falta de
regulaciéon de un tema tan complejo ocasionarad que muchos operadores de justicia no lo
apliquen, pues es facultativo decidir si el caso amerita o no ser perseguido penalmente.

Esta discrecionalidad puede eventualmente acarrear tratos discriminatorios y contrarios
al debido proceso, razén por la cual el principio de oportunidad debe interpretarse de ma-
nera tal que se reafirme la obligacién del Estado de proteger a nifas y nifios victimas de
reclutamiento ilicito y de garantizarles sus derechos.’ Las personas menores de 18 afios
gue se encuentren en estas condiciones deben someterse a un tratamiento que busque la
restitucion de sus derechos, su educacién y su sustraccion total del derecho penal, debido a
su calidad de victimas.™

Por otro lado, en Colombia se ha desarrollado un marco normativo con base en el cual
se ha regulado la desmovilizacion de miembros de grupos armados incursos en procesos
de negociacién, desarme, desmovilizacién y reincorporacién. No obstante, estas normas
no prevén suficientes disposiciones especiales para la proteccién especial de los nifios y
las nifas.

Las siguientes son algunas de las normas principales que se aplican a los casos concre-
tos de las personas menores de edad pertenecientes a grupos armados y que establecen
la ruta juridica a seguir en los casos en que el nifio o la nifia se entrega, es recuperado o se
desvincula:

13. Corte Interamericana de Derechos Humanos, Opinién Consultiva OC-17/2002 de 28 de agosto de 2002. Debido proceso y garantias,
parrafo 115y sig.
14. |bid, parrafo 96 y sig.



Decreto 1385 de 1994

Expedido bajo el
gobierno de César
Gaviria con base en

el articulo transitorio
de la Constitucion
Politica que faculta al
gobierno a expedir
normas para negociar
con grupos armados
ilegales.

Ley 418 de 1997

Por la cual se consa-
gran unos instrumen-
tos para la busqueda
de la convivenciay la
eficacia de la justicia,
y se dictan otras
disposiciones.

Prorrogada por la Ley
1106 de diciembre
de 2006, mediante

la cual se prorroga la
vigencia de la Ley 418
de 1997, prorrogada
y modificada por las
Leyes 548 de 1999

y 782 de 2002, y se
modifican algunas de
sus disposiciones.
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Reglamenta la concesién de beneficios a todas las personas que volunta-
riamente se desvinculen de grupos armados ilegales.

En el articulo 2 sefiala que debe haber una entrega voluntaria de quien
pretende valerse de los beneficios de dicho decreto.

En el articulo 5 crea el Comité Operativo para la Dejacion de las Armas
(CODA).

“El Comité Operativo para la Dejacion de las Armas podrd suspender las
Ordenes de captura que se hayan dictado en procesos penales por delitos
politicos y conexos cometidos con anterioridad a la entrega, hasta tanto se
decida la respectiva solicitud de los beneficios juridicos a que se refiere el ar-
ticulo anterior”.

Ley 418 de 1997:

Establece la negociacion con grupos armados a los cuales el gobierno
les reconozca caracter politico. Autoriza el nombramiento de delegados
para iniciar los didlogos y la suspension de 6rdenes de captura y reitera
la condicién de victimas de los nifos y nifas reclutados por grupos ar-
mados.

Algunas disposiciones especiales sobre los nifos y nifias son las siguien-
tes:

Articulo 13. Los menores de 18 afios de edad no seran incorporados a
filas para la prestacion del servicio militar. A los estudiantes de undécimo
grado, menores de edad que, conforme a la Ley 48 de 1993, resultaren
elegidos para prestar dicho servicio, se les aplazara su incorporacion a
las filas hasta el cumplimiento de la referida edad, excepto que volunta-
riamente y con la autorizacion expresa y escrita de sus padres opten por
el cumplimiento inmediato de su deber constitucional. En este ultimo
caso los menores reclutados no podran ser destinados a zonas donde
se desarrollen operaciones de guerra ni empleados en acciones de con-
frontaciéon armada.

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 tres a cinco anos.

Paragrafo. Los miembros de organizaciones armadas al margen de la ley
gue incorporen a las mismas a menores de dieciocho (18) aflos no podran
ser acreedores de los beneficios juridicos de que trata la presente ley.



Ley 548 de 1999

Prorroga por 3 afios
laley 418 de 1997y
establece disposiciones
relacionadas con la
prestacion del servicio
militar obligatorio.

Ley 782 de 2002

Prorroga por cuatro
anos algunos articulos
de la ley 548 de 1999.

Decreto 128 de 2003

Por el cual se reglamen-
talaLey 418 de 1997,
prorrogada y modifi-
cada por la Ley 548 de
1999y la Ley 782 de
2002, en materia de
reincorporacién ala
sociedad civil.
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Ley 1106 de 2006:

Articulo 4: establece la creacion del “Programa de Proteccion a Testigos, Vic-
timas, Intervinientes en el Proceso y Funcionarios de la Fiscalia’, mediante
el cual se les otorgara proteccién integral y asistencia social, lo mismo que
a sus familiares hasta el cuarto grado de consanguinidad, segundo de afi-
nidad y primero civil, y al cényuge, compariera o compariero permanente,
cuando se encuentren en riesgo de sufrir agresion o que sus vidas corran
peligro por causa o con ocasién de la intervencion en un proceso penal.

Remitirse al contenido de la Ley 418 de 1997.

Articulo 8: senala que el articulo 17 de la Ley 418 de 1997, prorrogada por
la Ley 548 de 1999, quedara asi:

El Instituto Colombiano de Bienestar Familiar disefiara y ejecutara un pro-
grama especial de proteccion para la asistencia de todos los casos de me-
nores de edad que hayan tomado parte en las hostilidades o hayan sido
victimas de la violencia politica, en el marco del conflicto armado interno.
El Instituto Colombiano de Bienestar Familiar prestara asistencia prioritaria
a los menores de edad que hayan quedado sin familia o cuya familia no
se encuentre en condiciones de cuidarlos, en razén de los actos a que se
refiere la presente ley.

Articulo 19, paragrafo 2, sobre la concesién de indulto. Ver Sentencia
C-203 de 2005.

Define conceptos y procedimientos sobre desvinculados y reincorpora-
dos y desarrolla la funcién de un certificado entregado por el CODA a los
miembros de grupos ilegales que decidan entrar en un proceso de desvin-
culacién individual."

Articulo 22: establece la entrega de los nifios y las nifas al ICBF en un
plazo de 36 horas y la prohibicion de su utilizacién en actividades de in-
teligencia.
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Articulo 23: ordena la verificacion de las condiciones de atencién de los
ninos y las ninas.

Articulo 24: Establece el Programa de atencion de los nifios y las nifias
desvinculados.

Articulo 25: seiala que los beneficios econémicos son reglamentados por
el ICBF y el Ministerio del interior.

Ley 975 de 2005 (Ley de Justicia y Paz)

Establece el mar- Establece disposiciones especiales para la desmovilizaciéon de grupos ar-
cojuridico para la mados organizados al margen de la ley.

desmovilizacién de Esta ley determina que los desmovilizados que se han acogido no podran
grupos paramilitares en recibir los beneficios contemplados en su contenido —especialmente, la
Colombia.® pena alternativa, que oscila entre cinco y ocho afos- si no entregan la to-

talidad de los nifios reclutados.” Sin embargo, mas adelante, en el articulo
64, establece que la entrega de menores de edad por parte de miembros
de grupos armados al margen de la ley no sera causal de pérdida de bene-
ficios a la que se refiere dicha ley."®

Articulo 10.3: requisitos de elegibilidad para la desmovilizacion colectiva
(...) Que el grupo ponga a disposicion del Instituto Colombiano de Bienes-
tar 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 refieren la presente ley y la Ley 782 de
2002.

15. “Para la desmovilizacion individual, el desmovilizado debe haber sido certificado por el Comité Operativo de Dejacion de Armas
(CODA). Dicho comité esta compuesto por un delegado del ministro de Justicia y del Derecho, un delegado del ministro de Defensa
Nacional, un funcionario del programa de reincorporacion del Ministerio del Interior, un delegado del Fiscal General de la Nacién, un
delegado del director del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar y un delegado del Defensor del Pueblo. El CODA debe constatar
que la persona desmovilizada pertenece a una organizacién al margen de la ley y evaluar su voluntad de reincorporarse a la vida civil.
Como resultado de ello expide un certificado donde asi lo manifieste. Para la desmovilizacion colectiva debe estar incluido en el listado
que los jefes del grupo armado entregan al Alto Comisionado para la Paz. En virtud del Decreto 3360 del 24 de noviembre de 2003, los
voceros del grupo armado que pretenda desmovilizarse deberan entregar al Alto Comisionado para la Paz una lista de desmoviliza-
dos, que los “habilita () para acceder al proceso de reincorporacion y sustituye, para todos los efectos, la certificacion expedida por el
CODA” (art. 1). La inclusién en ese listado le permite al desmovilizado acceder a los beneficios juridicos y econémicos que contempla el
Decreto 128 de 2003". En: Procedimiento aplicable a los combatientes desmovilizados de acuerdo con la llamada ley de “justiciay paz”y el
Decreto 128 de 2003: garantias de impunidad, pag. 1, Comisiéon Colombiana de Juristas.

16. También se prevé la posibilidad de desmovilizacion individual en la Ley 975. El articulo 11 establece algunos requisitos de elegibili-
dad, dentro de los cuales no se encuentra la entrega de nifios, nifas y adolescentes.

17. Ley 975 de 2005, articulo 10.3.

18. Ibid, articulo 64.
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Respecto a la Ley de Justicia y paz, desde el proceso de debate en el Congreso de la Re-
publica hasta su implementacion, diversos sectores de la sociedad civil y organismos de de-
rechos humanos nacionales e internacionales se han pronunciado con preocupacion frente
a asuntos como el requisito de la confesion, las penas impuestas y los requisitos de elegibi-
lidad. Al respecto, la Comision Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) se refirié a su
contenido en los siguientes términos:

En lo que respecta a la obligacién del Estado colombiano de asegurar
la verdad, la justicia y reparacién para las victimas del conflicto arma-
do, el 22 de julio de 2005 el Presidente Uribe autorizé la entrada en
vigencia de la Ley 975 de 2005, conocida como la ‘Ley de Justicia y Paz’.
La CIDH, en su informe, observé que entre los objetivos de la norma
no se cuenta el establecimiento de la verdad histdrica sobre lo suce-
dido durante las tltimas décadas del conflicto ni sobre el fomento del
paramilitarismo y el grado de involucramiento de los diversos actores
en la comisién de crimenes contra la poblacién civil. La CIDH también
sefalé que las disposiciones de la ley no establecen incentivos para
que los desmovilizados confiesen en forma exhaustiva la verdad sobre
su responsabilidad en la comisién de nuevos crimenes que atin no han
sido investigados, a cambio de los importantes beneficios judiciales
que recibirdn. Consecuentemente, el mecanismo establecido no cons-
tituye garantia de que los crimenes perpetrados sean debidamente
esclarecidos y, por lo tanto, en muchos casos sus autores podrdn gozar
de impunidad. Asimismo, la CIDH observd que los mecanismos institu-
cionales creados por la Ley de Justicia y Paz no parecen contar con la
fortaleza necesaria para afrontar con efectividad la tarea de esclare-
cer judicialmente los numerosos crimenes cometidos por los actores
armados durante los Ultimos anos.™

Otras normas relevantes en materia de nifiez vinculada al conflicto armado son las direc-
tivas ministeriales y decretos que crean programas y organismos encargados de atenderala
nifiez victima de uso y reclutamiento ilicitos.

19. La CIDH expresa su preocupacion por la situacion de derechos humanos en Colombia, Comunicado de Prensa No. 16 de 2006.
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Tal es el caso de la Directiva No. 15 de 2007, emanada del Ministerio de Defensa, en la
cual se regula el tema de la capacitacion de los miembros de la fuerza publica para manejar
casos de entregas o capturas de nifios y nifias; asi como la No. 048, que imparte instrucciones
para la no utilizacién de nifos y nifas, y la No. 7169 del 13 de febrero de 2008 para la denun-
cia de hechos de vinculacién de los nifios y nifas.

En cuanto a la prevencién de la vinculacion, el Decreto 4690 de 2007 crea la Comision
Intersectorial para la prevencién del reclutamiento y utilizacion de nifios, nifas y jovenes
por grupos armados organizados al margen de la ley la cual estd compuesta, entre otras,
por entidades gubernamentales como la Vicepresidencia de la Republica, los ministerios
de Defensa y de Educacion, el ICBF y Accion Social. Esta comisidn no prevé la participacion
de entes de control, como la Defensoria del Pueblo y la Procuraduria General de la Nacién.
La comision es la encargada de articular y orientar la ejecucién de acciones destinadas a
prevenir el reclutamiento y la utilizacién de la nifiez por parte de grupos armados al mar-
gende laley.

En cuanto a la reparacion administrativa, el Decreto 1290 del 22 de abril de 2008 esta-
blece la reparacion individual administrativa de victimas de grupos armados organizados
al margen de la ley. El documento ordena la creacién de un programa especial para la re-
paracion individual administrativa, que debera ser coordinado por la Agencia Presidencial
para la Accion Social. Entre las conductas que daran lugar a la reparacion el articulo 5 el
decreto identifica el reclutamiento ilicito de nifios y nifas. El decreto no prevé reparacion
administrativa individual para los casos de violaciones cometidas por las fuerzas armadas y
de seguridad del Estado y tampoco contempla la reparacién colectiva.

2.2 Jurisprudencia

Al conocer de una demanda de inconstitucionalidad contra el paragrafo 2 del articulo 19
de laLey 782, en el cual se regula el procedimiento de indulto para nifios desvinculados,® la
Corte Constitucional, mediante la Sentencia C-203 de 2005, considerd que los nifios y nifas
vinculados a los grupos armados son victimas del delito de reclutamiento, razén por la cual:

20. En sintesis, segun el demandante, la norma impugnada crea un procedimiento judicial para los nifios y nifias desvinculados, lo cual
significa que estan siendo tratados como responsables de delitos cometidos en el marco de su pertenencia al grupo armado, pero
no como victimas del mismo. Esta sefiala lo siguiente: “.. Pardgrafo 2°. Cuando se trate de menores de edad vinculados a los grupos
armados organizados al margen de la ley, las autoridades judiciales enviaran la documentacién al Comité Operativo para la Dejacion
de las Armas, el cual decidira sobre la expedicion de la certificacion a que hace referencia el Decreto 1385 de 1994, en los términos que
consagra esta ley”.
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primero, el sujeto activo de este crimen no puede excusarse en que la incorporacién fue
voluntaria; segundo, deben recibir la atencién prioritaria del Estado para efectos de protec-
cion, rehabilitacién y resocializacion; y, tercero, el Estado tiene el deber de hacer efectiva la
responsabilidad penal de quienes les permitieron su ingreso en el grupo armado.

No obstante, en la misma sentencia la Corte Constitucional afirmé también que, si bien
los nifios, nifas y adolescentes desvinculados “son considerados victimas del conflicto (...)
dicha condiciéon no los exime per se de toda responsabilidad penal”

Se considera desproporcionado el tratamiento judicial que reciben los nifios, nifias y
adolescentes desvinculados de los grupos armados ilegales, pues, como fue afirmado por la
Defensoria del Pueblo, “mientras la ley faculta que el sujeto activo del delito de reclutamien-
to no pierda sus beneficios por reclutar menores de edad, permite que los menores de edad
que reclutd sean considerados y tratados como infractores de la ley penal“?' No obstante,
teniendo en cuenta que los actos cometidos por los nifios y nifias desvinculados pudieron,
eventualmente, causar daio a otras personas, convirtiéndolas también en victimas, el Alto
Tribunal determiné que debe haber un proceso judicial por dichos delitos, en razén de los
derechos a la verdad, la justicia y la reparacion integral de estas ultimas.

De cualquier forma, este proceso, ademas de compartir la totalidad de las garantias pro-
pias de los procesos adelantados a menores que han incurrido en infracciones penales, debe
estar rodeado de especiales garantias apropiadas a su condiciéon de nifios desvinculados,
en su calidad de victimas del conflicto armado, especialmente protegidos por el Derecho
Internacional.

Igualmente sefal6 que el grado de responsabilidad penal de cada nifio implicado en la
comision de un delito durante el conflicto tiene que ser evaluado en forma individual, con la
debida atencién a su corta edad, su nivel de desarrollo psicolégico y su condicién de victima
del delito de reclutamiento forzado, entre otro conjunto de factores que incluyen: (a) Las cir-
cunstancias especificas de la comisién del hecho; (b) Las circunstancias personales y sociales
del nifo o adolescente implicado, entre ellas si ha sido, a su turno, victima de un crimen de
guerra; (c) El grado de responsabilidad que cabe atribuir a los culpables del reclutamiento
del niflo y que impartieron las érdenes; (d) La responsabilidad de quienes, ademas de los
reclutadores, han obrado como determinadores de su conducta —entre otras cosas, bajo la
amenaza de ejecucion o de castigos fisicos extremos.

En todo caso, la Corte concluyé que esos nifios y nifias deben ingresar al programa es-
pecial de desmovilizacién y reinsercion, y advirtié que las finalidades del mismo deben ser

21. Defensoria del Pueblo y Unicef: “Caracterizacion de nifios, nifias y adolescentes desvinculados de los grupos armados ilegales:
insercion social y productiva desde un enfoque de derechos humanos”. Bogotd, Colombia, noviembre de 2006.
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de cardcter tutelar, educativo y protector. Hizo un llamado a que se establezca una “una cer-
cana cooperacion entre las autoridades judiciales y las autoridades administrativas del ICBF
encargadas de desarrollar el proceso de proteccion resocializadora, al cual debe ingresar sin
excepcién todo menor combatiente desmovilizado”.

En otra sentencia,? la Corte Constitucional al considerar la exequibilidad del articulo 14
de laLey 418 de 1997 y del articulo 162 de la Ley 599 de 2000, consideré que:

La conducta prohibida por las normas internacionales, de utilizacion de
nifos con ocasién de un conflicto armado, esto es, la participacion di-
recta o indirecta de los menores en hostilidades o en acciones armadas,
aun de manera voluntaria, encaja perfectamente en las hipdtesis pre-
vistas en los citados preceptos. En la prdctica, la admisién de menores
en grupos armados ilegales los expone a esa utilizacion, a hacerlos par-
ticipes en su accionar. Por tanto, de manera acorde con los convenios
internacionales de derechos humanos y la proteccidn debida a los nifios,
la utilizacién de menores en acciones de grupos armados al margen de
la ley configura un delito y por ende, no puede considerarse que el legis-
lador haya omitido un deber de rango superior.

Por su parte los magistrados Gabriel Mendoza, Humberto Sierra y Luis Ernesto Vargas,
expresaron en su salvamento de voto que “las normas acusadas no contemplan la hipéte-
sis de utilizacién de nifios en hostilidades o acciones armadas, razon por la cual se configu-
raba una clara omision legislativa de caracter relativo que conducia a una declaracion de
exequibilidad condicionada. Solo asi se respetaria la prohibicién establecida en diversos
convenios internacionales de derechos humanos, de utilizar nifios en conflictos armados,
ya que siempre deben ampararse de ‘cualquier abuso, abandono o conducta lesiva que
afecte su desarrollo arménico e integral”.®

En el marco del seguimiento a la Sentencia T-025 de 2004, que declar6 el estado de cosas
inconstitucional que reviste la condicién de las personas en situacion de desplazamiento, la
Corte Constitucional ha emitido un conjunto de autos tendientes a exigir al Estado una poli-
tica publica que responda a los estandares internacionales y a la gravedad de la situacion.

22. Corte Constitucional, comunicado No 16, sentencia C-240 de 2009, Magistrado ponente: Mauricio Gonzalez Cuervo, disponible en:
http://www.corteconstitucional.gov.co/comunicados/COMUNICADO%20N0%2016%20DE%20ABRIL%2001%20DE%202009.php
23. |bid.
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El primero de ellos, el Auto 171 de 2007, fue resultado de la sesion llevada a cabo el 28
de junio de ese mismo afo, en la cual organizaciones de derechos humanos, organismos
de control y agencias de las Naciones Unidas denunciaron la continuidad del reclutamiento
infantil en amplias zonas del pais.

En dicho auto el alto organismo de justicia concluyé que

La Corte Constitucional no ha sido informada hasta el momento sobre
la iniciacién o adelantamiento de investigaciones penales por la comi-
sidn de estas graves violaciones de la ley penal por parte de la Fiscalia
General de la Nacidn, ni sobre la existencia de programas especiales de
proteccidn a las victimas o denunciantes de tales hechos punibles; y que
durante la sesidn técnica del 28 de junio, se afirmé que estas manifesta-
ciones de criminalidad estdn amparadas por la impunidad.

La Corte resolvio solicitar:

Al sefior Fiscal General de la Nacién que, dentro de un término breve y
prudencial, informe a la Sala Segunda de Revisién de la Corte Constitu-
cional, por intermedio del despacho del Magistrado Sustanciador, sobre
el adelantamiento de investigaciones penales en relacién con los graves
delitos que fueron denunciados en la sesién técnica del 28 de junio como
hechos punibles de frecuente comisién contra los menores de edad en
situacion de desplazamiento.?

Posteriormente, en noviembre de 2008, la Corte emitié el Auto 251, sobre la proteccién
de los derechos fundamentales de los nifios, nifas y adolescentes desplazados por el conflic-
toarmado y en riesgo de serlo, en el cual establecié los principales &mbitos criticos y riesgos
para nifos y nifas por causa del conflicto, dentro de los cuales identific como un factor de
especial preocupacion el empleo y reclutamiento de los nifios por grupos armados. En dicho
auto la Corte concluy6 que la respuesta estatal frente a la problematica del reclutamiento
infantil se ha focalizado en la atencion de los nifios y nifas desvinculados de los grupos gue-
rrilleros y paramilitares.

24, Corte Constitucional de Colombia, Auto 171 de 2007, Bogotd, 4 de julio de 2007, p. 1-2.
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Desde el punto de vista de la prevencién, el Estado colombiano ha realizado esfuerzos
encomiables pero no ha dado una respuesta especifica a los distintos factores causales del
reclutamiento forzado de menores de edad por los grupos armados ilegales.?®

25. Corte Constitucional de Colombia, Auto 251 de 2008, Bogotd, 6 de octubre de 2008, p. 49.
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1. LAS OBLIGACIONES DEL ESTADO EN MATERIA DE RESPETO,
GARANTIAY PROTECCION DE LOS NINOS Y NINAS EN RIESGO
Y VICTIMAS DE VINCULACION

E virtud de la firma y ratificacién de tratados de derechos humanos los Estados
n asumen de manera voluntaria obligaciones con el objeto de dar estricto cumpli-
miento a las disposiciones contenidas en ellos. Asi, todo Estado debe garantizar el ejercicio
de los derechos a las personas sujetas a su jurisdiccion y abstenerse de cometer cualquier
acto violatorio de tales derechos.

El primero de estos es conocido como deber de garantia y el segundo como deber de
respeto, ambos reconocidos en la Convencién Americana sobre Derechos Humanos y el Pac-
to Internacional de Derechos Civiles y Politicos, entre otros tratados.

En este marco, el Estado tiene el deber juridico de prevenir la vulneracion de los derechos
de sus asociados (obligacion de prevencion) e impulsar acciones tendientes a investigar y
sancionar a los responsables con el objeto de garantizar los derechos a la verdad, la justicia
y la reparacion integral de las victimas, so pena de comprometer su responsabilidad inter-
nacional. De esa manera se reconoce como un “principio basico del derecho de la respon-
sabilidad internacional del Estado, recogido por el Derecho Internacional de los Derechos
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Humanos, que todo Estado es internacionalmente responsable por todo y cualquier acto u
omision de cualesquiera de sus poderes u érganos en violacién de los derechos internacio-
nalmente consagrados”?

En el caso particular de la defensa y proteccion de los derechos de la nifiez, diversos
tratados internacionales desarrollan las obligaciones generales del Estado en este campo y
disponen una proteccion especial para las personas menores de edad basada en lo que ha
sido denominado el interés superior de los nifios y nifas, reconocido en la Convencién sobre
los Derechos del Nifio.

Este interés superior ha sido considerado por el sistema internacional como un principio
rector de la interpretacion del marco normativo en materia de infancia y adolescencia® y
como un estandar de aplicacion de las normas, procedimientos y politicas publicas en mate-
ria de nifiez; el mismo supone que en la adopcion de las medidas concernientes a los nifios
por parte de las instituciones publicas y privadas de bienestar social, los tribunales, las auto-
ridades administrativas o los drganos legislativos, se debera dar prevalencia a disposiciones
encaminadas a otorgar la mayor proteccion al nifio o la nifa.*

Dicho interés debe ser entendido en el marco de las obligaciones y limites establecidos
en la Convencién sobre los Derechos del Nifio y no puede ser interpretado con el propdsito
de restringir los derechos de la nifiez u otorgar a las autoridades estatales facultades discre-
cionales dirigidas a arrogarse la potestad de ejercer poder ilimitado sobre los nifios y nifas.

En el caso de la vinculacién de nifios y nifias, la obligacion de respeto se entiende como el
deber en cabeza de las fuerzas armadas y de seguridad del Estado de abstenerse de reclutar
o utilizar a cualquier nifio o nifla menor de 18 afos, conforme al articulo 38 de la Convencion
sobre los Derechos del Nifio, los articulos 1y 2 de su Protocolo facultativo relativo a la par-
ticipacion de los nifios en los conflictos armados y las reservas formuladas al momento de
ratificar ambos tratados.

Son diversas las formas en que el Estado puede desconocer la obligaciéon de respeto en
cuanto al involucramiento de nifios y nifas en el conflicto armado. Algunos ejemplos de
actuaciones contrarias al interés superior de nifios y nifias son: incorporacién en sus filas
de personas menores de dieciocho aios; empleo de nifos y niflas como informantes, men-
sajeros o campaneros; impulso de campanas civico-militares y de integracién con nifios y

2. Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso de los “Nifios de la Calle” (Villagran Morales y otros) vs. Guatemala, Sentencia de
19 de noviembre 1999, pérrafo 220.

3. Garcia Méndez, Emilio y Beloff, Mary (1998) Infancia, ley y democracia en América Latina. Andlisis critico del panorama legislativo en el
marco de la Convencion Internacional sobre los Derechos del Nifio (1990-1998), Editorial Temis-Depalma, Colombia, p. 81.

4. Convencion sobre los Derechos del Nifio, articulo 3.
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nifias con el objetivo de obtener informacion sobre sus familiares, maestros y comunida-
des; retencion de los nifos y nifias desvinculados mas alla del plazo establecido dentro de
la legislacién interna de 36 horas para ponerlos a disposicién de las autoridades civiles de
proteccion competentes; utilizacién de la explotacion sexual de las niflas como medio para
obtener informacién de los grupos armados contrarios; realizacion de entrevistas militares o
su empleo como guias hacia campamentos.

Por su parte, la obligacién de garantia supone que los Estados aseguren a todos los nifios
y nifias sujetos a su jurisdiccion los derechos consignados en los instrumentos de derechos
humanos generales y de la nifiez, sin distinciéon alguna por motivos de raza, color, sexo e
idioma, entre otros factores, y que adopten todas las medidas apropiadas y necesarias para
garantizar que éstos sean protegidos contra toda forma de discriminacién o castigo.

El Protocolo Facultativo de la Convencién sobre los Derechos del Nifo, relativo a la par-
ticipacion de nifos en los conflictos armados, dispone sobre el particular, en su articulo 6,
que los Estado deben adoptar todas las medidas juridicas, administrativas y de otra indole
necesarias para garantizar la aplicacion efectiva y la vigilancia del cumplimiento de las dis-
posiciones del Protocolo y difundir y promover por los medios adecuados sus principios y
disposiciones entre adultos y nifios por igual.

Adicionalmente, establece que el Estado debe adoptar todas las medidas posibles para
que las personas que estén bajo su jurisdiccion y hayan sido reclutadas o utilizadas en hosti-
lidades sean desmovilizadas o separadas del servicio, y prestar a esas personas toda la asis-
tencia conveniente para su recuperacion fisica y psicoldgica y su reintegracion social. Asi, la
obligacién de garantia del Estado se traduce en la adopcién de un marco normativo acorde
con los principios del derecho internacional de los derechos humanos de la nifiez; la aplica-
cién de politicas publicas que respondan a sus necesidades particulares; el fortalecimiento
de las capacidades institucionales destinadas a atender y proteger adecuadamente a los
nifos y nifas afectados por el conflicto armado, y el impulso de procesos orientados a in-
vestigar y sancionar de manera efectiva a los responsables de cualquier acto contrario a los
derechos de los nifos y nifas, entre otras acciones.

Por su parte, la obligacién de prevencion ha sido entendida por la Corte Interamericana
como la que

Abarca todas aquellas medidas de cardcter juridico, politico, admi-
nistrativo y cultural que promuevan la salvaguarda de los derechos
humanos y que aseguren que las eventuales violaciones a los mismos
sean efectivamente consideradas y tratadas como un hechoilicito que,
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como tal, es susceptible de acarrear sanciones para quien las cometa,
asi como la obligacidn de indemnizar a las victimas por sus consecuen-
cias perjudiciales.

Sobre el particular, la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha sefialado:

El Estado estd en el deber juridico de prevenir, razonablemente, las
violaciones de los derechos humanos, de investigar seriamente con los
medios a su alcance las violaciones que se hayan cometido dentro del
dmbito de su jurisdiccion a fin de identificar a los responsables, de impo-
nerles las sanciones pertinentes y de asegurar a la victima una adecuada
reparacion.®

En el caso del reclutamiento o utilizacidon de nifios y nifas a grupos armados, la obliga-
cion de prevencion exige del Estado politicas publicas que reflejen las necesidades reales de
proteccion de los nifios y nifias en riesgo de reclutamiento, asi como el fortalecimiento de
las capacidades institucionales para ofrecer medidas rapidas encaminadas a proteger a los
menores en caso de amenazas inminentes de uso o vinculacién a un grupo armado y evitar
el desplazamiento forzado de las comunidades por causa de dichas amenazas.

Diversos estudios realizados a escala mundial sobre las causas de la vinculacién de los ni-
fos a los conflictos armados’ coinciden en identificar como principales factores la pobreza,
la violencia intrafamiliar y la desercion escolar, situaciones que son utilizadas por los grupos
armados para acercarse a los nifios y nifias e involucrarlos en la guerra.

Como lo constaté Human Rights Watch en su informe Aprenderds a no llorar, sobre reclu-
tamiento infantil en Colombia:

Las fuerzas irregulares explotan la vulnerabilidad de los nifios. Organi-
zan campaias de reclutamiento en las que se presenta el atractivo de
la vida del guerrero y se tienta a los nifios con promesas de dinero y
un futuro mds prometedor. Algunas familias envian a sus hijos a com-

5. Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Godinez Cruz vs. Honduras, Sentencia del 20 de enero de 1989, parrafo 184.

6. Ibid.

7. Informe de la Representante Especial del Secretario General sobre la Cuestion de los Nifios y los Conflictos Armados, documento de
Naciones Unidas A/62/228, del 13 de agosto de 2007. Coalicién Internacional para Acabar con el Uso de Nifios Soldados. Informe global
2008, disponible en: www.childsoldiers.org
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batir porque no pueden mantenerlos y saben que la participacién de
un grupo armado les garantiza una comida decente, ropa y proteccion.
Muchos nifos se alistan para huir de la violencia familiar y el abuso fisico
o sexual, o para encontrar el afecto que no les dan sus familias.?

De esa manera, la adopcién de medidas adecuadas y efectivas en pro de la garantia de
los derechos econdmicos, sociales y culturales a los nifios y nifas y a sus familias en situacién
de marginalidad y residentes en zonas de riesgo, con el fin de plantearles alternativas dis-
tintas de la vinculacién a cualquier grupo armado y orientar a los padres, tutores y maestros
acerca de los dafos que acarrea el uso de los nifios en el conflicto armado, resulta funda-
mental para prevenir la vinculacién de la nifiez al conflicto armado.

Por ello, cuando un Estado tolera esta practica porque no adopta a tiempo medidas pro-
tectoras de las comunidades en alto riesgo de vinculacién, no investiga ni sanciona a los
responsables y promueve el involucramiento de la niflez en su estrategia militar, puede com-
prometer su responsabilidad internacional por accién u omisién.

En un caso conocido por la Corte Interamericana de Derechos Humanos sobre la situa-
cion de los nifos de la calle que viven en Guatemala, en el cual analizé la grave situacion de
vulnerabilidad de estos nifios y la omisién de proteccién del Estado frente a la situacion de
violencia generalizada en su contra, la Corte concluyé que,

Alaluz del articulo 19 de la Convencién Americana, la Corte debe cons-
tatar la especial gravedad que reviste el que pueda atribuirse a un Es-
tado Parte en dicha Convencion el cargo de haber aplicado o tolerado
en su territorio una prdctica sistemdtica de violencia contra nifios en
situacidén de riesgo. Cuando los Estados violan, en esos términos, los
derechos de los nifios en situacién de riesgo, como los ‘nifios de la
calle’, los hacen victimas de una doble agresién. En primer lugar, los
Estados no evitan que sean lanzados a la miseria, privandolos asi de
unas minimas condiciones de vida digna e impidiéndoles el ‘pleno y
armonioso desarrollo de su personalidad’, a pesar de que todo nifio
tiene derecho a alentar un proyecto de vida que debe ser cuidado y
fomentado por los poderes publicos para que se desarrolle en su be-

8. Human Rights Watch (2004) Aprenderds a no llorar. Nifios combatientes en Colombia, p. 9.
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neficio y en el de la sociedad a la que pertenece. En segundo lugar,
atentan contra su integridad fisica, psiquica y moral, y hasta contra
su propia vida.?

La obligacion de investigar, sancionar y reparar esta relacionada con el derecho al acceso
a la justicia, el cual ha sido entendido por la jurisprudencia internacional como aquel que
“debe asegurar, en tiempo razonable, el derecho de las presuntas victimas o sus familiares, a
que se haga todo lo necesario para conocer la verdad de lo sucedido y para que se sancione
a los eventuales responsables”.'

El derecho a la verdad se encuentra subsumido en el derecho de la victi-
ma o de sus familiares a obtener de los drganos competentes del Estado
el esclarecimiento de los hechos violatorios y las responsabilidades co-
rrespondientes, a través de la investigacion y el juzgamiento que previe-
nen los articulos 8 y 25 de la Convencién."

Como fue puesto de presente en su jurisprudencia por la Corte Europea de Derechos
Humanos y la Corte Interamericana de Derechos Humanos,

La obligacidn de investigar debe cumplirse con seriedad y no como una
simple formalidad condenada de antemano a ser infructuosa. Debe te-
ner un sentido y ser asumida por el estado como un deber juridico propio
y no como und simple gestién de intereses particulares, que dependa de
la iniciativa procesal de la victima o de sus familiares o de la aportacién
privada de elementos probatorios, sin que la autoridad publica busque
efectivamente la verdad.”

9. Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso de los “Niiios de la Calle” (Villagran Morales y otros) vs. Guatemala, Sentencia de
19 de noviembre 1999, parrafo 191.

10. Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso del Penal Miguel Castro Castro, parrafo 382; Caso Vargas Areco, parrafo 101; y
Caso de las Masacres de Ituango, parrafo 289.

11. Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso del Penal Miguel Castro Castro; Caso Almonacid Arellano y otros, supra nota 16,
pérrafo 148; Caso Blanco Romero y otros. Sentencia de 28 de noviembre de 2005. Serie C No. 138, parrafo 62; y Caso Gomez Palomino.
Sentencia de 22 de noviembre de 2005. Serie C No. 136, parrafo 78.

12. Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Godinez Cruz, Sentencia de 20 de enero de 1989. Serie C No. 5, parrafo 188 y
Caso Veldsquez Rodriguez. Sentencia de 29 de julio de 1988. Serie C No. 4, parrafo 177; Caso de los “Nifios de la Calle” (Villagran Morales
y otros) vs. Guatemala, Sentencia de 19 de noviembre 1999, parrafo 226.



NINOS Y NINAS COMO SUJETOS PREVALENTES: responsabilidad estatal y acceso a la justicia w 61

Igualmente, la Corte Interamericana, en reiterada jurisprudencia, ha sefialado:

El deber de investigar es un deber estatal imperativo que deriva del de-
recho internacional y no puede verse atenuado por actos o disposicio-
nes normativas internas de ninguna indole. Como ya ha sefialado este
Tribunal, en casos de vulneraciones graves a derechos fundamentales la
necesidad imperiosa de evitar la repeticién de las mismas solo se verd
satisfecha si se evita suimpunidad y se cumple el derecho de las victimas
y la sociedad en su conjunto de acceder al conocimiento de la verdad de
lo sucedido. Por ende, la obligacién de investigar constituye un medio
para garantizar tales derechos, y su incumplimiento acarrea la respon-
sabilidad internacional del Estado. "

En el caso de la investigacion del delito de reclutamiento ilicito de nifios y nifias es im-
portante que los operadores de justicia impulsen todas las investigaciones pertinentes para
establecer las situaciones de vulneracion de derechos de las cuales fueron victimas por parte
del grupo armado, con el fin de garantizar su derecho a la verdad, la justicia y la reparacion.
Tales investigaciones no deben ser conducidas entonces como una mera formalidad sino
estar orientadas a esclarecer los hechos e imponer sanciones a los responsables.

2. OBSTACULOS PARA EL ACCESO A LA JUSTICIA DE LOS NINOS,
NINASY ADOLESCENTES VICTIMAS DE RECLUTAMIENTO

Las victimas de reclutamiento o utilizacién por grupos armados frecuentemente enfren-
tan obstaculos que dificultan seriamente las posibilidades de justicia. En multiples situacio-
nes de conflicto armado, a pesar de las evidencias de la participacién de nifios y nifias en las
hostilidades y de que los elementos probatorios saltan a la vista, diversas circunstancias han
mantenido invisible este delito ante los tribunales nacionales y ad hoc constituidos para co-
nocer de violaciones masivas de derechos humanos en los distintos conflictos del mundo.™

13. Corte Interamericana de derechos humanos, serie C, caso Vargas Areco contra Paraguay, Sentencia del 26 de septiembre de 2006;
Caso Montero Aranguren y Otros (Retén de Catia), Sentencia del 5 de julio de 2006, parrafo 137; Caso de las Masacres de Ituango, Sen-
tencia del 1 de julio de 2006, parrafo 299; y Caso Baldedn Garcia, Sentencia del 6 de abril de 2006, parrafo 195.

14. Algunos de estos tribunales son el de Nuremberg, Sierra Leona y la antigua Yugoslavia.
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Consideraciones relacionadas con los obstaculos estructurales de la administraciéon de
justicia, la falta de representacion judicial adecuada, las continuas amenazas a abogados y
defensores de derechos humanos y la carencia de leyes adecuadas a los estandares inter-
nacionales son algunas de las barreras méas comunes en los via crucis juridicos que deben
atravesar las victimas para hacer exigibles sus derechos.

En el caso de Uganda, en el cual recientemente la Corte Penal Internacional libré 6rdenes
de arresto contra varios lideres del Ejército de Resistencia del Seiior (LRA)," se han evidencia-
do limitaciones relacionadas con la falta de un programa de proteccién de victimas y testigos,
una historia de enfoques provisionales en materia de investigacion y enjuiciamiento en el
pais y la propensién a que se produzcan juicios politicamente motivados. Ademds, Uganda
no ha incorporado el Estatuto de Roma a su legislacién interna' y es dificil encontrar leyes
nacionales que cubran adecuadamente los crimenes de guerra cometidos por los grupos."’

En los ultimos afos la comunidad internacional ha sido testigo de algu-
nas iniciativas sin precedentes para hacer frente a la impunidad. Estos
ejemplos acttian como un poderoso elemento de disuasién al poner so-
bre aviso a quienes cometen estas violaciones. Es evidente que los per-
petradores estdn tomando nota. En la era en que los medios de difusién
y la informacién tienen un alcance mundial, las noticias de la detencién
y el enjuiciamiento de personas como Thomas Lubanga, Charles Taylor y
Jean-Pierre Bemba llegan a los comandantes y a los caudillos de todo el
mundo. Estas medidas, adoptadas por los mecanismos de la justicia in-
ternacional, y las iniciativas como la confeccién anual de listas de infrac-
tores por el Secretario General y la preocupacién y el compromiso del
Consejo de Seguridad, expresados en sus resoluciones y los mecanismos
institucionales resultantes de ellas para hacer frente a las graves viola-
ciones de los derechos de los nifos, sirven como elemento de presién
para obligar a las partes a cumplir sus compromisos.™

15. En los ultimos 20 aios el LRA (Lord’s Resistance Army) ha secuestrado mas de 20.000 nifios y nifias para vincularlos a sus filas o usarlos
como esclavos sexuales.

16. La Repuiblica Democratica del Congo, a pesar de que enfrenta varios procesos en la Haya, tampoco ha avanzado en incorporar la ley
de implementacion del Estatuto en su legislacion nacional.

17. Diario de la Coalicién por la Corte Penal Internacional, El Monitor, Ediciéon numero 36, ;Esta preparada Uganda para llevar juicios a
nivel nacional?, mayo-octubre de 2008, p.4.

18. Representante especial del Secretario General para la Cuestion de los Nifios y los Conflictos Armados. Medidas para acabar con la
impunidad. Disponible en: http://www.un.org/children/conflict/spanish/workingtoendimpunity.html, fecha de consulta: octubre 28
de 2008.
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2.1 Obstaculos relacionados con la administracion de justicia

En Colombia, la obligacion de investigar los hechos de vinculacién de nifios y nifias por
parte de todos los grupos que toman parte en las hostilidades ha sido abiertamente desco-
nocida por el Estado y limitado seriamente el derecho al acceso a la justicia de las victimas de
este delito. Desde que empezaron a registrarse los primeros casos publicos de vinculacién
y el ICBF empezd a recibir los primeros nifios y nifias desvinculados de los grupos armados,
los operadores de justicia no han asumido con seriedad y eficacia la investigacion de estos
hechos, asi como tampoco las autoridades responsables de la atencion y proteccién de estos
nifos han sido coherentes con la obligacidn de presentar estas situaciones a conocimiento
de la administracion de justicia. Esto pone de presente el desconocimiento de las caracteris-
ticas y la gravedad del delito por parte de las autoridades estatales, asi como la invisibilidad
del mismo.

De acuerdo con informacién oficial de la Fiscalia General de la Nacién, hasta octubre de
2008 existia un registro de 665 casos por el delito de reclutamiento ilicito de nifios y nifas
(117 correspondientes a la Ley 906 de 2004 y 548 a la Ley 600 de 2000), de los cuales solo
292 se encontraban activos'®y apenas en dos de ellos se habian proferido condenas.? En el
mismo periodo reportaron no tener ninguna investigacion en curso por amenazas de reclu-
tamiento.

o . Total de casos activos hasta
Normatividad Numero de casos de acuerdo con etapa procesal octubre de 2008

Ley 906 de 2004 94 indagaciones 1 investigacion 4 juicio 99
Ley 600 de 2000 182 en etapa previa 11 en instruccion 193
Total de casos Ley 906 y Ley 600 292

19. Fiscalia General de la Nacion, respuesta al derecho de peticion radicado por la Coalicién Colombia en septiembre de 2008. Bogota,
20 de octubre de 2008.

20. Informacién suministrada por fiscales de la Unidad de derechos humanos de la Fiscalia en el conversatorio sobre el delito de reclu-
tamiento y acceso a la justicia el 13y 14 de julio de 2009.
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Describimos algunos de los principales obstaculos que las victimas de este delito enfren-
tan para acceder a la administracion de justicia:

« Algunos operadores judiciales desconocen la condicién nifios, nifias y
adolescentes desvinculados, victimas de una de las peores formas de ex-
plotacién infantil, violacién de los derechos humanos, infraccién del Dere-
cho Internacional Humanitario, crimen de guerra y delito tipificado por el
Codigo Penal colombiano, privilegiando su condicién de victimarios, con
lo cual se resta importancia a impulsar investigaciones judiciales que de-
terminen la responsabilidad de los reclutadores.

« Los operadores de justicia desconocen la normativa internacional que
protege a los menores de edad a quienes se les siguen investigaciones ju-
diciales y aquella que establece medidas especiales de proteccién y aten-
cion en el caso de nifios y nifias desvinculados.

« Por otro lado, las autoridades competentes de la politica de atencién de
la nifiez desvinculada no han cumplido con su obligacién de remitir toda
la informacion necesaria que conduzca a sancionar a los responsables del
delito del que fue victima el nifio o la nifa.

« Los nifios y nifias desconocen los recursos legales que pueden utilizar
con el objeto de que se investiguen los hechos y no cuentan con la aseso-
ria necesaria para participar en los mismos y presentar pruebas.

« En muchas ocasiones las comunidades no tienen claridad frente a los
hechos que pueden ser categorizados como uso o reclutamiento de la ni-
Aez, razén por la cual no los ponen en conocimiento de las autoridades
competentes.

« El reclutamiento y uso de la nifiez por la fuerza publica en muchos casos
no es vista como una forma de vinculacion al conflicto y mucho menos
como hechos violatorios de normas nacionales. Esto promueve la no in-
vestigacién ni la sancién de los responsables.
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« Muchos jueces y fiscales no exploran otros medios de prueba que, en
estos casos, resultan importantes para demostrar la vinculacién del nifio
o la nifa al grupo armado, tales como: registros de escuelas acerca de los
casos de desercion escolar, denuncias por desaparicidon o secuestro en la
zona donde fue reclutado el nifio o la nifa, informes de alertas tempra-
nas, entre otras pruebas, y se restringen a la informacién directa que el
nifo, nifa o joven pueda aportar acerca del caso.

2.2 Obstaculos relacionados con la seguridad de las victimas
y la persistencia del conflicto armado

Ademas de los obstaculos resefiados previamente, en Colombia los nifios, nifias y ado-
lescentes desvinculados de grupos armados enfrentan barreras relacionadas con la persis-
tencia del conflicto y las continuas amenazas de los grupos armados. Estas situaciones han
sido puestas de presente por jovenes desvinculados, quienes han expresado preocupacion
frente al impulso de investigaciones por los hechos de los cuales fueron victimas y por su
posible participacién en los mismos.

Al respecto, varios de ellos han observado que abrigan serias prevenciones frente a la
posibilidad de que los comandantes digan la verdad sobre las circunstancias en que se pro-
dujo su vinculacién y que se haga justicia en su caso particular. Tales temores translucen en
sus relatos:

« “No confiamos en los procesos que se estan haciendo ahora (...) Por eso
mucha gente de las AUC se fue por su cuenta y no pasaron por ningun
programa. Yo sé de varios que lo hicieron’.

« “Es dificil destapar [contar] muchas cosas (...) Seria muy real saber por qué
y cdmo se concibieron las cosas. Por lo menos, uno les ha preguntado, pero
esrara la persona que le dice a uno cdmo fue la verdad (...) Si uno le pregun-
ta a un comandante:’;El grupo en el que usted estaba tenia nifios?; es obvio
que va a decir que no, porgue la ley lo perjudica. Eso va a ser muy dificil”.

« "El gobierno tiene su vision de la verdad, los grupos paramilitares tienen
su version de la verdad, los grupos de guerrilla tienen su versién de la ver-
dad, y también muchas veces es segun su conveniencia. Cuando la verdad
va relacionada a la justicia es mas dificil”.
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Acerca de la obligacién del Estado de investigar y sancionar a los responsables de cual-
quier violacion de derechos humanos, observaron que no consideran que exista una ver-
dadera voluntad politica para prevenir y mucho menos para investigar el delito de recluta-
miento ilicito de nifios y nifas, y que esto se evidencia a partir de varios hechos:

« El problema de los nifios y nifias que son utilizados por los grupos arma-
dos en la guerra no ha sido un elemento central en las negociaciones y
didlogos de paz: “Los procesos de desvinculacién de grupos armados han
sido todos interrumpidos; nuca ha habido una verdadera voluntad para
ello”. “Da risa: el Estado ahora se ve afectado ante la comunidad interna-
cional y dice que va a hacer algo. Nunca ha habido un verdadero interés,
nunca ha habido una verdad completa (...) Lo que dicen es que la guerrilla
recluta y lo hacen para zafarse de la responsabilidad”.

« Con las extradiciones de los comandantes de los grupos paramilitares se
limitard la posibilidad de conocer la verdad y determinar el paradero de
aquellos nifos y nifias vinculados por estos grupos y que no aparecieron
en las desmovilizaciones colectivas.”Y lo de la extradicion (...) ellos come-
tieron los delitos aca, no all3, asi estuviera mal o bien. A Colombia le esta
guedando grande solucionar el conflicto”.

En cuanto a las condiciones de seguridad y proteccién para participar en los procesos,
expresaron: “Estar en una audiencia publica y llegar a preguntarles (...) eso es dificil, puede
gue tenga uno la proteccion del gobierno pero teniendo en cuenta la situaciéon que se pre-
senta en el pais, que alguien va y dice la verdad de alguien por colaborar en algo y resulta
muerto por ponerse a hablar de ese tema”. “;Que si participariamos en los procesos de los
comandantes? No, lo de la seguridad es muy dificil, y aunque haya garantias es dificil. No
creemos que haya el interés”.

Por otro lado, los entrevistados observaron que la entrega de informacion a las autorida-
des judiciales respecto de los responsables de la vinculacion al grupo ocasiona no solo ries-
gos y amenazas sino también dificultades para su situacion juridica individual, en especial
a partir de la vigencia de la Ley de Infancia y Adolescencia. En efecto, antiguamente en los
procesos adelantados a nifios y nifas desvinculados se ordenaba la preclusién, con lo cual se
entendia cerrado el capitulo de su vida dentro del grupo ilegal, en términos judiciales.

No obstante, a partir de la Ley de Infancia y Adolescencia, dicho tratamiento es sustan-
cialmente diferente, ya que su articulo 175 establece que el principio de oportunidad no



NINOS Y NINAS COMO SUJETOS PREVALENTES: responsabilidad estatal y acceso a la justicia w 67

se aplicara a aquellos nifios, nifias y adolescentes que hayan sido participes de violaciones
graves de los derechos humanos. Asi, de los interrogatorios a los responsables o de testimo-
nios de terceros podrian surgir hechos que afecten su situacion juridica, en vez de contribuir
a determinar la responsabilidad del victimario por reclutamiento infantil. A este respecto
sefalaron:”;Qué tal que uno vaya al juicio y le saquen otras cosas? Es echarse el pufial uno
mismo”.“Si lo investigan sin presencia de uno da lo mismo, porque en algtin momento eso va
a salir, y esa informacién, lo que uno cometi, va a salir y uno no puede decir que no”.

2.3 Obstaculos de caracter normativo

Ademads de los anteriores escollos, existen otros de caracter normativo que impiden ga-
rantizar los derechos a la verdad, la justicia y la reparacién de las victimas de reclutamiento
ilicito. Tal es el caso de la Ley 975 de 2005. La Ley de Justicia y Paz desarrolla de manera su-
perficial el asunto de las victimas de reclutamiento ilegal y de su entrega. La protecciéon de
los nifios, nifas y adolescentes no esté garantizada en el marco juridico establecido para el
proceso creado por la Ley 975. Dicho marco normativo es contrario a los estandares interna-
cionales, ya que concede beneficios juridicos a los responsables del delito de reclutamiento
ilegal de menores de edad, considerado como un crimen no susceptible de amnistia ni de
indulto.”’

En ese sentido, es importante recordar que en el marco de la Convencion sobre los Dere-
chos del Nifio y del Derecho Internacional Humanitario, el reclutamiento ilicito de menores
impone al Estado colombiano un doble deber, que no se estda cumpliendo: de una parte, la
obligacién de no reclutar personas menores de edad en sus filas y, de otra, la de garantizar
que los nifios y nifas no sean reclutados por grupos alzados en armas.?

La Ley 975 de 2005 desarrolla superficialmente, en los articulos 10 y 64, el problema de
las victimas de reclutamiento ilegal y de su entrega.” El articulo 10 establece la entrega de
nifios, nifas y adolescentes como uno de los requisitos de elegibilidad para acceder a la des-

21. Dentro de los delitos amnistiables o indultables solo se encuentran aquellos calificados como delitos politicos, articulo 150, num.17
de la Constitucion Politica de Colombia.

22. Comision Colombiana de Juristas. Balance sobre la aplicacion de la Ley 975 de 2005, Bogotd, noviembre de 2007, p. 85.

23. En materia de la Ley de “Justicia y Paz” existe un gran margen de ambigtiedad. En concreto, el articulo 10, numeral 3 establece la
entrega de nifos, nifas y adolescentes como uno de los requisitos de elegibilidad para acceder a la desmovilizacién colectiva. A tal
efecto, el grupo candidato a beneficiarse de la ley debe poner a disposicion del ICBF la totalidad de menores de edad reclutados. Sin
embargo, mas adelante, la ley es confusa en relacion con la proteccion de las nifias y los nifos, pues el articulo 64 establece: “la entrega
de menores por parte de miembros de Grupos armados al margen de la ley no seré causal de la pérdida de los beneficios a que se
refieren la presente ley y la Ley 782 de 2002".
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movilizacién colectiva.?* El numeral 3 determina que el grupo debe poner a disposicion del
Instituto Colombiano de Bienestar Familiar la totalidad de menores de edad reclutados. Este
requisito de elegibilidad condiciona el acceso a los beneficios de la Ley 975 al hecho de que
las victimas de reclutamiento sean puestas a disposicién del ICBF.

Al hacer una lectura sistematica de la norma, el numeral 3 del articulo 10 de la Ley 975
de 2005 se convierte en una condicién privilegiada y de especial observacion. A pesar de
que, en principio, la exigencia de cada requisito de elegibilidad es necesaria, el hecho de
que el numeral 3 involucre la proteccién reforzada de la que son sujetos los nifios, hace que
la entrega comporte mayor relevancia.”® Frente a la aplicacion de esta norma, el Estado, en
desarrollo de su obligacidon de garante de los derechos humanos, es responsable del cum-
plimiento efectivo de este requisito. En consecuencia, debe velar por una interpretacion de
la norma en clave de proteccion, reforzada y prevalente de los derechos de las nifias y nifios
victimas de reclutamiento.

Mas adelante, la norma es confusa en relacién con la proteccion de las personas menores
de edad. El articulo 64 contempla que la entrega de nifias y nifos no es causal de pérdida
de beneficios, con lo cual se desconoce aparentemente la obligacion de juzgar el delito de
reclutamiento y se minimiza la necesidad de obtener la entrega de las victimas.? Dicho ar-
ticulo fue demandado ante la Corte Constitucional, la cual, en la Sentencia C-575,% estable-
Ci6 que si bien la entrega de nifas y nifios por parte de los grupos armados no es causal de
pérdida de los beneficios, esto no constituye un impedimento para que se pueda establecer
la responsabilidad penal de quienes hayan cometido el reclutamiento. En criterio de la Cor-
te, la norma debe entenderse en el sentido de facilitar dicha entrega, y de ninguna manera
puede interpretarse como eximente de responsabilidad penal.?®

A su vez, la Procuraduria General de la Nacién interpreta que el articulo 64 de la Ley 975
debe entenderse como aplicable a procesos de desmovilizacién individuales regulados por
el articulo 11 de la misma ley, y no considera que contradiga el numeral 3 del articulo 10.
En su opinién, el articulo prevé que durante el proceso de desmovilizacién individual se

24, Ver articulo 10 de la Ley de Justicia y Paz sobre los requisitos de elegibilidad para la desmovilizacion colectiva.

25. La entrega fisica debe acompanarse de un acta en donde consten los datos iniciales de individualizacién del menor, su huella dac-
tilar y las circunstancias de su desvinculacion del grupo armado, la cual sera entregada a la autoridad competente del lugar donde ésta
se efectde para que inicie la respectiva actuacion.

26. Articulo 64.“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 refieren la presente ley y la Ley 782 de 2002".

27. Magistrado Ponente: Alvaro Tafur Galvis. 25 de julio de 2006.

28. “El analisis de la acusacion formulada en contra del articulo 64 de la Ley 975 de 2005, Corte Constitucional’, Sentencia C-575 de
2006, 6.2.6.
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entregue a nifos, ninas y adolescentes vinculados al conflicto armado, como parte de los
actos de colaboracién con la justicia.?® En este sentido, es obligacién del Estado establecer la
responsabilidad individual frente a este delito, que no es amnistiable ni indultable. Cuando
se determine dicha responsabilidad, la persona sobre la cual recaiga no podra acceder a los
beneficios de la desmovilizacion, por tratarse de un delito no susceptible de amnistias ni de
indultos.®

En la préctica, aparecen riesgos de impunidad muy amplios. Por el procedimiento del
Decreto 128, los desmovilizados salen sin investigacion y en las audiencias no se estd inda-
gando debidamente por este delito.3' Aunque la norma no deja de ser confusa, tanto la in-
terpretacion hecha por la Corte como la orientacion establecida por la Procuraduria General
constituyen una posibilidad de armonizar ese articulo de manera complementaria y de darle
una interpretacion que garantice los derechos de las nifas y los nifios. Lo anterior debe ser
aplicable ante la carencia de rigor en lo que respecta a la corroboracién del cumplimiento de
requisitos de elegibilidad, con el objetivo de no permitir que el crimen de reclutamiento de
nifas y nifos quede en la impunidad.

29. Por otra parte, la Procuraduria supone que el desmovilizado individual que hace la entrega no puede tenerse como autor del delito
de reclutamiento ilegal inmediatamente, ya que al momento de la entrega no se cuenta con elementos probatorios suficientes para
proceder a aplicar la exclusién de los beneficios. Procuraduria General de la Nacidn, Seguimiento a Politicas Publicas en Materia de
Desmovilizacién y Reinsercion, Tomo I, p. 383.

30. El Decreto 4760 de 2005 establece que la postulacion realizada por el gobierno para acceder a los beneficios de la Ley 975 no
implican el otorgamiento de los mismos. Si no se presenta el cumplimiento de los requisitos de los articulos 10y 11 de la Ley 975,
respectivamente, el proceso se envia a la jurisdiccion ordinaria.

31. Coalicion Colombia y Centro por la Justicia y el Derecho Internacional (Cejil). Informe sobre la situacion de nifos, nifas y jovenes
vinculados al conflicto armado en Colombia: falencias en el proceso de desvinculacion de nifios, nifas y jévenes de los grupos parami-
litares, presentado a la Honorable Comisién Interamericana de Derechos Humanos, Washington D. C,, julio 18 de 2007.
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1. PRINCIPIOS ORIENTADORES DE LOS PROCESOS CUANDO
LOS SUJETOS SON NINOS Y NINAS

Constitucién Politica colombiana de 1991 establece en su articulo 44 la pre-

valencia de los derechos de la nifiez y la responsabilidad estatal de asistir y

proteger a nifas y nifos, a fin de garantizar su desarrollo arménico e integral
y el ejercicio pleno de sus derechos. Dicha proteccion se extiende al campo judicial y est4
dirigida a garantizar, en todos los procesos en los cuales nifios y nifias sean victimas o par-
ticipes, todas las garantias necesarias conforme al interés superior del nifio. Tratandose del
delito de reclutamiento ilicito, esta proteccion especial es fundamental, ya que se trata de
nifos y nifas que ostentan el doble caracter de victimas y victimarios, razén por la cual se
deben garantizar medidas especiales que respondan a dicha condicién y que no provoquen
revictimizacion.

El mencionado articulo 44 constituye el desarrollo normativo de principios internaciona-
les, por lo cual resulta necesario referirse, tanto a la Convencion sobre los derechos del Nifio
y a sus Protocolos Facultativos, como a los Principios de Paris," y, en la materia especifica de
investigaciones judiciales, a la Resolucién 2005/20 del Consejo Econémico y Social de las
Naciones Unidas sobre asuntos judiciales que involucren a nifias y nifios victimas y testigos
de delitos.?

1. En febrero de 2007 Colombia y otros 59 paises firmaron los “Principios de Paris’, con los que se comprometieron a no emplear nifios
y nifas en los conflictos bélicos, a reubicarlos y a procurar su reinsercion en la sociedad.

2. Consejo Econdmico y Social (Ecosoc), Directrices sobre la justicia en asuntos concernientes a los nifios victimas y testigos de delitos.
Documento de Naciones Unidas E/2005/20, del 10 de agosto de 2005.
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Asi, es fundamental realizar una interpretacion de la Constitucién Politica® y demdés nor-
mas internas pertinentes, de manera armonica y sistematica, respecto de las herramientas
internacionales sobre derechos humanos en materia de nifiez.*

Las normas internas de procedimiento penal disponen la prelacién de los instrumentos
internacionales sobre la normatividad interna,® y contando con la existencia de una plurali-
dad de elementos probatorios mediante los cuales se puede establecer la responsabilidad
por el delito de reclutamiento ilicito, para atender al interés superior de las nifas y los nifios
resulta indispensable hacer una interpretacion de las normas sobre pruebas, acogiendo he-
rramientas como las contenidas en declaraciones y resoluciones de organismos del sistema
internacional de proteccién de los derechos humanos.®

La Convencién sobre los Derechos del Nifo es el tratado del sistema universal de dere-
chos humanos més importante en cuanto a reconocimiento y garantia de los derechos de la
nifiez; ella logré reunir y articular los derechos humanos de la infancia que estaban disper-
sos en otros instrumentos internacionales, los cuales posteriormente serian desarrollados de
manera detallada en instrumentos especiales, tales como su Protocolo Facultativo relativo
a la participacion de nifos en los conflictos armados, el Convenio 182 de la OIT y el Estatuto
de Roma, de la Corte Penal Internacional, entre otros tratados en materia de nifez y conflicto
armado.

La Convencion desarrollé varios principios orientadores de la labor administrativa, judi-
cial y legislativa de los Estados con el fin de garantizar una proteccion especial para las perso-
nas menores de 18 aios, los cuales resultan fundamentales para la conduccion de investiga-

3. Constitucion Politica de Colombia, 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 debe-
res consagrados en esta Carta se interpretaran de conformidad con los tratados internacionales sobre derechos humanos ratificados
por Colombia. El Estado colombiano puede reconocer la jurisdiccion de la Corte Penal Internacional en los términos previstos en el Es-
tatuto de Roma, adoptado el 17 de julio de 1998 por la Conferencia de Plenipotenciarios de las Naciones Unidas y, consecuentemente,
ratificar este tratado de conformidad con el procedimiento establecido en esta Constitucion.

La admisién de un tratamiento diferente en materias sustanciales por parte del Estatuto de Roma con respecto a las garantias conteni-
das en la Constitucion tendra efectos exclusivamente dentro del dmbito de la materia regulada en él.

4. Los Principios de Paris y demas herramientas internacionales que desarrollan conceptos en materia de proteccion de los derechos de
nifias y nifios son un conjunto de disposiciones que, pese a no ser juridicamente vinculantes, deben ser tenidas en cuenta como fuen-
tes de interpretacion y desarrollo del contenido de la Convencion sobre los derechos del nifo y sus protocolos facultativos, los cuales
hacen parte del ordenamiento interno por medio del Bloque de Constitucionalidad (Art. 93 de la CPN de 1991). Dichas herramientas
son Fuentes del derecho internacional publico (Art. 53 de la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados) y estan constituidas
como parametros para la creacién, aplicacion e interpretacion de las normas internas y las obligaciones estatales en el campo de la
proteccion de nifias y nifios victimas de violaciones a su derechos humanos e infracciones al DIH en el contexto del conflicto armado
en Colombia.

5. Articulo 3 del Cédigo de Procedimiento Penal, Ley 906 de 2004 (agosto 31), Diario Oficial No. 45.658 de 1 de septiembre de 2004.

6. Un ejemplo de la aplicacién extensiva de herramientas internacionales de proteccion de los derechos fundamentales se encuentra
en la utilizacién de los Principios Rectores de los Desplazamientos Internos (E/CN.4/1998/53/Add.2*, 11 de febrero de 1998) en la
Sentencia T-025 de 2004.
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ciones judiciales y en particular para el desarrollo de la tarea de recabar el acervo probatorio.
Entre estos principios se encuentran: el interés superior de nifios y nifias (desarrollado en la
primera parte de este documento), la proteccién prevalente de la nifiez, la consideracién de
los nifios y niflas como sujetos de especial proteccion y la participacién activa, entre otros
fundamentos. A continuacién se analizan algunos de ellos.

1.1 Proteccion prevalente

La proteccion prevalente ha sido entendida como aquella que permite ofrecer respues-
tas inmediatas y prioritarias a los nifios y nifias en situacién de riesgo o peligro, a fin de
proteger sus derechos y prevenir de manera efectiva su vulneracion. Asi, el Estado tiene la
obligacién de dar prioridad a los nifios y nifias en la atencion y los servicios que se ofrecen a
la poblacién en general.

La necesidad de proporcionar al niflo una proteccién especial ha sido enunciada en la
Declaracién de Ginebra de 1924 sobre los Derechos del Nifio y en la Declaracién de los Dere-
chos del Nifio adoptada por la Asamblea General el 20 de noviembre de 1959 y reconocida
en la Declaracién Universal de Derechos Humanos, en el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos (en particular en los articulos 23 y 24), en el Pacto Internacional de Dere-
chos Econémicos, Sociales y Culturales (en particular en el articulo 10) y en los estatutos e
instrumentos pertinentes de los organismos especializados y de las organizaciones interna-
cionales que se interesan en el bienestar del nifo.”

En razén de las condiciones en las que se encuentran los nifios y nifias, se puede concluir
que el trato diferente que se otorga a las personas mayores y a las menores de edad no es per
se discriminatorio, en el sentido prescrito por la Convencién sobre los Derechos del Nifio y la
Convencion Americana de Derechos Humanos. Por el contrario, el trato diferenciado sirve al
propdsito de permitir el cabal ejercicio de los derechos reconocidos a nifios y nifias.?

1.2 Ninos y nifiias como sujetos de derechos

En Colombia, solamente después de la aprobacién de la Convencién sobre los Derechos
del Nifio y la entrada en vigencia de la Ley de Infancia y Adolescencia, los nifios y nifas han
empezado a hacerse visibles como sujetos de derechos que merecen especial proteccion y
no como objetos de programas o politicas estatales.

7. Corte Interamericana de Derechos Humanos, Opinidn consultiva 17/2002, del 28 de agosto de 2002, pérrafo 60.
8. Ibid, parrafo 55.
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El paso de la doctrina de la situacion irregular a la de la proteccién integral senté un im-
portante precedente para empezar a considerar a los nifios y niflas como sujetos que gozan
de los mismos derechos y garantias que los adultos y que, ademads, tienen la capacidad para
exigir su cumplimiento ante el Estado.

Con este nuevo modelo, ‘los Estados se comprometen a transformar su
relacién con la infancia’, abandonando la concepcidn del nifio como ‘in-
capaz’ y logrando el respeto de todos sus derechos, asi como el recono-
cimiento de una proteccién adicional.?

No obstante, si bien todos los nifios y nifias son sujetos de derecho, su edad puede
determinar la adopcién de medidas distintas que les permitan participar en los procesos
judiciales de acuerdo con su capacidad de entendimiento y su desarrollo emocional. La edad
es un factor relevante para determinar la aplicacion de medidas especiales de proteccion.
Sobre el particular, la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en la Opinién Consultiva
0OC-17, considero que,

Evidentemente, hay gran variedad en el grado de desarrollo fisico e in-
telectual, en la experiencia y en la informacién que poseen quienes se
hallan comprendidos en aquel concepto. La capacidad de decisién de un
nifio de tres afnos no es igual a la de un adolescente de 16 afios. Por ello
debe matizarse razonablemente el alcance de la participacién del nifo
en los procedimientos, con el fin de lograr la proteccién efectiva de su
interés superior, objetivo ultimo de la normativa del Derecho Interna-
cional de los Derechos Humanos en este dominio.™

Conforme a lo anterior, en todo proceso en el cual se investiguen hechos de recluta-
miento infantil se debe considerar el elemento de la edad como un factor fundamental para
adoptar las medidas especiales de proteccion y garantizar la participacion del nifio, la nifia o
el adolescente en condiciones de “igualdad” con los adultos en términos de ejercicio de sus
derechos.

9. Comisién Interamericana de Derechos Humanos, amicus curiae, Opinién consultiva 17/2009, p. 21.
10. Op cit, pérrafo 100.
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1.3 Participacion activa de los niios y niias

Conforme al articulo 9, numeral 2 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio, la parti-
cipacién activa de los nifios y nifas desvinculados es un presupuesto fundamental en el de-
sarrollo de cualquier investigacion judicial o administrativa, de acuerdo con el cual, en cual-
quier procedimiento judicial, se debe ofrecer a todas las partes interesadas la oportunidad
de participar y emitir sus opiniones. No obstante, dicha participacion debe estar enmarcada
en el cumplimiento de las obligaciones de proteccidn especial que tienen las autoridades
judiciales, tratdndose de personas menores de edad, y en la prohibicion absoluta de incre-
mentar los riesgos sobre las victimas.

La Observaciéon General 13, relativa al articulo 14 del Pacto de Derechos
Civiles y Politicos de las Naciones Unidas sobre la igualdad de todas las
personas en el derecho a ser oidas publicamente por un tribunal com-
petente, senalé que dicha norma se aplica tanto a tribunales ordinarios
como especiales, y determind que los nifos y ninas deben disfrutar por
lo menos de las mismas garantias y proteccién que se conceden a los
adultos en el articulo 14."

Por otro lado, la Resolucién 2005/20 del Consejo Econémico, Social y Cultural de las Na-
ciones Unidas establece que aquellos responsables por el bienestar de los nifios y nifias en
desarrollo de los procesos judiciales en calidad de victimas o de testigos, deben respetar los
principios que rigen las actuaciones procesales donde participan nifios o nifias.?

Los principios de Paris, en su numeral 8.14, establecen al respecto que cuando se esta-
blezcan mecanismos de busqueda de la verdad y la reconciliacion, y donde se apoye y pro-
mueva la participacién de los nifios y nifias, se deberan tomaran todas las medidas posibles
para proteger los derechos de la nifiez, a lo largo del proceso, de acuerdo con los estandares
legales y los derechos humanos.

En el dmbito nacional, la Ley de Infancia y Adolescencia prevé en su articulo 41, numeral
34, que el Estado debe: Asegurar la presencia del nifio, nifia 0 adolescente en todas las actua-
ciones que sean de su interés o que los involucren, cualquiera sea su naturaleza; adoptar las
medidas necesarias para salvaguardar su integridad fisica y psicoldgica y garantizar el cum-

11. Comité de derechos humanos, Observaciéon general nimero 13 con relacion al articulo 14, documento de Naciones Unidas CCPR/
C/21, del 13 de abril de 1984, pérrafo 2.

12. Consejo Econémico y Social (Ecosoc), Directrices sobre la justicia en asuntos concernientes a los nifios victimas y testigos de delitos,
documento de Naciones Unidas 2005/20, numeral 8.
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plimiento de los términos sefialados en la ley o en los reglamentos frente al debido proceso.
Procurar la presencia en dichas actuaciones de sus padres, de las personas responsables o
de su representante legal.

1.4 Principio de dignidad

Todo nifo, nifa y adolescente es una persona Unica y valiosa y, como tal, deberan res-
petarse y protegerse su dignidad individual, sus necesidades particulares, sus intereses y
su intimidad. En este sentido, el articulo 1 del Cédigo de Infancia y Adolescencia establece
dentro de sus finalidades la de “garantizar a los nifios, a las nifias y a los adolescentes su ple-
no y armonioso desarrollo para que crezcan en el seno de la familia y de la comunidad, en
un ambiente de felicidad, amor y comprension. Prevalecerd el reconocimiento a la igualdad
y la dignidad humanas, sin discriminaciéon alguna” Por su parte, el articulo 17 consagra el
derecho a la vida, a la calidad de vida y a un ambiente sano en condiciones de dignidad y
goce de todos sus derechos.

1.5 Principio de igualdad y no discriminacion

El principio de igualdad y no discriminacién tiene un caracter fundamental para la de-
fensa de los derechos humanos, tanto en el derecho internacional como en el interno. Este
principio ha sido considerado por la doctrina internacional como una norma de ius cogens,
es decir, de aplicacidn universal.

Con base en dicho principio, los Estados tienen la obligacién de no introducir en su or-
denamiento juridico regulaciones discriminatorias, eliminar de dicho ordenamiento las nor-
mas de caracter discriminatorio y combatir toda practica discriminatoria.”

La nocién de igualdad se desprende directamente de la unidad de natu-
raleza del género humano y es inseparable de la dignidad esencial de la
persona, frente a la cual es incompatible toda situacién que, por conside-
rar superior a un determinado grupo, conduzca a tratarlo con privilegio;
0 que, d la inversa, por considerarlo inferior, lo trate con hostilidad o de
cualquier forma lo discrimine del goce de derechos que si se reconocen a
quienes no se consideran incursos en tal situacion de inferioridad.™

13. Corte Interamericana de Derechos Humanos, Opinion consultiva OC-18, 17 de septiembre de 2003, parrafo 88.
14. Op cit, parrafo 87.
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El articulo segundo de la Convencidn sobre los Derechos del Nifio establece:

Los Estados Partes respetardn los derechos enunciados en la presente
Convencidn y asegurardn su aplicacién a cada nifo sujeto a su jurisdic-
cion, sin distincion alguna, independientemente de la raza, el color, el
sexo, el idioma, la religidn, la opinidn politica o de otra indole, el origen
nacional, étnico o social, la posicién econémica, los impedimentos fisi-
cos, el nacimiento o cualquiera otra condicién del nifio, de sus padres o
de sus representantes legales.

2. MEDIOS DE PRUEBA EN EL CASO DEL DELITO
DE RECLUTAMIENTO ILICITO DE NINOS Y NINAS

En materia probatoria, la legislacion penal colombiana prevé, en las etapas de indagacion
e investigacion, un conjunto de érganos judiciales, técnicos y cientificos, los cuales, dentro
de sus labores, reciben denuncias, declaraciones, testimonios y entrevistas, recolectan evi-
dencias y realizan inspecciones, peritazgos, informes de investigacién de campo, informes
de investigacion de laboratorios, registros y allanamientos, entre otras funciones.' Los ante-
riores elementos de prueba se clasifican en pruebas testimoniales, periciales, demostrativas,
fisicas, de referencia y anticipadas.'®

En el caso de los delitos que constituyen violaciones de los derechos de nifias y nifios,
el mandato legal establece la obligacién de impulsar investigaciones de oficio, accion que
incluye los casos de reclutamiento ilicito."” Dichas investigaciones deben iniciarse a partir
del conocimiento de denuncias publicas, informacion verificable de prensa y reportes de
organismos humanitarios, de derechos humanos y de 6rganos especializados, como el Sis-
tema de Alertas Tempranas de la Defensoria del Pueblo,'® para dar algunos ejemplos. Esta

15. Libro Il Técnicas de indagacion e investigacion de la prueba y sistema probatorio, Titulos | y II, Art. 200 y siguientes del Cédigo de
Procedimiento Penal, Ley 906 de 2004.

16. La Prueba en el Sistema Penal Acusatorio, Manual para Defensores, Médulo 1V, Defensoria del Pueblo, pagina 31 y siguientes.

17. Cédigo Penal Colombiano, delitos que requieren querella en atencion al bien juridico tutelado, Art. 35 de la Ley 600 de 2000 y
articulo 74 de la Ley 906 de 2004.

18. Es un instrumento disefiado por la Defensoria del Pueblo para monitorear y advertir las situaciones de riesgo de la poblacion civil
en relaciéon con el conflicto armado. En desarrollo de su misidn el SAT acopia, verifica y analiza informacién de diferentes fuentes,
identifica y valora las amenazas y situaciones de vulnerabilidad que afectan los derechos fundamentales de las comunidades, elabora
documentos de analisis estructural y emite informes de riesgo sobre factibles violaciones masivas de los derechos humanos, con el fin
de que las autoridades competentes coordinen sus acciones y brinden una atencion integral y oportuna a la poblacion civil afectada.
http://www.defensoria.org.co/?_s=sat
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informacién puede servir de base para iniciar la noticia criminal pero debera sustentarse en
otros medios de prueba. De esa manera las autoridades judiciales no pueden excusarse de
no investigar dichas conductas en la ausencia de denuncia del delito por parte de la victima
0 sus representantes.

En el caso de las investigaciones sobre el delito de reclutamiento ilicito, las pruebas tie-
nen que ser recogidas, analizadas y decretadas bajo los principios de legalidad y libertad
probatoria, entre otros principios generales, y aquellos especiales descritos en la primera
parte de este capitulo, los cuales sirven de parametro para que las actividades probatorias
se realicen bajo el respeto de las normas sobre los derechos de nifas y nifios, y a su vez
abren la posibilidad de acudir a diferentes medios que permitan analizar los hechos objeto
de prueba.”

En los procesos judiciales que se adelanten para establecer los hechos y sancionar a los
responsables la prueba de la vinculacién del nifio o la nifa al grupo armado supone un gran
reto, ya que existen grandes dificultades para establecer un sélido acervo probatorio.

A través de los relatos de los nifios y de sus familias, las certificaciones expedidas por el
ICBF y la Alta Consejeria para la Reintegracién Social, y el certificado del Comité Operativo
para la Dejacion de Armas (CODA), es posible que los jueces se informen del hecho del re-
clutamiento y de las condiciones del nifio o joven victima. El mayor obstaculo probatorio en
estos casos consiste en individualizar al autor o los autores del delito y establecer claramente
su responsabilidad penal. En todo caso, aunque la mayoria de las responsabilidades en esta
materia estan a cargo del 6rgano investigador del Estado, los litigantes podrian encontrar
algunas alternativas para superar el mencionado obstaculo y formar un bloque sélido en
materia probatoria. A continuacién se exponen algunas ideas al respecto:

« El primero de los aspectos que debe preverse respecto de las pruebas o el
material probatorio® es la seguridad y la confidencialidad de los materia-
les recogidos. La mayoria de los nifios y nifias que estuvieron relacionados
con los grupos armados temen fundadamente por la vida y la integridad
de si mismos y de los miembros de su familia;?' por lo tanto, la evidencia
probatoria debe acopiarse de acuerdo con las posibilidades de seguridad
de las zonas en las que ocurri6 el reclutamiento, y con la implementacién

19. “Los hechos y circunstancias de interés para la solucion correcta del caso se podran probar por cualquiera de los medios establecidos
en este codigo o por cualquier otro medio técnico o cientifico, que no viole los derechos humanos”. Art. 373 de la Ley 906 de 2004.

20. En el procedimiento penal de la Ley 906 de 2004.

21. Para ampliar la informacién remitase al capitulo sobre proteccion y garantias de seguridad durante las investigaciones, consignado
en este documento.
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de mecanismos que aseguren la vida y los derechos de las victimas del
reclutamiento. Esta debe ser una preocupacién que acompaiie a toda la
busqueda de informacion.

« Cuando sea necesario y oportuno, es importante apoyarse en las decla-
raciones de los nifios, nifas y jévenes que fueron victimas directas del re-
clutamiento, o recuperar los testimonios de las historias recopiladas en los
expedientes de los programas del Estado. En cualquiera de los casos, los
relatos tenderan normalmente a enfatizar las razones personales que lle-
varon a vincularse al nifio o a la nifa y su experiencia dentro del grupo ar-
mado, guardando especial reserva de datos relacionados con el nombre,
el alias, la aparienciay el rango de él o los reclutadores. Atendiendo a ello,
es trascendental formular preguntas que permitan indagar informacion
acerca del reclutador, para lograr su identificacion. Esto puede realizarse
también a partir de los testimonios de sus familiares, amigos cercanos u
otros jévenes que hicieron parte del mismo grupo. Antes de llevar a los
testigos ante los jueces, se debe estar seguro de que entienden como fun-
ciona el proceso y cudles son los temas sobre los que se espera que verse
su presentacion.

« También es posible probar los elementos esenciales del delito de reclu-
tamiento ilicito mediante otro tipo de pruebas documentales, como in-
vestigaciones sobre la zona, fotografias, noticias de los medios hablados
0 escritos, etc.

« La evidencia documental® puede conducir a establecer la dindmica del
reclutamiento, esto es, la forma en la que el hecho se llevé a cabo, los pa-
trones y la sistematicidad de estas conductas de acuerdo con cada gru-
po armado, la conformacion y las lineas de mando del frente o el bloque
que hizo el reclutamiento y los dafos psicosociales causados al nifio o a
la nifa, entre otras circunstancias. Asimismo, este tipo de material puede
contribuir al establecimiento de criterios para que el juez decrete el tipo y
el monto de las reparaciones o de los perjuicios que sean reconocidos en
la sentencia.

22. Art. 424 de la Ley 906 de 2004.
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Por otro lado, la participacion de peritos o expertos en el tema puede resultar de gran
ayuda para profundizar el entendimiento de esta problematica y establecer el impacto que
la misma tuvo en la victima y sus familiares. El concepto de peritos resulta especialmente
importante al momento de tasarse la reparacion de las victimas. Como sefialdbamos ante-
riormente, este tipo de material puede ampliar la visién del delito.

En los casos en que no sea posible recopilar ninguna de las pruebas anteriores, o en los
cuales se requiera complementar las pruebas obtenidas, es viable emplear datos que per-
mitan comprobar el reclutamiento a partir del cotejo de la informacion existente en otros
procesos, tales como:

1.Las condenas e investigaciones por reclutamiento de personas menores
de 18 afos en la misma zona o del mismo autor.

2. Las condenas a miembros de los grupos armados ilegales en cuyas ver-
siones se narren hechos de reclutamiento.

3. Los datos existentes en los expedientes de nifios y nifias desvinculados
por su participacién en otros hechos delictivos, o los provenientes del pro-
grama de atencion a nifos, nifas y adolescentes desvinculados a cargo
del ICBF.

En este caso es importante considerar que, en procesos judiciales desarrollados bajo el
amparo de la Ley 600 de 2000, puede acudirse a figuras como la prueba trasladada entre
jurisdicciones para allegar documentos y material probatorio de investigaciones que se ade-
lanten en otras jurisdicciones. En el caso de los procesos iniciados bajo la Ley 906 de 2004,
las pruebas que se hayan obtenido en otros procesos y aquellas pruebas utiles para la com-
probacién de los hechos o circunstancias bajo examen, deben ser incorporadas al proceso
judicial mediante la solicitud de pruebas que contempla el articulo 357 de dicha ley.

Valerse de estos elementos probatorios resulta fundamental, si se considera que actual-
mente se encuentran en curso procesos en contra de comandantes paramilitares que dentro
de sus practicas utilizaron el reclutamiento infantil. De esa manera, las versiones libres de los
paramilitares postulados a la Ley de Justicia y Paz (Ley 975 de 2005) —quienes tienen la obli-
gacién de confesar todos sus delitos y de hacer entrega de todos los menores de su frente u
organizacién- resultan de gran importancia para establecer la comisién de este delito.
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Los siguientes son algunos de los testimonios de comandantes que han dado pistas e
informacion acerca de la practica de reclutamiento de estos grupos y que resultan funda-
mentales para establecer la dinamica y sistematicidad de esta practica:

« Ramén Isaza, uno de los mayores lideres paramilitares de Colombia,
sefalé en su audiencia de version libre, realizada los dias 30 de abril y 3
de mayo de 2007, que “no entregd menores, porque no tuvo menores’,
Segun él, esta practica no le gustaba “porque era un lio”. No obstante lo
anterior, le confeso al fiscal del caso que era duefio de unaisla del rio Mag-
dalena donde recluia nifios y nifias entregados, segun su versién, por sus
padres para que fueran sancionados. Al parecer, eran obligados a trabajar
en labores de agricultura y ganaderia para los grupos que este sefior co-
mandaba, lo cual es, a la luz del Derecho Internacional de los Derechos
Humanos (DIDH) y de la normativa nacional, una manera de vinculacién
al conflicto.

Posteriormente, en diligencia de version libre del 25 de julio de 2008 rendi-
da ante el fiscal No. 2 de Justicia y Paz, Isaza “reconocié, por cadena de man-
do, el reclutamiento de 40 jévenes que fueron entrenados por Luis Eduardo
Zuloaga Arcila, alias ‘McGiver, en Doradal (Antioquia)”2* De acuerdo con las
declaraciones de los familiares de las victimas, la mayoria de los nifios y ni-
fas eran vendedores ambulantes a quienes se les prometia un pago men-
sual siingresaban al grupo armado, pero si no aceptaban eran amenazados
por los miembros de las autodefensas.**

« En la audiencia de Jorge Ivan Zapata,® lider paramilitar de los bloques
Cérdoba y Catatumbo, al indagarse por los requisitos de desmovilizacién
y, en particular, por el reclutamiento infantil, contest6é que en los grupos
donde delinquié -y que ejercieron un control casi hegeménico en zonas
como la costa atlantica- esa practica estaba prohibida; los casos donde se
presentd —dijo- no se dieron por érdenes de los comandantes sino mu-
chas veces por voluntad propia de mandos medios. Asegurd, sin embargo,

23, Aseguran a Ramén Isaza por reclutamiento de menores, 20 de octubre de 2008. Disponible en: http://www.elespectador.com/noti-
cias/judicial/articulo85023-aseguran-ramon-isaza-reclutamiento-de-menores

24, |bid.

25. Audiencia realizada el 23 de mayo de 2007.
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que él tenia conocimiento de érdenes dadas por el comandante general
de los paramilitares, Salvatore Mancuso.

«En la audiencia realizada entre el 16 y el 20 de abril de 2007 a Edgar Igna-
cio Fierro, segundo al mando del Bloque Norte, después de Rodrigo Esco-
bar Puppo -alias Jorge 40’-, asegurd que no sabia cuantos nifios tenia en
su frente, pero que por ser comandante asumia la responsabilidad penal
respectiva. Aligual que los anteriores comandantes, afirmo que “la politica
de reclutamiento que impartia a sus Comandantes de Comision era que
no reclutaran menores de edad”. Comento que hubo necesidad de hacerlo
cuando, para realizar el “servicio” que se pretendia recibir, era indispensa-
ble una persona joven.

Cont6 asimismo que a los nifos y a las nifas les pagaban un sueldo de
$300.000 a $500.000 —entre 150 y 250 dolares-y que los casos ocurrieron,
mayoritariamente en los municipios de Barranquilla, Soledad y Malambo,
del departamento del Atlantico, en donde los responsables directos ha-
brian sido otros comandantes.

« Hecha esa declaracion, el fiscal del caso refuté lo dicho mediante la pre-
sentacion de casos concretos ocurridos entre los aflos 2002 y 2004, acerca
de los cuales varias familias habian presentado denuncias de, al menos,
trece casos de reclutamiento. No obstante, en una respuesta evasiva, el
paramilitar dijo que algunos de los nifios a los que se habia referido el
funcionario no hacian parte de su grupo sino que, eventualmente, habian
sido victimas de la guerrilla o se habian fugado de sus hogares, pero cuyas
familias, para encontrar algtn responsable, lo culpaban a él.

« El comandante paramilitar de los bloques Bananero y Calima de las Auto-
defensas Unidas de Colombia (AUC), Ever Veloza, alias ‘HH’, “aseguré que
seria una mentira afirmar que no hubo reclutamiento contra nifas y nifios.
Segun él, el reclutamiento de nifas y nifos fue una politica que se exten-
dié a nivel nacional, ya que los nifios y las nifias les servian para ‘pasar des-
apercibidos y hacer inteligencia. Ademas, aseguré que es imposible que
los comandantes de bloques o frentes paramilitares no supieran si en sus
filas habia nifas o nifos, como algunos lo han afirmado”%
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« En particular, la version libre de Freddy Renddn Herrera, alias el ‘Aleman;
jefe paramilitar de Urab4, llevada a cabo el 26 de agosto de 2008, puso de
presente informacién grave, no solo respecto a la responsabilidad de los
grupos paramilitares por haber sustraido de las desmovilizaciones colec-
tivas a los nifios y nifas, sino también a la del gobierno nacional, en ca-
beza del Alto Comisionado para la Paz, Luis Carlos Restrepo, quien, segun
Rendén, habria sugerido enviar a sus casas a los nifios y nifias “para no
perjudicar el proceso de desmovilizacién (...) El Gobierno estaba hacien-
do los acercamientos con el comando central de las Autodefensas. Aun-
que nosotros no teniamos mucha relacién con los lideres, si nos llegé esa
peticién”?

Con base en esta informacion es viable obtener elementos probatorios relevantes, pro-
venientes del contraste de las versiones libres de los miembros de los grupos paramilitares,
que aseguran haber ingresado a ellos cuando eran menores de edad, con las versiones de los
comandantes que afirman no haber tenido nifos en sus filas.?®

Igualmente, es posible valerse de los métodos de investigacion utilizados en otros pro-
cesos relacionados con violaciones de derechos humanos. Especificamente, las indagacio-
nes en materia de reclutamiento ilicito podrian aprovechar los resultados de las exhumacio-
nes de las fosas comunes, en donde se han encontrado cuerpos de nifios y nifias victimas
de reclutamiento, o bien acudir a los mecanismos de busqueda de personas desaparecidas.
Tales vias son utilizadas actualmente por las Unidades de Derechos Humanos y de Justicia y
Paz de la Fiscalia General de la Nacion, mediante el sistema de reconocimiento de prendas y
de morfologia por parte de los familiares de las victimas.?

Por otro lado, en Colombia han empezado a implementarse mecanismos de busqueda
activa de los nifios y nifias desvinculados que no fueron entregados por los grupos paramili-
tares durante las desmovilizaciones y que por tanto no ingresaron al programa de atencién

26. Audiencia de version libre de Ever Veloza Garcia, alias‘HH’, 26, 27 y 28 de mayo de 2008, En: Comisién Colombiana de Juristas, Boletin
No. 28: Serie sobre los derechos de las victimas y la aplicacion de la ley 975, Justicia en Colombia primero, extradicion después: Antes
de ser extraditados, alias 'HH'y los restantes paramilitares deberian culminar sus procesos ante la justicia colombiana, Bogot3, julio 31
de 2008.

27. “Investigan version del ‘Aleman’ sobre nifios ‘Paras’ ", 27 de agosto de 2008. Disponible en: http://www.eltiempo.com/archivo/do-
cumento/MAM-3069552

28. Un ejercicio de apreciacion y comparacion de las versiones entregadas hasta el momento por los paramilitares sobre el tema de los
nifos y nifas que pertenecian a sus frentes en Comisién Colombiana de Juristas. “La verdad sobre el reclutamiento infantil”. En: Colom-
bia: El espejismo de la justicia y la paz. Balance sobre la aplicacion de la Ley 975 de 2005. Opciones Graficas Editores. Bogota: 2008.

29. Tomado de http://www.fiscalia.gov.co/justiciapaz/EXH/Exhum_FORM.asp
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a jovenes desvinculados que maneja el ICBF;*° tales investigaciones pueden arrojar informa-
cion importante acerca de lo que acontecié con los nifios y jovenes, y de su paradero.

En todo caso, si la Unica posibilidad que existe para investigar el delito depende del testi-
monio o declaracién de una persona menor de edad, es importante tener en consideracién
los principios especiales orientadores de la investigacion penal, descritos previamente, y al-
gunas previsiones especiales orientadas a proteger a los nifios y nifias. Estas ultimas son:

« Segun los Principios de Paris, las nifias y los nifos victimas de reclutamiento
ilicito y de todas las formas de su utilizacién por los grupos armados, y aque-
llos que son testigos de crimenes, deben ser tratados de manera igualitaria. Su
participacion en mecanismos de busqueda y reconciliacion debe ser volunta-
riay los servicios de atencién a los que tienen derecho no deben depender de
su participacién en dichos procedimientos.?!

« Por su parte, el articulo 68.2 del Estatuto de Roma autoriza a la Corte Pe-
nal Internacional a celebrar a puerta cerrada cualquier parte del juicio o a
permitir la presentacién de pruebas por medios electrénicos u otros proce-
dimientos especiales, a fin de proteger a los nifios que sean victimas o tes-
tigos, a menos que el organismo decida no hacerlo atendiendo a todas las
circunstancias, en especial a las opiniones de las victimas o los testigos.??

« Las entrevistas que se realicen a nifias y nifios victimas de reclutamiento
ilicito de ninguna manera deben ser dirigidas a obtener informacién con
fines militares.®®

« El personal encargado de las entrevistas debe tener claro el propdsito de
las mismas. En el caso especifico, sera la investigacion sobre el delito de
reclutamiento ilicito, y debera concentrarse en la informacion requerida
para la indagacién del crimen. Dicho personal debe estar entrenado en la
tarea de entrevistar a nifias y nifos, y deben hacerse todos los esfuerzos

30. Ver: http://www.eltiempo.com/colombia/justicia/2008-07-13/paramilitares-escondieron-a-los-ninos-que-tenian-en-sus-filas_437 4907-1
31. Los principios de Paris: principios y directrices sobre los nifios asociados a fuerzas armadas o grupos armados, del 30 de enero de
2007, numerales 8.15y 8.16.

32. El proyecto de Reglas de Procedimiento y Prueba dispone, ademas, que, si lo considera necesario, la Corte podra adoptar otras
medidas especiales para proteger a los nifios que sean victimas o testigos, incluidas las necesarias para facilitar su declaracion.

33. Op. cit, pag. 30.
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posibles para que el entrevistador o la entrevistadora sean del mismo sexo
del nifio o nifa entrevistado.

« Es conveniente también evitar la multiplicidad de las entrevistas, y que los
asuntos de especial sensibilidad para la nifia o el nifio sean abordados solo
cuando sea esencialmente necesario y atendiendo al interés superior de la
victima. El apoyo psicoldgico para nifas y niflos entrevistados debe estar
disponible antes, durante y después de la entrevista, en todos los casos.
Finalmente, las entrevistas deben efectuarse en lugares privados y bajo el
principio de confidencialidad,** y las victimas no deben compartir el lugar
con sus victimarios ni ser sometidas a confrontaciones con ellos.®

« Los lineamentos generales establecidos en la Resolucion 2005/20 deter-
minan el trato adecuado que se debe dar a nifas y nifios en desarrollo
de investigaciones judiciales;* en el caso especifico, en la toma de decla-
raciones o en entrevistas el trato debe enmarcarse en los derechos a un
trato digno, el derecho a ser protegidos de todo tipo de discriminacion,
el derecho a ser informados de manera adecuada, el derecho a ser oidos
y a expresar sus opiniones, el derecho a asistencia efectiva,*’” el derecho a
la privacidad, el derecho a estar protegidos de situaciones de dificultad
durante el proceso, y finalmente el derecho a la seguridad personal.®®

34.1bid, pag. 43.

35. Conforme al articulo 150 de la Ley de Infancia y Adolescencia, a discrecion del juez los testimonios podran practicarse a través de
comunicacién de audiovideo, caso en el cual no sera necesaria la presencia fisica de los nifios, la nina o el adolescente.

36. Consejo Econdmico y Social (Ecosoc). Directrices sobre la justicia en asuntos concernientes a los nifios victimas y testigos de delitos,
documento de Naciones Unidas 2005/20 numerales 10 al 34y 38.

37."22. Los nifos victimas y testigos de delitos y, cuando proceda, sus familiares, deberan tener acceso a la asistencia de profesionales
a los que se habra impartido la capacitacion, segun se indica en los parrafos 40 a 42 infra. Esto podra incluir servicios de asistencia y
apoyo como servicios financieros, juridicos, de orientacion, de salud, sociales y educativos, de recuperacion fisica y psicologica y demas
servicios necesarios para la reinsercion del nifio. Toda asistencia de esta indole deberd atender las necesidades del nifio y permitirle
participar de manera efectiva en todas las etapas del proceso de justicia”. Ibid, numeral 22.

38. Segun el articulo 21 del Codigo de Infancia y Adolescencia, el derecho a la libertad y la seguridad personal consiste en que “los
nifos, las nifas y los adolescentes no podran ser detenidos ni privados de su libertad, salvo por las causas y con arreglo a los procedi-
mientos previamente definidos en el presente cédigo”. Respecto del derecho a la integridad, dicho Cédigo establece en su articulo 18
el derecho a la integridad personal, segun el cual “los nifios, las nifias y los adolescentes tienen derecho a ser protegidos contra todas
las acciones o conductas que causen muerte, dano o sufrimiento fisico, sexual o psicoldgico. En especial, tienen derecho a la proteccion
contra el maltrato y los abusos de toda indole por parte de sus padres, de sus representantes legales, de las personas responsables de
su cuidado y de los miembros de su grupo familiar, escolar y comunitario. Para los efectos de este Codigo, se entiende por maltrato
infantil toda forma de perjuicio, castigo, humillacion o abuso fisico o psicolégico, descuido, omision o trato negligente, malos tratos o
explotacion sexual, incluidos los actos sexuales abusivos y la violacion, y en general toda forma de violencia o agresion sobre el nifio, la
nifa o el adolescente por parte de sus padres, representantes legales o cualquier otra persona”. Adicionalmente, el articulo 20 del Co-
digo de Infancia y Adolescencia contempla los derechos de proteccion: “Los ninos, las nifias y los adolescentes seran protegidos contra
las guerrasy los conflictos armados internos, el reclutamiento y la utilizacion de los nifios por parte de los grupos armados organizados
al margen de la ley, cualquier otro acto que amenace o vulnere sus derechos”.
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Con base en lo anteriormente expuesto se concluye que es necesario partir del conven-
cimiento de la veracidad de los relatos de estos nifios, y que no se les incrimine a partir del
interrogatorio, de tal manera que la visién de victimarios no prevalezca sobre la de victimas.
El personal encargado de hacer la entrevista debe estar en capacidad de entender las dife-
rentes formas de comunicacion utilizadas por las nifias y nifos, las cuales, en situaciones
de alto riesgo o como resultado de la vivencia de episodios traumaticos, no se limitan al
lenguaje verbal. Es importante que en el disefio y aplicacién de medidas de proteccion es-
peciales para las nifias y nifios victimas o testigos de delitos, la prevencién de dafos como
consecuencia de su participacion en los procesos de investigacion sea uno de los principales
parametros para el desarrollo de la labor probatoria.

3. ASPECTOS PSICOSOCIALES DE LAS INVESTIGACIONES
DEL DELITO DE RECLUTAMIENTO ILICITO*

“Ya nadie me pegaba, nadie me insultaba, o sea después de

eso ya la guerrilla fue como mi otra familia y me amané” .+

Las investigaciones judiciales sobre el delito de reclutamiento de nifios, nifas y adoles-
centes por los grupos armados demandan un esfuerzo por conocer este fenémeno, no solo
desde la perspectiva politica y de los derechos, sino también desde la dimensién emocional y
relacional de los nifios, las nifias y los adolescentes victimas, y de su red social significativa.

En efecto, investigar y sancionar a los responsables del reclutamiento plantea desafios
adicionales a los que emanan de los procesos penales en general, por cuanto el caracter de
las victimas y del delito mismo tiene algunas particularidades. Para las victimas, porque se
trata de miles de nifios y nifas a quienes la vinculacién al conflicto armado les negé la posi-
bilidad de vivir conforme lo exigia su etapa vital —-la mas importante de todo ser humano-,

39.Buena parte de las reflexiones contenidas en este capitulo fueron desarrolladas en el marco del proyecto de la Corporacion Vinculos,
“Fomento de la cultura de los derechos humanos para evitar el reclutamiento de nifos, nifias y jévenes al conflicto armado interno’,
financiado por la Comision Europea.

40. Keairns, Yvonne (2004). Voces de jévenes excombatientes, Bogota: p. 82.
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lo cual ha dejado graves secuelas en su identidad, sus emociones, su forma de relacionarse
y de comprender el mundo. Y por el delito, porque se trata de uno de los tipos penales que
ostentan los mayores indices de impunidad en Colombia.

Una perspectiva psicosocial puede ayudar a lograr esa comprensiéon de la dimension
emocional y relacional de quienes se han visto afectados por este delito. Lo psicosocial es
“un enfoque que representa esa mirada o postura tendiente a comprender las respuestas y
los comportamientos de las personas y comunidades victimas de hechos violentos y de la
vulneracién de sus derechos, en un contexto cultural, politico, econédmico, religioso y social
determinado”. Desde su punto de vista, todo el equipo de investigacién judicial debe reco-
nocer la violencia sociopolitica, y los patrones de la vinculacién a los grupos armados, como
el contexto central indispensable para comprender los comportamientos, creencias y emo-
ciones de los nifos, nifias y jovenes involucrados. Sin este contexto es posible patologizarlos,
privatizando el dafio y minimizando la responsabilidad del victimario, de la estructura social
y del Estado respecto a los efectos psicosociales que deja en las victimas tal vinculacién.

El aporte de la perspectiva psicosocial a los procesos de investigacion judicial se traduce,
por lo menos, en tres aspectos:

1. Adelantar programas de acompafamiento psicosocial individual, fami-
liar y comunitario durante los procesos de investigacion judicial, para con-
tribuir a restablecer en las victimas su integridad, evitar la revictimizacion
y fortalecer la identidad, a partir del reconocimiento de las implicaciones
de orden emocional que conlleva el proceso mismo y de los dafios psico-
sociales que ha ocasionado su vinculacién al grupo armado.

2. Presentar nuevas interpretaciones y criterios para la identificacién de
los dafios psicosociales que el reclutamiento ha ocasionado en el nifio, la
nifa o el adolescente, sus familias y la comunidad, de modo que se pueda
medir la complejidad del dafio y la responsabilidad de los reclutadores.

3. Brindar elementos para que los procesos terapéuticos y de investi-
gacion del delito de reclutamiento ilicito contribuyan a reconstruir los
lazos familiares y vecinales, a proporcionar seguridad y confianza, a res-
tablecer la conciencia moral de la sociedad y a apoyar la construcciéon de
rutas de vida de los nifios, las nifias y los adolescentes victimas.
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3.1 Las victimas del delito de reclutamiento ilicito y su red social significativa

Las victimas directas del delito de reclutamiento ilicito son personas que fueron recluta-
das cuando eran nifios o nifas, y que tal vez al momento de la investigacién todavia lo son.
Es primordial recalcar este hecho, por varios motivos.

El primero, porque la impunidad y la inaccién del Estado frente al delito del reclutamien-
to han contribuido a la invisibilizacién de la nifiez como victima. Segundo, porque, por el
hecho de haber sido vinculados al conflicto armado durante su infancia, los nifios y nifias
han sufrido dafos particulares. Y tercero, porque para entender la dinamica del delito es
necesario tener presente que la relacion del nifio o la nifia con su reclutador no es gene-
ralmente la de victima y victimario, sino que trasciende a unos escenarios de vinculacién
afectiva, de referencia familiar o de subordinacion, que obedecen al contexto en el que tuvo
lugar el reclutamiento.

3.1.1 Negacion de la condicion de victimas

En Colombia, histéricamente, se ha negado a nifos y nifias su condicidn de victimas del
reclutamiento ilicito, por cuanto se ha“naturalizado” el hecho de que sean vinculados al con-
flicto armado, ya sea como combatientes o como servidores en otras expresiones cotidianas
de la guerra. Por esta razén, algunas comunidades no reconocen que los nifios y nifias vincu-
lados al conflicto armado interno han sufrido dafios y son victimas de un delito, y es posible
que el nifo o joven tampoco manifieste tener conciencia de ello.*!

Muestra de esta naturalizacion es el hecho de que algunas investigaciones y politicas
publicas relacionadas con el asunto han arrojado resultados que dan mas peso al caracter
“voluntario” de la vinculacién, mencionado en las narraciones de algunos nifios, nifas y jé-
venes desvinculados, dejando de lado el rechazo al delito cometido por los reclutadores.
Ademas, en varias ocasiones es posible encontrar que en los expedientes del nifio o la nifa
que ha pasado por el programa de restitucion de derechos del ICBF se haga mas énfasis en
las razones por las cuales el nifio se vinculé al grupo armado, y se deje en un segundo plano
el perfil de su victimario.

Esta percepcion social -y en ocasiones personal- del reclutamiento como algo “norma
o“voluntario” no debe ser ébice para que el Estado cumpla con su obligacion de investigar a

In

41. Corporacion Vinculos (2007). Médulos para el acompanamiento psicosocial con nifios, ninas y jovenes desvinculados del conflicto
armado. Mddulo reflexivo. Bogota: Corporacion Vinculos, ICBF, OIM.
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”

profundidad los hechos relacionados con él. La lectura del reclutamiento como una“opcién
oculta la responsabilidad de los actores armados, para quienes la guerra es una verdade-
ra eleccion. El proceso judicial, como forma de interrogar estas nociones, permite leer que
detras de la aparente “legitimidad” de la opcién existe una dinamica en la cual los nifios y
nifas son funcionales a los intereses de la guerra y que algunas de las estrategias endere-
zadas a consolidar dichos intereses consisten en buscar la identificacion de los jévenes con
los grupos armados, y aprovechar las estigmatizaciones culturales consistentes en que los
nifios, nifas y jévenes “eligen” vincularse a un grupo armado porque son rebeldes, violentos,
desobedientes, etc.

De otra parte, es necesario recalcar que la visibilizacién de los nifios, nifias y jovenes
como victimas del delito de reclutamiento ilicito debe producirse a partir del reconocimien-
to de que la familia y la comunidad a la que pertenecian al momento de ser vinculados al
conflicto también son victimas del delito. En todos los casos la seguridad y la integridad
fisicay mental de la familia del nifio o la nifia son amenazadas por el hecho de la vinculacién.
Esto sucede, por ejemplo, cuando los padres o familiares intentan dar aviso de la desapari-
cion del nifio a las autoridades de la zona, cuando el nifio o el joven desertan del grupo o
cuando el joven desmovilizado intenta retornar a su hogar. En cuanto a la comunidad, cabe
mencionar que el reclutamiento de un nifio, nifa o adolescente a un grupo armado pone en
alerta a todos los vecinos y personas cercanas y crea un ambiente de miedo y zozobra frente
a la posibilidad de nuevos reclutamientos, que llevan incluso al desplazamiento forzado de
miembros de la comunidad. En ambos casos, tanto la familia como la comunidad sufren
afectaciones emocionales y relacionales cuya recuperacion presenta retos de igual magni-
tud que la recuperacion del nifo.

3.1.2 Daiios psicosociales causados por el reclutamiento

Desde el punto de vista de la salud mental, la vinculacién a los grupos armados descarga
sobre la niflez impactos particulares y diferenciales. La infancia es la etapa vital més impor-
tante de los seres humanos, ya que en este periodo nifios y nifias incorporan las formas de
relacién que han observado en su familia y su comunidad, y asimismo aprenden lo que se
espera de ellos en su contexto cultural. Es ademas la etapa en la que construyen una forma
de verse a si mismos en el presente, pero sobre todo una identidad virtual, es decir, aque-
llo que desean ser en el futuro para sentirse reconocidos, con un sentido de pertenencia a
su contexto. Sin embargo, las experiencias vividas por los nifios y nifias durante el recluta-
miento, generalmente relacionadas con situaciones violentas extremas, han construido un
mundo emocional caracterizado por el miedo, la venganza y el dolor ocasionados por las
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pérdidas permanentes. Esto, en su conjunto, irrumpe en el proceso de desarrollo arménico
de los ninos y las nifas, que deberia estar basado en el afecto, la proteccion y la confianza en
el mundo que les rodea.

Los siguientes son algunos de los dafios percibidos en los nifios, las nifias y los jévenes
que han sido vinculados a un grupo armado:

+ Uno de los aspectos mas lesivos de la vida emocional y relacional es el
entrenamiento en la violencia armada, dado que ensefa a nifos y a nifias
a“no pensar” en las consecuencias de sus actos. El nifio, la nifa y el joven
aprenden una “responsabilidad” ligada més a la alineacién, a “obedecer,
cumplir y responder por...; siguiendo la voz de mando superior y desco-
nociendo la propia y otras voces significativas en su vida, las cuales pueden
cuestionar acciones como matar, robar, secuestrar o amenazar. Martin-Ba-
r6*2 sefala que el entrenamiento en la violencia armada se basa en la deva-
luacion de la victima, en su deshumanizacién -y aun demonizacién-, como
recurso psicolégicamente necesario para poder ejecutar el acto violento.
Esto facilita las agresiones, ya que cada sujeto le da sentido a una parte de
las mismas y no a lo que implica la cadena de ataques. Se opera entonces
un proceso de deshumanizacion de la victima, y también del victimario. Por
su parte, la instruccion militar esta ligada a procesos emocionales fuertes
que exigen cierto aislamiento y el despliegue de la fuerza fisica y del valor.
El entrenamiento no solo modela la fuerza del nifio o el adolescente, sino
que también le enseia a encubrir el dolor hasta su maxima expresion.

« Los nifios y las nifias reclutados ilicitamente ven limitada su posibilidad
de desarrollar habilidades para relacionarse, lo cual obedece a que el
contexto del grupo crea en ellos una idea de peligro permanente. Esta
idea, que es percibida como clave para la sobrevivencia del colectivo, mar-
ca, junto con el miedo, el crecimiento de los nifios y nifas: miedo por la
muerte, por las consecuencias de sus actos violentos, por lo que el grupo
armado pueda hacerles y por las condiciones de privacién material a las

42. Ignacio Martin-Baré (1990). “La violencia en Centroamérica: una vision psicosocial”. En: Revista de Psicologia de El Salvador, vol. IX,
NQ 35, San Salvador, p. 123-146.
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que pueden verse sometidos.*® En sus relaciones, estos nifios y nifas estan
siempre listos para el combate y expectantes frente al otro, que puede ser
su enemigo.

« Los nifos desarrollan una estrecha relacion con el arma. Mediante el en-
trenamiento, aprenden a verla como una referencia de accién y de poder.
El arma les otorga la posibilidad de ser reconocidos como héroes, exalta
su fuerza fisica y les permite imponer sus ordenes a través de medios vio-
lentos. Las palabras, como medio para expresar sus deseos y necesidades,
son reemplazadas por érdenes y acciones que, de no ser cumplidas por
el otro, son impuestas por el fusil. Sin embargo, esta fuente de seguridad
también los controla. Muchas de sus respuestas frente a la sociedad estan
condicionadas por el hecho de estar armados. A su salida del grupo, el
nifo, la nifa o el adolescente tendra que enfrentarse a la impotencia, las
tensiones, miedos y angustias de no ser capaz de responder en la forma
como lo habia hecho durante su infancia, y al reto de emplear las palabras
para expresar su mundo interior.*

« Un dafo adicional puede observarse en la construccion de las nociones
de masculinidad y feminidad. En los grupos armados se configuran no-
ciones de género a partir de las necesidades y las reglas de la guerra, de
tal manera que los roles en las concepciones del amor, del cuerpo y de la
sexualidad se ordenan desde el grupo, desde una afectividad caracterizada
por la cercania de la muerte y desde la ausencia de autodeterminacién.*
La construccién de la identidad como mujer se ve sometida a nociones
muy contradictorias de igualdad, en las cuales, mientras se adjudica a la
nina la responsabilidad de “cargar” lo mismo y de ser mas revolucionaria
que el hombre, ya que histéricamente ha sido mas explotada, en lo colec-
tivo la obligan a seguir siendo utilizada como objeto sexual.*

43. Postarini, Juliana (2003). Ciudadania en la sombra: mujeres y hombres jévenes en el proceso de reinsercion. Tesis de grado de Antropo-
logia. Universidad Nacional de Colombia.

44, Corporacion Vinculos (2007). Médulos para el acompanamiento psicosocial con nifios, nifas y jévenes desvinculados del conflicto
armado. Médulo de apoyo. Bogota: Corporacion Vinculos, ICBF, OIM., p. 37.

45. Op. cit.

46. Ver: Corporacion Sor Teresa de Calcuta. Programa de atencién a jévenes desvinculados. Informe de proyecto. Comisién Interamerica-
na de Derechos Humanos. Las mujeres frente a la violencia y la discriminacién derivadas del conflicto armado en Colombia. Parrafos 89 y
ss., 2006. OEA. Washington D. C.
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+Reglas de los grupos armados como la que obliga a todas las mujeres a usar
anticonceptivos, afectan a nifias y a mujeres jévenes, quienes fisicamente
no estan preparadas para recibir este tipo de dispositivos en sus cuerpos. En
el mismo sentido, “el reclutamiento de mujeres y nifias puede estar acom-
panado de violaciones sexuales por miembros del grupo armado, la impo-
sicion de abortos forzados (...) la esclavitud sexual, y acoso por parte de
sus superiores y otros miembros”# Situaciones como estas imponen pautas
de comportamiento en las nifias y en las mujeres jévenes, quienes deben
optar, o por convertirse en personas muy rudas en el trato y crueles en la ac-
tuacion armada, o por hacer uso de su feminidad con el dnimo de ascender
dentro de las jerarquias o acceder a favores y prebendas.*®

« El proceso de desvinculacién y reintegracién a la vida civil origina en
nifos y nifas escenarios emocionales de incertidumbre, miedo, culpa e
impotencia.*® Los nifos, las nifas y los adolescentes desvinculados desco-
nocen en qué consiste la nueva dimension de la vida de adultos civiles, y
ello les despierta una gran ansiedad. Se exacerba en ellos el sentido de la
vulnerabilidad, de la indefension y del miedo a perder su vida o la de sus
familiares, contra quienes los grupos armados puedan tomar represalias.
Este contexto emocional es favorecido por cuanto los nifios y las nifas
se ven enfrentados a historias fragmentadas de si mismos, las cuales son
estigmatizadas por la sociedad y el Estado.

« Para completar el complejo cuadro, los grupos armados tradicionales y
emergentes que toman parte en las diferentes expresiones de las hostili-
dades contindan promoviendo la identidad como soldado o guerrero a la
manera de un ideal. Por eso es dificil que algunos nifos, nifas o adoles-
centes se distancien de ese papel y entren a considerar que la guerra es
un contexto dafiino para su vida. Inclusive, algunos jévenes desvinculados
han considerado volver a alistarse y son asediados por los grupos armados
para hacerlo.*®

47. 1bid., parrafo 89.

48. PLAN (2008). Because I'm a girl. The state of the world’s girl, p. 31y ss.

49. Corporacion Vinculos (2007). Médulos para el acompanamiento psicosocial con nifios, ninas y jovenes desvinculados del conflicto
armado. Mddulo de apoyo. Bogota: Corporacién Vinculos, ICBF, OIM.

50. Ibid.
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3.1.3 Relacion con el reclutador

En el caso del reclutamientoiilicito, el autor del delito no es solamente el agente que afec-
ta un bien juridicamente protegido, sino que se trata de una persona inmersa en la dindmica
de la guerra y que puede establecer relaciones cercanas y muy diversas con su victima.

El proceso de reclutamiento pasa por estrechar los lazos del grupo armado o del reclutador
con la familia del nifio y la nifia o con el menor mismo. El estudio realizado por la Defensoria
del Pueblo y Unicef revelé que cerca del 60 por ciento de los nifios, las nifias y los adolescentes
gue ingresaron a un grupo armado tenia a alguno de sus familiares dentro de la organizacion
0 que habia pertenecido al mismo.>' Ademas, se ha conocido que los reclutadores emplean
tacticas de enamoramiento, de juegos con el fusil, de provision de alimentos y medicinas para
los miembros enfermos de su familia, o de convencimiento a través de videos o historias en
los que se resalta la alegria y el heroismo de quienes integran el grupo armado.

A través del uso de este tipo de técnicas el nifo o la nifa puede comenzar a ver al reclu-
tador como un protector, como el padre o la madre que no tuvo, 0 como su compaiiero o
companiera sentimental. Estas conexiones hacen que los nifios y nifas reclutados expliquen
su vinculacion sin tener en cuenta ese proceso de convencimiento, influidos por sus afectos,
0 mencionen Unicamente el consentimiento que otorgaron en el momento en que fueron
vinculados como mensajeros, informantes, rancheros, milicianos o combatientes del grupo.

3.2 Algunas implicaciones de la situacion de las victimas del reclutamiento

Las consideraciones hechas anteriormente adquieren una gran importancia al momento
de investigar y sancionar el delito de reclutamiento ilicito, ya que su desconocimiento puede
obstaculizar el proceso judicial u ocasionar nuevos y mayores dafios a las victimas. Lo mismo
puede ocurrir con los dafios psicosociales que no se tengan en cuenta durante el proceso, y
con las particularidades de la relacién del reclutador con el nifio o la nifa.

En primer lugar, privilegiar la consideracién de los nifios y las nifias como infractores,
delincuentes o victimarios, y no como victimas y testigos del delito de reclutamiento ilicito,
tiene varias implicaciones en el abordaje que se haga a la luz del derecho penal. De un lado,
es probable que se termine considerando que los nifios y nifas que “decidieron”vincularse a
un grupo armado son responsables del dafio que recibieron y que, por lo tanto, a los sujetos

51. Defensoria del Pueblo y Unicef (2006). Caracterizacién de los nifios, nifias y adolescentes desvinculados de los grupos armados ilegales:
insercion social y productiva desde un enfoque de derechos humanos. Bogota: p. 121y 122.
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que los reclutaron no les cabe ninguna responsabilidad penal. También es probable que a
los miembros de los grupos armados investigados o acusados por este delito se les aplique
el principio de oportunidad, al considerar la necesidad de que el sistema social actue frente
a hechos mas relevantes o que provocan una mayor afectaciéon de la sociedad. Inclusive,
habria lugar para interpretaciones que disminuyan la pena de los agresores, habida cuenta
de que la victima tuvo “responsabilidad” en la comisién del delito.

Una postura de esta indole desconoce el contexto en el que se lleva a cabo el recluta-
miento y la gravedad que este hecho reviste para las victimas, que son nifios, nifias y jove-
nes. Pero, adicionalmente, olvida que el reclutamiento de menores de edad en los conflictos
armados ha sido proscrito de manera absoluta en los instrumentos internacionales y nacio-
nales que conforman el ordenamiento juridico colombiano. Es asi como los nifios y las nifias
son sujetos protegidos por el Derecho Internacional de los Derechos Humanos y el Derecho
Internacional Humanitario, en su calidad de miembros de la poblacién civil que vive en me-
dio de un conflicto armado;*? que el Estado se ha comprometido a proteger a los nifios y las
nifas “contra la vinculacién y el reclutamiento en los grupos armados al margen de la ley’,>
y que ese mismo ordenamiento ha hecho prevalentes los derechos de los nifios.>* Ninguno
de estos compromisos se ha condicionado a la demostracion de determinadas actitudes del
nifo frente al grupo armado o frente al reclutamiento.

Por el contrario, minimizar y privatizar el dafo hecho a nifios, nifas y adolescentes vin-
culados al conflicto armado traera como consecuencia la perpetuacion de laimpunidad que
existe actualmente en materia de reclutamiento ilicito, y —por esta via- la invisibilizacion y
el menosprecio de los dafios que aparecen en los nifios y las nifas a raiz de la experiencia
de la vinculacién. Ademas, ello puede conducir a que se termine negando su derecho a la
reparacion, o a que las medidas reparativas que se adopten no sean proporcionales al dafo
cometido o a las necesidades y deseos de los nifios y las nifias en esta materia.

No obstante, desde el punto de vista de la recuperacién psicosocial de los nifios y las
nifas vinculados al conflicto armado, es necesario tener en cuenta la paradoja que plantea
reforzar la construccion de una identidad como victimas: si bien es imprescindible que los
nifos y nifas se reconozcan como victimas, esta sola condicion puede terminar obstacu-
lizando la identificacién de sus propios recursos como agentes activos de cambio de sus
vidas, asi como la reflexion ética sobre sus actuaciones durante el reclutamiento.

52. Art. 24 del Convenio IV de Ginebra sobre proteccion de personas civiles en tiempo de guerra y Art. 3 comun a los Convenios de
Ginebra.

53. Cadigo de Infancia y Adolescencia, Art. 41, No. 30. Ley 1098 de 2006.

54, Constitucion Nacional de Colombia, Art. 42.



RUTA PARA LA ACCION: criterios para impulsar investigaciones judiciales w 97

Como hemos dicho, desde su papel de victimas, los nifios, nifias y adolescentes adquie-
ren elementos para contextualizar las condiciones y motivaciones en las cuales tuvo lugar
su adhesioén al grupo armado ilegal, pueden disponerse de mejor manera para encontrar a
los responsables de su vinculacién y expresar todo el dolor silenciado por las experiencias
extremas que han vivido. Pero, en el nivel psicosocial, privilegiar inicamente este papel tam-
bién puede liberar a los nifios, nifias y jévenes de la mirada sobre su condicién de sujeto de
derechos y ciudadano, particularmente sobre las consecuencias de sus actos en la vida de
los otros, y alentar la pasividad frente a las transformaciones que requiere hacer en su vida
y en la sociedad.

También es importante destacar que, desde una concepcién psicosocial, el otro extremo,
el de privilegiar la identidad como victimario o actor armado, es igualmente lesivo, en cuan-
to favorece la consolidacion de unaidentidad en la cual es legitimo actuar bajo la inspiracion
de la violencia, bien sea para recibir beneficios o bien por el grado de poder que otorga el
hecho de someter a otros por medio de la violencia. Algunos jévenes que se han desvincu-
lado de los grupos armados asumen que el hecho de hacer parte de programas de atencién
especializada a cargo del ICBF, es consecuencia de su papel como actor armado y no como
victima, lo cual contribuye a que, lejos de abandonar esa identidad, ésta se consolide.

En el marco de la guerra, la paradoja del nifio, la nifia y el joven debe ser resuelta a partir
del reconocimiento explicito del doble papel que han desempefiado, asi como de la reflexion
personal y social que hagan. Sin embargo, ambos roles deben ser abandonados por los ni-
fos, nifas y jovenes desvinculados, a fin de buscar otras referencias de identidad, como, por
ejemplo, la de ciudadano. La ciudadania seria el nuevo lugar desde el cual el nifio, la nifa o el
joven se reconoce como sujeto de derechos y deberes y descubre su capacidad para actuar
en el espacio publico sin hacer uso de las armas.>

En segundo lugar, los dafios psicosociales que generalmente se producen por la vin-
culacion pueden traer consigo una postura particular del nifio o la nifa involucrados en el
proceso judicial. En escenarios de miedo y preocupacién por la seguridad personal y la de
sus familias, es posible que el nifio o la nifla no deseen colaborar con los investigadores o con
el proceso en general. Asimismo, puede surgir una particular sensibilidad o molestia frente a
determinados tipos de inspecciones, de entrevistas y de pruebas, en la medida en que ellas
revivan experiencias que causaron ciertas emociones que ellos prefieren no recordar. Todo
lo anterior puede terminar maltratando mas a los nifios y a las nifias e incluso afectando su
proceso de reconstruccion de una identidad como civiles.

55. Corporacion Vinculos, ICBF y OIM (2007). Giro hacia tu voz. Médulo 2. En: Médulos para el acomparfiamiento psicosocial con nifos,
nifas y jovenes desvinculados del conflicto armado. Bogota: p. 16 y ss.
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Finalmente, la relacién con el reclutador y la dindmica particular del reclutamiento pue-
den ocasionar la negacién de la existencia de un reclutador como parte de la historia de la
vinculacién, o la minimizacién delimpacto que tuvo el reclutador en los dafos que le ocasio-
né el conflicto armado, de modo que se obstaculice la recoleccion de elementos de prueba
contundentes que resultan necesarios para establecer la responsabilidad de un sujeto o del
comandante a su cargo.

3.3 Elementos para afrontar las investigaciones judiciales

Los retos de las investigaciones en materia de reclutamiento ilicito podrian resumirse
en las siguientes preguntas: ;cémo privilegiar la condicion de victimas de los nifios y los
adolescentes en un escenario juridico-politico que prioriza el relato del actor armado y des-
legitima el de los nifios?, ;como evitar el silenciamiento de la version que tienen los nifios,
las nifas y los adolescentes sobre los hechos? y ;cémo contribuir desde el proceso penal ala
prevencion del reclutamiento y a la garantia de no repeticién de estos hechos, fatales para
el conjunto de la sociedad?

Sin el animo de agotar todas las posibilidades, los siguientes son algunos elementos que
podrian implementarse a manera de respuesta en los procesos de investigacion y sancién
del reclutamiento:*®

3.3.1 Operadores judiciales y sujetos relacionados con la investigacion:

1. Tal como lo hemos resaltado desde el principio, es fundamental que
todos los operadores que estén presentes a lo largo del proceso (fiscales,
jueces, equipos de investigacion, defensores de familia) incorporen una
perspectiva psicosocial en su trabajo con el animo de que contemplen as-
pectos como los referidos a lo largo de este capitulo, y que dispongan de
herramientas que les permitan sacar el mejor provecho de las particulari-
dades de estos procesos, en los que victimas y testigos son nifios y nifas.

2. Es importante que, ademas de la incorporacion al proceso de una pers-
pectiva psicosocial transversal, los operadores judiciales cuenten con un

56. Los aspectos que se describiran tienen como marco de referencia las medidas propuestas en los Principios de Paris y las Directrices
sobre la justicia en asuntos concernientes a los nifios victimas y testigos de delitos. Consejo Econdémico y Social (Ecosoc), Directrices
sobre la justicia en asuntos concernientes a los nifios victimas y testigos de delitos. Documento de Naciones Unidas 2005/20.
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equipo especializado de atencién psicosocial que acomparie a todos los
actores involucrados, especialmente a los nifios, nifas y jovenes victimas.

3. Teniendo en cuenta la complejidad del fenémeno del reclutamiento ili-
cito de los nifios y nifas a los grupos armados, es importante brindar un
entrenamiento a todos los funcionarios estatales que participaran en los
diferentes momentos del proceso, con el fin de que conozcan el contexto
del delito que se investiga y las dinamicas del reclutamiento en Colombia,
de modo que cuenten con herramientas y posturas respetuosas y com-
prensivas con los nifos, las nifias y los jévenes.

4, Los operadores encargados de la investigacion deben ser personas
abiertas y preparadas para resolver las inquietudes que sobre el proceso
les hagan los nifios, los adolescentes y sus familias.

5. Debe hacerse un gran esfuerzo para que exista una total coordinacién
entre las instituciones publicas que haran parte del proceso, tales como
las diferentes unidades de la Fiscalia, las defensorias de familia, el ICBF y
los operadores de los programas de desvinculacion, entre otros. La falta de
consonancia de las entidades, la desinformacion y la descalificacion entre
las mismas, son actos irrespetuosos con las victimas y podrian conducir in-
cluso a su revictimizacién. Ademas, la coherencia de sus actuaciones evita
que los nifos y nifas se vean precisados a narrar innumerables veces su
experiencia, con el desgaste animico que esto implica.

6. El Defensor de Familia tiene un papel central en el desarrollo de los
procesos penales adelantados contra los adultos en los que intervengan
nifos, nifas y adolescentes. Por esta razén es necesario que estos funcio-
narios reciban un entrenamiento especial en este tipo de procesos, recal-
cando el hecho de que tales nifios y nifias son victimas y no infractores.
Adicionalmente, es necesario brindarles una formacién especifica para
que las preguntas dirigidas a los menores den cuenta de un contexto am-
plio que no atafie Unicamente a la familia nuclear o a las particularidades
de las acciones y comportamientos de cada nifio, sino que también se de-
sarrolla en el contexto complejo de una violencia sociopolitica.
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7. Desde una perspectiva psicosocial, es necesario asumir que los proce-
sos adelantados deben tener en cuenta también a la familia del nifio o la
nifia y a su red social, significativa para la busqueda de informacién sobre
el responsable, para comprender cudles fueron los dafios ocasionados y
para construir una red social de apoyo al adolescente o al nifio durante el
proceso judicial mismo.

3.3.2 Fines del proceso penal:

1. Los nifios, las nifas y los adolescentes utilizados o reclutados por los
grupos armados ostentan la doble condicién de victimas del reclutamien-
to y posibles autores de delitos cometidos durante el tiempo de vincu-
lacion al grupo armado. Es necesario que el proceso de investigacion y
sancién del delito de reclutamiento ilicito se centre en el primero de los
aspectos y busque encontrar a los responsables de estos hechos, sin estig-
matizar, poner menos empefo o desvalorar la situacién del nifio o joven
victima por el hecho de que probablemente esté siendo investigado por
su participacion en otro tipo de delitos, aun cuando ellos revistan una con-
siderable gravedad.

2. Los operadores judiciales e investigadores deben tener en cuenta la pa-
radoja que la construccion de la identidad de victima plantea a un nifo,
nifa o joven desvinculado de un grupo armado, asi como a su familia. El
proceso penal debe crear una atmdsfera favorable para que los nifios y
nifas se identifiquen como victimas, puesto que a partir de esa circuns-
tancia se hace posible denunciar el delito y los dafios cometidos, excluir
la culpabilidad puesta en cabeza de los nifios o los jévenes y sefalar al
reclutador como autor de un delito. Ademas, ello permite que la sociedad
acreciente su conciencia de rechazo al reclutamiento ilicito. Sin embargo,
cristalizar esta identidad en el nifio, la nifia o el joven puede conducir al
mantenimiento de tal condicion y promover la constante victimizacion
de los menores, en lugar de alentarlos a desarrollar su identidad como
sobrevivientes, ciudadanos y sujetos de derechos. La tarea de acopiar los
testimonios, asi como la declaracién de culpabilidad del reclutador, serdn
utiles para construir la primera identidad. Sin embargo, es imperativo que
en este 0 en otros espacios se interrogue al nifio o nifa por sus suefos,
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sus recursos, sus posibilidades para el futuro, entre otras inquietudes. En
esta operacion el equipo interdisciplinario tendré la misién de destacar las
capacidades que ha tenido el nifio o la nifia a lo largo de la vinculacién y
la desvinculacion. Ademas, en la construccion de identidades alternativas
las medidas de reparacién cumplen un papel central.

3. Los procesos de investigacion y sancién del reclutamiento ilicito deben
favorecer la adopcion de medidas de reparacién y la expresion de la indig-
nacion y el rechazo de la sociedad frente a la utilizacién de nifos, nifas y
adolescentes en la confrontacion armada. Lo anterior tiene importancia
porque los daios no han sido causados solamente a los sujetos individua-
les sino también a las bases que sustentan los principios del tejido social.
El dafio a la dignidad de cada nifio, nifia o adolescente debe constituir un
cuestionamiento a la ética colectiva que sustenta la convivencia.

3.3.3 Desarrollo del proceso:

1. Incorporar en todas las etapas del proceso judicial, asi como en el que-
hacer de los operadores estatales, la perspectiva de los derechos de los
nifos. Dicho enfoque implica reconocer a los nifos, nifas y adolescentes
como sujetos de derecho que pueden participar y opinar activamente en
el proceso, y darle prevalencia al interés superior del nifio, “estudiando sis-
tematicamente cémo los derechos y los intereses del nifio se ven afecta-
dos o se veran afectados por las decisiones y las medidas que adopten”*’

2. Respetar y garantizar en todas las medidas y actuaciones los derechos
a la informacién, a la participacion, a la proteccion y a la asistencia que
deben guiar todas las actuaciones frente a las victimas, y de los que son ti-
tulares todos los nifios y nifas vinculados al conflicto armado por el hecho
de ser victimas del delito de reclutamiento ilicito.>®

57. Comité de Derechos de los Nifios, Observacion General No. 5, documento CRC/GC/2003/5, 27 de noviembre de 2003, parrafo 12.
58. Consejo Econdmico y Social (Ecosoc), Directrices sobre la justicia en asuntos concernientes a los nifios victimas y testigos de delitos,
Documento de Naciones Unidas 2005/20parrafo 7, f).
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3. Contemplar una fase preparatoria en la que se permita a los nifios, nifias
o adolescentes, asi como a su familia, que se involucren en el proceso y
conozcan el propdsito de la investigacion, el papel que desempenara cada
uno, las etapas, derechos y deberes de las partes, la posible duracién del
tramite, los procedimientos que posiblemente se les aplicaran, los recur-
sos y las instancias judiciales, entre otros elementos.>®

4. Todos los nifos y nifas victimas pueden comprender el proceso que
se adelanta por el hecho de su reclutamiento y reflexionar sobre el mis-
mo, sin importar su nivel de escolaridad y cercania con las expresiones
de la guerra. Por lo tanto, los operadores deben tener el cuidado de no
ocultar o presentar en forma desproporcionada los sucesos que se van
desenvolviendo a lo largo del proceso. Asimismo, las personas que dirijan
el curso de la investigaciéon y sancion del delito deberian, en cuanto ello
sea posible, escuchar y acoger las inquietudes y sugerencias de los nifios
y nifas victimas. Todo lo anterior es también una garantia del derecho a la
informacion y participacion que tienen ellos como victimas.

5. Desde antes de iniciar el proceso, deben tomarse las medidas tendien-
tes a garantizar la seguridad de los nifios, las nifias, los adolescentes y sus
familias.® No hay que esperar a que se presenten situaciones de riesgo
para ellos, ni a que surjan amenazas para los miembros de la familia que
no se encuentren cerca del nifo o la nifa.

6. Los profesionales encargados del proceso deben construir discursos y
practicas que destaquen la capacidad de agencia de nifios, nifias y jove-
nes, a fin de que asuman sus rutas de vida sin caer en la dependencia y en
la continua “victimizacion”. Para lograrlo es necesario que los operadores
judiciales reconozcan como valida la informacion que aporta el nifo, la
nifa o el adolescente, asi como su familia, y que lo animen a participar en

59. Ibid., No. 19y 20.

60. Comision de Derechos Humanos de Naciones Unidas, Documento A/RES/60/147, 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, numeral 10.
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el proceso de sancién de los responsables del delito, asi como en la pre-
vencion de que otros nifios y nifias sean reclutados.

7. Los nifos, las nifas, los adolescentes y sus familias deberian recibir una
asesoria especial sobre las posibilidades de reparacion a que tienen dere-
cho, tanto en el émbito judicial especializado como en el administrativo y
en el judicial ordinario o permanente.

8. Debe evitarse que la victima tenga que enfrentarse con su reclutador o
con otros miembros de su grupo. No solamente por seguridad, sino asi-
mismo porque ello puede provocar un fuerte impacto en la sensibilidad
del nifio, la nifa o el joven, entre otras cosas porque seguramente se ha
escapado del campamento y quiza lleva un buen tiempo sin ver a su reclu-
tador o al comandante del grupo al que pertenecia. El impacto negativo
puede llegar a ser todavia mayor en los casos en los cuales los nifios y
nifas mantenian una relacién afectiva estrecha con el reclutador. A este
propésito, es recomendable que las apariciones de los nifos y nifas, o de
sus reclutadores, se hagan por video. Cuando ello no sea posible, deberia
pensarse en mecanismos en los cuales el reclutador no tenga que acercar-
se de nuevo al niflo o la nina, tales como el desarrollo de las audiencias en
diferentes fechas o en diferentes municipios de la misma jurisdiccion, etc.

9. Debe contemplarse la posibilidad de que el nifio o la nifa no quieran
contribuir a esclarecer los hechos de la investigacion. Esto es normal en un
contexto de inseguridad, de posible enjuiciamiento de sus propios actos y
de naturalizacién del fenémeno del reclutamiento. Los operadores judicia-
les y administrativos deben ser conscientes de ello y no hacer depender el
proceso judicial de la colaboracién que pueda prestarles el nifio o la nifa.

10. Los operadores judiciales deben considerar la posibilidad de remitir a
las victimas a servicios de atencion especializada en cualquier momento
del proceso. Ademas, hay que prever que, en el proceso de superacién
de los dafos emocionales, algunos jévenes requieran espacios de apo-
yo psicosocial y de reestructuracion ética para “elaborar”y “hacer cierres”
emocionales de las experiencias dolorosas o deshumanizantes en las que
hayan participado.
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11. La proteccion de la identidad de los nifios y nifias durante el proceso no
deberia estar basada en el empleo del alias usado por ellos dentro del gru-
po armado, pues ello refuerza su identidad como guerreros y obstaculiza
su posibilidad de considerarse parte de la sociedad civil. Debe observarse
la posibilidad de presentar un seudénimo o inicial del nifio o la nifia victima
en los textos de las sentencias, en los autos, etc.

4. ENCUANTO A LAS ENTREVISTAS O TESTIMONIOS
PRACTICADOS A LOS NINOS, NINAS Y JOVENES
COMO ELEMENTO PROBATORIO

1. Deben ser sencillas y desarrollarse en un clima de confianza, en un es-
pacio agradable y privado. Para ello, es importante establecer un acuer-
do de confidencialidad con el nifio o el adolescente, y permitirle estar en
compania de un miembro de su familia durante las entrevistas, si asi lo
desea. Ademas, no debe prohibirsele que interrumpa las preguntas de la
entrevista cuando lo considere necesario.

2, Para explorar de manera organizada las experiencias del nifo, la nifa
o el joven a la luz de los cambios que ha vivido en su infancia, se sugie-
re tener en cuenta los tiempos antes-durante-después del reclutamien-
to. Los “antes” y “durante” del reclutamiento permiten establecer como se
produjo este delito y quiénes fueron los responsables. El “después” dara
una idea clara del impacto de las experiencias de estos hechos violentos
en su infancia.

3. Los entrevistadores, defensores de familia, fiscales o jueces deben res-
petar los silencios de los nifios y adolescentes entrevistados. Deben mos-
trarse abiertos a escuchar sus emociones, sin hacer interrupciones inne-
cesarias y sin emitir juicios de valor sobre su comportamiento frente al
delito.

4, La forma ideal de realizar las entrevistas a los nifos, nifas y adolescen-
tes victimas es la que utiliza la cdmara de Gesell, en la cual pueden ser
interrogados por el Defensor, el juez o el fiscal, segun el caso, mientras se
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permite que otros actores lo vean fuera del espejo. Si esto no es posible,
en todo caso debe garantizarse que la entrevista se desarrolle en espacios
privados en los que el nifio o el adolescente no se sienta intimidado.

5. En este tipo de procesos, en los cuales se discute el reclutamiento ilicito
y no la responsabilidad penal de la victima por haber participado en otros
delitos con ocasion de su vinculacion, debe permitirse al nifio o al adoles-
cente que, durante la entrevista, describa las situaciones violentas en las
que particip6, y brindarle un contexto de contencion si de ello se deriva
una crisis emocional. El uso primordial de esta informacién no deberia es-
tar dirigido a la apertura de investigaciones judiciales en contra de los ni-
nos y ninas que amenacen la posibilidad de avances en el esclarecimiento
del delito de reclutamiento.

6. La situacion de las nifas requiere una atencion especial durante el pro-
ceso y en especial en las entrevistas.’ Dado que en muchos casos las for-
mas de reclutamiento de ellas se configuran también como formas de vio-
lencia sexual, es necesario tener una especial sensibilidad y respeto hacia
sus historias. Ademas, en lo posible, las nifias deberian ser entrevistadas
por operadoras judiciales.

7.Lavaloracién de las versiones entregadas por nifios, nifias y adolescentes
entrevistados debe hacerse a partir de una especial sensibilidad y respeto
por los relatos de los nifios. Es imperativo tener en cuenta que ellas des-
criben la experiencia vivida en una etapa vital determinada, un contexto
cultural de procedencia y un proceso de entrenamiento militar. Asimismo,
debe contemplarse que, a pesar de que su historia puede tener similitudes
con las de otros nifios y nifas, la forma de entender y ver el mundo del
entrevistado contempla referencias de sentido Unicas, relacionadas con
la edad de vinculacién, la identidad construida en el grupo armado, las
circunstancias anteriores al reclutamiento, su procedencia urbana o rural
y las experiencias violentas de las que fue victima, testigo o actor.

61. Op. cit. Principios de Paris, “Abordar la situacion especifica de las nifias’, numeral 4.
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8. Debe tenerse especial cuidado de no dar un mayor valor a los testimo-
nios de los adultos procesados por el reclutamiento, sean éstos guerrille-
ros, paramilitares o miembros de la fuerza publica, en tanto que se consi-
dere como “mentirosa” o “parcializada” la version de los nifios, por el solo
hecho de su edad.

9. Es primordial planear y ejecutar un cierre de la entrevista en el cual se
haga el resumen de lo comentado por el nifio o la nifia, y confirmar que
eso ha sido lo que él ha dicho. Para garantizar su derecho a ser informado,
debe explicarse al nifio el trdmite y alcances de su declaracién. Finalmen-
te, es importante que se indague por las emociones que se despertaron
con el testimonio, y que ellas sean tenidas en cuenta para el desarrollo de
un proceso de acompafamiento psicosocial.

5. PROTECCION Y GARANTIAS DE SEGURIDAD DURANTE
LAS INVESTIGACIONES JUDICIALES

“Uno no sabe. Como aqui en esta ciudad tan grande que es, pues
de pronto esté la guerrilla y lo estén vigilando a uno y lo manden
a matar a uno, porque dicen: ‘No, este man se nos torcié y hay
que mandarlo a matar’. Entonces, yo me refiero a que ellos man-
tienen pendientes de uno”.

Defensoria del Pueblo y Unicef (2006), “Caracterizacién de los nifios, nifias
y adolescentes desvinculados de los grupos armados ilegales: insercién so-
cial y productiva desde un enfoque de derechos humanos”, p. 138.

La situacidn de seguridad de los nifios, nifias y adolescentes desvinculados de los grupos
armados es un aspecto que amerita la mayor preocupacion. A veces, durante el reclutamien-
to, las familias y comunidades son amenazadas por el grupo armado presente en la region
con el objeto de prevenir la denuncia. Estos no solo imponen cédigos de conducta a los
pobladores sino que ostentan el control armado de la zona; ademas, mantienen redes de in-
formantes en el seno de los mismos, lo cual despierta un temor razonado dentro de los mis-
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mos. A esto debe sumarse el hecho de que las zonas de donde estos niflos provienen gozan
de una débil presencia de las autoridades civiles y carecen de las posibilidades de reaccion
frente a estos hechos; ademas, en algunas oportunidades las autoridades militares acttian
en connivencia con los grupos ilicitos u omiten su deber de prevencién y proteccién.

Otras veces el grupo toma al nifio o la nifa como una suerte de rehén, con lo cual asegu-
ra que las familias sientan temor por los riesgos que pueda correr el infante y se abstengan
de poner los hechos en conocimiento de las autoridades. De ahi la baja denuncia del delito
de reclutamiento ilicito de nifios y nifas.

Por otro lado, una vez que los nifios se han desvinculado del grupo armado, pueden
enfrentar constantes presiones de los miembros del grupo para que retornen a sus filas, asi
como ofertas econdmicas o0 amenazas, los cual les crea un fuerte sentimiento de temor.

Tal temor puede estar fundado en el conocimiento que tienen los nifios,
nifas y adolescentes de las implicaciones que tiene para su vida e inte-
gridad personal haberse escapado del grupo armado ilegal como forma
de desvinculacién del mismo, y/o ser sindicado por parte de éste y como
consecuencia del escape, de suministrarle informacién a la Fuerza Publi-
ca sobre las actividades desarrolladas en su interior.5

Pero el temor no es solo percibido frente al grupo armado: algunos nifios y nifas han
manifestado sentirse atemorizados por autoridades estatales. Esto fue constatado por la De-
fensoria del Pueblo, que en su Informe Defensorial establece: “las experiencias de maltrato
y abuso de la autoridad por parte de algunas instituciones como las Fuerzas Militares y la
Policia, contribuyen a explicar este temor hacia las instituciones”®?

Como se ha podido constatar a través de entrevistas y del trabajo directo de atencién a
estos nifos y nifas, muchos de ellos tienen ‘padrinos’ dentro del grupo armado y mantienen
fuertes vinculos con algunos de sus miembros, lo cual en muchos casos los previene de de-
nunciar los hechos o declarar en su contra.

Un reto importante a considerar, pues, se relaciona con la seguridad y la proteccién de
los nifos y nifas desvinculados en las investigaciones judiciales cuando ellas se desarrollan
en un escenario de continuidad de la confrontacién armada, ya que persisten las condicio-

62. Defensoria del Pueblo y Unicef (2006), “Caracterizacion de los nifios, nifias y adolescentes desvinculados de los grupos armados
ilegales: insercion social y productiva desde un enfoque de derechos humanos’, p. 137.
63. Ibid., p. 137.
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nes que alimentan la disputa, las acciones violentas y la falta de aplicacién de los principios
del Derecho Internacional Humanitario, dentro de una situacién de escalonamiento, gene-
ralizacion y degradacion del conflicto armado interno.

Las circunstancias descritas atras deben ser tenidas en cuenta por las autoridades judi-
ciales a la hora de iniciar la investigacion del delito de reclutamiento, una vez tengan cono-
cimiento del mismo. Si bien es importante mantener esta situacién bajo la mayor conside-
racion, no debe ser utilizada como excusa para abstenerse de abrir investigaciones penales
por tales hechos y desconocer la obligacion de investigar de oficio cualquier caso que llegue
a su conocimiento, como lo establecen las leyes nacionales y las normas internacionales en
la materia.

Con base en lo anterior, presentamos algunas recomendaciones en términos de seguri-
dady proteccién para la conduccién de investigaciones judiciales con la participacion de los
nifios y nifas son las siguientes:

« Cuando sea posible, se recomienda emplear un seudénimo y no el alias
del nifio o nifa en el grupo, asi como tampoco su nombre original, con el
objeto de preservar su identidad. Se ha constatado como practica valida
en Colombia la utilizacién de las iniciales del nombre del nifio o la nifia en
las diligencias escritas u orales.

« En la medida de lo posible, utilizar dispositivos para la distorsién de la
imagen o la voz del nifio o la nifa.

« En caso de que los nifios o nifias deban comparecer al proceso en el cual
se juzgan sus reclutadores, ya sea como victima o como testigo, se debera
impedir que ellos coincidan en el mismo recinto con los perpetradores.
Para el efecto pueden usarse salas alternas. Esta practica ha sido utiliza-
da en Colombia especialmente en casos en que se investigan hechos de
violencia sexual con el fin de proteger la intimidad del nifio o la nifa, ofre-
cerle un escenario donde pueda sentirse cdmodo dando su declaracién y
prevenir cualquier alteracion emocional al identificar al agresor en la sala.

« En el caso de transmision de versiones libres o audiencias debera ga-
rantizarse el no registro del nifio o la nifia dentro de las mismas, asi como
tampoco la toma de fotografias que no tengan la justificacién judicial ne-
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cesaria. Los medios de comunicacion no podran estar presentes cuando el
nifo o nifa rinda testimonio.%*

«Un manejo inadecuado de la cobertura de medios de comunicacién pue-
de poner a los nifos y nifas y a sus familias en riesgo de dafio psicoldgico,
y causar de hecho el dafio. Todos los actores que trabajen con nifios y nifias
victimas de uso o reclutamiento deberan implementar los principios para
uso de los medios de comunicacién y publicaciones, e incluso un cédigo
de conducta para periodistas, con el fin de ofrecer salvaguardas y evitar
poner en riesgo a los menores, violando los estandares de confidenciali-
dad y, por ende, causando perjuicios a ellos y a sus familias.®®

« Sobre el particular la Ley de Infancia y Adolescencia establece en su arti-
culo 47, numeral 8, que los medios de comunicacién deberan abstenerse
de entrevistar, dar el nombre o divulgar datos que identifiquen o que pue-
dan conducir a la identificacién de nifios, nifias y adolescentes que hayan
sido victimas, autores o testigos de hechos delictivos.

« Un completo andlisis de riesgo debera ser adelantado para asegurar que
los nifios y nifas, y las familias y comunidades asistidas por los programas,
no sean puestas en mayor riesgo por hacer parte de cualquier programa.®®
Esta identificacion inicial es fundamental con el fin de prevenir la revicti-
mizacién y aumentar las condiciones de vulnerabilidad del nifio o la nifa.
El programa especial de la Fiscalia para la proteccion de victimas y tes-
tigos®” deberia adelantar, desde las primeras instancias del proceso, una
valoracién de la situacién de seguridad del nifio o la nifa que participe
como victima o testigo con el fin de realizar un acompafnamiento integral.
Infortunadamente esta dependencia no cuenta con un programa especial
para la nifiez.

64. Consejo Econoémico y Social (Ecosoc), Directrices sobre la justicia en asuntos concernientes a los nifios victimas y testigos de delitos,
documento de Naciones Unidas 2005/20.

65. Los principios de Paris: principios y directrices sobre los nifnos asociados a fuerzas armadas o grupos armados, del 30 de enero de
2007, numeral 3.30.

66. Ibid, numeral 3.19.

67. El Programa de proteccion a victimas y testigos de la Fiscalia General de la Nacion, creada en 1992, es la dependencia encargada de
brindar proteccién y asistencia integral a los testigos y victimas que intervienen en el proceso penal.
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« Deberan adoptarse todas las medidas posibles para proteger los dere-
chos de los nifios y nifias que actien como testigos o victimas y hayan
sido llamados a entregar pruebas de cualquier tipo, en contra o a nombre
de supuestos perpetradores de crimenes contra nifos, nifas o terceros.
Bajo ninguna circunstancia, la oferta de servicios o el apoyo debera de-
pender de la plena participacion de la nifiez en mecanismos judiciales.®®

« En las diligencias en que deba intervenir un nifio, nifa o adolescente, la
autoridad judicial se asegurara de que esté libre de presiones o intimida-
ciones.®®

« Para la proteccion de la infancia y sus familias es esencial que la informa-
cion personal relativa a las violaciones de los derechos de nifios y nifas,
incluso su reclutamiento ilicito o su utilizacion por parte de fuerzas o gru-
pos armados, sea tratada con confidencialidad. Se deberan desarrollar y
acordar sistemas de manejo de la informacién inter-agencial entre todos
los actores que implementen programas y estén recogiendo informacion,
con base en la necesidad de proteger a la infancia y posibilitar una accién
efectiva a su favor. Las reglas de confidencialidad aplicadas por ciertos
actores deberan asimismo tomarse en cuenta, y desarrollarse principios
sobre la proteccion de toda informacién, ademas de ofrecer capacitacion
al respecto cuando sea necesario.”

« Cuando sea necesario, los nifios y nifias deberadn ser evacuados de su
lugar de residencia junto con los miembros adultos de la familia. Evacuar
a nifos y nifas sin la compania de miembros de sus familias deberia ser
la ultima opcién, llevada a cabo solamente después de que se haya deter-
minado cuidadosamente que no se puede darles proteccion y ayuda en el
lugary que la evacuacion de toda la familia no es posible.”

68. Op. cit., Principios de Paris, numeral 8.4.
69. Ley de Infancia y Adolescencia, articulo 193, numeral 13.
70. Los principios de Paris: principios y directrices sobre los nifios asociados a fuerzas armadas o grupos armados, del 30 de enero de

2007, numeral 3.29.
71.1bid., numeral 6.33.1.
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« Se deben tomar medidas para garantizar la seguridad de la informaciéon
recopilada y establecerse un mecanismo de control de documentos. La
seguridad de las personas entrevistadas ha de ser considerada de capital
importancia en los mecanismos de manejo de la informacién. La informa-
cién recogida de las entrevistas deberd permanecer como propiedad de la
organizacién que la recopila.”?

72, Op. cit., Principios de Paris, numeral 7.26.



“Para mila reparacidn judicial es
la mds importante, porque ten-
go derecho a la verdad, porque
una de las causas de mi reclu-
tamiento fue que asesinaron a
mis papds y eso es un hecho que
quedéd impune. A mi me gustaria
que hubiera justicia y verdad en
eso aunque hayan pasado los

anos”.

Testimonio de una joven desvinculada,
Coalicién Colombia, 3 de septiembre de
2009.
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C se analiz6 en la primera parte de este documento, el uso y recluta-
O I I IO miento de la niflez en Colombia han sido, desde los inicios del conflic-

to armado interno, parte de la estrategia empleada por todos los grupos armados que han
tomado parte en las hostilidades. El fenédmeno se ha extendido a vastas regiones del pais y
ha cobrado cientos de victimas, cuyos casos se encuentran hoy en la impunidad. A pesar de
las prohibiciones normativas y de los acuerdos establecidos por los grupos armados de no
reclutar personas menores de edad, la situacién se mantiene.

La problemética, ademds de plantear grandes retos a las autoridades estatales para
acabar con la impunidad, impone un desafio evidente para las organizaciones sociales, los
defensores de derechos humanos y los abogados litigantes que acompanan dichos casos,
quienes deben construir estrategias de litigio que permitan dar visibilidad a la gravedad de
la situacion de vinculacién de la nifiez para los propdsitos del conflicto armado y que termi-
nen en condenas para los responsables de los hechos.

El impulso y acompafiamiento de procesos en los cuales se ventilan aspectos relaciona-
dos con el reclutamiento es fundamental para exigir de las autoridades judiciales el cum-
plimiento de la obligacion de investigar, sancionar y reparar a las victimas de los hechos. La
asesoria y respaldo de defensores de derechos humanos es también un aspecto esencial
para que las victimas del delito de reclutamiento y uso conozcan los derechos que tienen
por su condicion de victimas de un crimen de guerra y las posibilidades juridicas y riesgos
que existen para acceder a la administracion de justicia.

Asi, resulta fundamental tanto para los operadores judiciales como para los litigantes
comprender la dindmica de la practica de este delito en el pais y en especial en la zona en
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donde tuvieron lugar los hechos, e identificar patrones que permitan establecer la sistema-
ticidad y generalidad del delito; identificar plenamente el grupo armado responsable de los
hechos en cuanto a su estructura, dindmica y zonas de operacién; analizar la responsabilidad
de los comandantes y de sus subordinados dentro de dicha estructura; establecer el impacto
que este delito tiene en los nifos, las nifas y los adolescentes para poder identificar elemen-
tos para la reparacién integral de sus derechos.

Cabe senalar que es importante promover la denuncia de los hechos de vinculacién infan-
til y no esperar a que los operadores de justicia investiguen de oficio estos casos, consideran-
do las condiciones de seguridad para ello y la voluntad de las victimas para ventilar su situa-
cion ante los estrados judiciales. Sobre el particular es importante resaltar que las autoridades
judiciales no pueden excusarse en la falta de denuncia para justificar la no investigacién.

A continuacion se exponen los aspectos de especial relevancia a considerar al momento
de litigar en casos de reclutamiento y uso de nifios y nifias, a partir de los estdndares interna-
cionales y las normas nacionales aplicables, aspectos que estan relacionados con las carac-
teristicas especiales del tipo penal de reclutamiento ilicito, laimputacién de los responsables
del delito y sus subordinados, la experiencia de otros paises en el tema y los elementos de
sistematicidad y generalidad del crimen de reclutamiento.

Igualmente, se exponen otras posibilidades de exigibilidad de los derechos de las victi-
mas de este delito, que van mas alla de lo juridico y que pueden constituirse en herramientas
para darle visibilidad a la gravedad de la situaciéon en Colombia.

1. EL CRIMEN DE GUERRA DE RECLUTAMIENTO DE NINOS
Y ELTIPO PENAL DE RECLUTAMIENTO ILICITO

El Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional establece como crimen de guerra el
reclutamiento o alistamiento de nifios y niflas menores de 15 afios en las fuerzas armadas o
su utilizacion para participar activamente en hostilidades.

Dicho crimen tiene por 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.

1. Elementos de los crimenes, articulo 82) e) vii).
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2. Que esa o esas personas hayan sido menores de 15 afos.

3. Que el autor haya sabido o debiera haber sabido que se trataba de me-
nores de 15 afos.

4. Que la conducta haya tenido lugar en el contexto de un conflicto arma-
do que no era de indole internacional y haya estado relacionada con él.

5. Que el autor haya sido consciente de circunstancias de hecho que esta-
blecian la existencia de un conflicto armado.

La definicién establecida en el estatuto de la Corte Penal Internacional difiere de la dis-
puesta en los Protocolos adicionales a las Convenciones de Ginebra | (articulo 77.2) y Il (arti-
culo 43.3), los cuales proscriben el reclutamiento obligatorio y la no participacion directa en
las hostilidades de nifios y nifias menores de 15 afios.

A primera vista, estos articulos parecerian prohibir solo el reclutamiento obligatorio de
personas menores de 15 afos; sin embargo los comentarios sobre el articulo 4(3)(c) del Pro-
tocolo Adicional Il aclaran que el principio del no reclutamiento de nifios en las fuerzas ar-
madas se refiere también al reclutamiento voluntario.?

Por ello, el Estatuto de Roma opt6 por emplear los términos reclutamiento y alistamiento,
con el fin de diferenciar entre ambas formas de reclutamiento: la voluntaria y la obligatoria.

En la sentencia de confirmacion de cargos del caso Lubanga Dyilo, la Cdmara concluyd
que tanto la conscripciéon como el alistamiento son formas de reclutamiento que se distin-
guen porque la primera es de caracter obligatorio y la segunda, voluntario. Esta nocion fue
empleada por el juez Geoffrey Robertson en su voto separado emitido en el caso del fiscal
contra Samuel Hinga Norman, en la Cdmara de apelacion del Tribunal Especial de Sierra Leo-
na, en su fallo del 31 de mayo de 2004.3

En Colombia, con ocasion de la adecuacién del Cédigo Penal a los estandares del Estatu-
to de Roma, fue aprobada la Ley 599 de 2000,* en la que por primera vez se tipificé el delito

2. Tribunal Especial de Sierra Leona, Cdmara I, ICC-01/04-01/06. El Fiscal contra Thomas Lubanga Dyilo, Sentencia del 29 de enero de
2007, parrafo 244.

3. Ibid., parrafo 246 y 247.

4. Conforme al articulo 476 del Cédigo Penal, este entré en vigencia un afo después de su promulgacion, es decir: julio de 2001.
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de reclutamiento ilicito de nifios y nifias en el capitulo de delitos contra personas y bienes
protegidos por el Derecho Internacional Humanitario.

A diferencia del crimen de guerra del reclutamiento infantil, el Cédigo Penal amplia la
prohibicién de reclutamiento de toda persona menor de 18 afios, estableciendo en este sen-
tido una provision mas garantista que la del Derecho Penal Internacional.

El articulo 162 del Cédigo Penal (Ley 599 de 2000) tipifica el reclutamiento ilicito en los
siguientes términos:

El que, con ocasidny en desarrollo de conflicto armado, reclute menores
dedieciocho (18) afos o los obligue a participar directa o indirectamente
en las hostilidades o en acciones armadas, incurrird en prisién de noven-
tay seis (96) a ciento ochenta (180) meses y multa de ochocientos (800)
a mil quinientos (1.500) salarios minimos legales mensuales vigentes.

De esta definicién vale la pena resaltar varios aspectos. El primero es que el tipo penal se
aplica a todas las personas y grupos que cometan la accion de “reclutar” o de “obligar a par-
ticipar’, sin importar el estatus politico de dicho grupo, su inclinacién ideoldgica o el tipo de
acciéon armada que haya empleado. En estas condiciones, en la actualidad, tanto la guerrillay
los grupos paramilitares, como la Policia, el Ejército y otros 6rganos de seguridad del Estado,
pueden ser considerados como sujetos activos del delito de reclutamiento ilicito.

En esa direccion, cabe mencionar que, exista o no conflicto armado, el Estado puede
comprometer su responsabilidad internacional si sus Fuerzas Armadas utilizan o vinculan
directa o indirectamente a nifios y nifas, ya que el reclutamiento por las Fuerzas Armadas
de personas menores de 18 afios estd proscrito, tanto por la Convencién de los Derechos del
Nifilo como por su Protocolo Facultativo, relativo a la participacion de menores de edad en
los conflictos armados.

En segundo término, un elemento central del tipo penal consiste en que él tiene lugar
“con ocasién y en desarrollo” del conflicto armado. Esta proposicion implica que el recluta-
miento ilicito puede presentarse en diferentes momentos del conflicto armado y que no
estd relacionado exclusivamente con épocas de “alta intensidad” o de confrontaciéon armada
directa, es decir, que los hechos de vinculacién por parte de grupos armados no estatales
pueden ocurrir mientras existan en Colombia las condiciones de un conflicto armado inter-
no y aquéllos —sea cual sea su caracter- continten utilizando a la nifiez para sus propésitos
de guerra.

En cuanto a los verbos rectores del tipo penal, a saber, “reclutar” u “obligar a participar
directa o indirectamente’, ellos indican que son punibles todas las formas directas e indi-
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rectas de vinculaciéon de los nifios y nifias a los grupos armados, tales como su utilizacién
“como combatientes, cocineros, porteadores, mensajeros, espias o con fines sexuales. No se
refieren solamente a un nifo o nifa que esté participando, o haya participado, directamente
en las hostilidades"?

Por eso mismo debe tenerse en cuenta que el delito de reclutamiento es de caracter con-
tinuado o permanente, esto es, que no se consuma al momento del reclutamiento del nifio
o la nifa, sino que la lesion al bien juridicamente protegido se extiende desde ese momento
hasta su completa desvinculacion.

En el Cédigo Penal colombiano existen otros tipos penales que, en casos particulares,
podrian originar confusién para los operadores de justicia, por presentar algunos elementos
comunes con el tipo de reclutamiento ilicito. Ellos son:

Articulo 182. Constrefnimiento ilegal. El que, fuera de los casos especial-
mente previstos como delito, constrifia a otro a hacer, tolerar u omitir
alguna cosa, incurrird en prision de dieciséis (16) a treinta y seis (36)
meses.

Articulo 184. Constrefimiento para delinquir. El que constrifia a otro a
cometer una conducta punible, siempre que ésta no constituya delito
sancionado con pend mayor, incurrird en prisién de dieciséis (16) a cin-
cuenta y cuatro (54) meses.

Articulo188-A. Trata de personas. El que capte, traslade, acoja o reciba a
una persond, dentro del territorio nacional o hacia el exterior, con fines
de explotacidn, incurrird en prisién de trece (13) a veintitrés (23) afios y
una multa de ochocientos (800) a mil quinientos (1.500) salarios mini-
mos legales mensuales vigentes.

Para efectos de este articulo, se entenderd por explotacién el obtener
provecho econémico o cualquier otro beneficio para si o para otra per-
sona, mediante la explotacién de la prostitucién ajena u otras formas
de explotacién sexual, los trabajos o servicios forzados, la esclavitud o

5. Los Principios de Paris: principios y guia sobre nifiez vinculada con fuerzas o grupos armados, de 30 de enero de 2007. Numeral 2.1.
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las prdcticas andlogas a la esclavitud, la servidumbre, la explotacién de
la mendicidad ajena, el matrimonio servil, la extraccién de drganos, el
turismo sexual u otras formas de explotacién.

El consentimiento dado por la victima a cualquier forma de explotacién
definida en este articulo no constituird causal de exoneracion de la res-
ponsabilidad penal.

Articulo 168. Secuestro simple. El que con propdsitos distintos a los pre-
vistos en el articulo siguiente arrebate, sustraiga, retenga u oculte a una
persond, incurrird en prision de diez (10) a veinte (20) anos y en multa
de seiscientos (600) a mil (1.000) salarios minimos legales mensuales
vigentes.

En el caso del constrefiimiento ilegal y el constrefiimiento para delinquir es importante
resaltar que estos son tipos penales subsidiarios que se aplican en aquellos casos en los que
no esté previsto un delito con pena mayor. Ademads, si bien estos tipos penales comparten,
por ejemplo, la carencia del elemento volitivo, es decir, que el consentimiento del nifio o la
nifa esté viciado, ya sea por coaccidn, engano o cualquier otro medio, estos delitos no ne-
cesariamente se presentan con ocasion y en desarrollo del conflicto armado interno, y tam-
poco mencionan que el nifo o la nifa victima sean utilizados o reclutados para la realizacién
de actividades propias de un grupo armado.

En el caso de la trata de personas, si bien, al igual que en el reclutamiento, el nifio o la
nifa victima es trasladado, su libertad personal se ve afectada y no hay consentimiento de
la victima, es importante resaltar que esta conducta tampoco se desarrolla necesariamente
en el marco del conflicto armado y tiene una finalidad amplia de explotacién econémica en
la cual pueden encajar multiples actividades no relacionadas con las acciones directas del
grupo o su actividad militar.

En cuanto al secuestro, se trata de un delito que atenta contra el bien juridico de la liber-
tad personal y que no necesariamente tiene lugar con ocasién y en desarrollo del conflicto
armado. La victima del secuestro no es utilizada o reclutada para realizar actos propios del
grupo armado, a diferencia del reclutamiento, cuando el propésito es este ultimo.

Asi, es importante establecer de manera clara los elementos del tipo penal de recluta-
miento ilicito, ya que para esta conducta existe un tipo penal especial, que aparece en el
marco del conflicto armado y que, conforme a las normas internacionales, es un crimen de
guerra.
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Este aspecto resulta de especial importancia a la hora de acompanar casos de recluta-
miento ilicito, ya que, en aras de garantizar el principio de legalidad y teniendo en cuenta
gue, como se explico anteriormente, el tipo penal de reclutamiento fue tipificado solo en el
Codigo Penal de 2000, conforme a la fecha de los hechos habra que establecer si rige o no
el tipo penal de reclutamiento ilicito o si, por el contrario, habra que recurrir a otros tipos
penales establecidos en el cdédigo anterior, en los cuales pueda encuadrarse la conducta de
reclutamiento de nifos y nifas.

En el litigio de casos de reclutamiento ilicito de nifios y nifias por grupos armados en el
ambito nacional también es importante considerar que en la jurisdiccion penal existen dos
vias procesales para investigar este delito: la justicia penal ordinaria, que tiene su base en
los codigos penal y de procedimiento penal,’ asi como en las leyes que los han reformado
y reglamentado, y la jurisdiccién penal de justicia y paz, que tiene sustento en la Ley 975 de
2005 y sus decretos reglamentarios.’

La estrategia de litigio y la forma de presentacion del caso dependeran en buena medi-
da del procedimiento penal aplicable al caso, de acuerdo con el tiempo de ocurrencia del
reclutamiento de la victima. Si los hechos sucedieron antes del primero de enero de 2005,
las normas aplicables seran la Ley 599 de 2000 (Cédigo Penal), de tendencia inquisitoria, y la
Ley 600 de 2000 (Cédigo de Procedimiento Penal), pero si son posteriores el procedimiento
aplicable sera el de la Ley 906 de 2004 (la cual derogé el cédigo anterior).

En este Ultimo caso deberd tenerse en cuenta la oralidad, el esquema de tendencia acu-
satoria y los cambios que estos mecanismos introdujeron en la practica penal, tales como la
relacion con los actores del proceso, la forma de recaudar la evidencia probatoria, la dura-
cion del proceso y las posibilidades y limites del mismo, entre otros aspectos.

Es importante resaltar que las normas nacionales que proscriben el reclutamiento ilicito
no son el Unico elemento juridico a ser considerado en el litigio. También tienen relevancia
los tratados internacionales ratificados por el Estado colombiano que hacen parte del bloque
de constitucionalidad,® los estandares internacionales en la materia® y la jurisprudencia de
organismos internacionales de derechos humanos, como la Corte Interamericana, la Corte
Europea, el Comité de Derechos Humanos y el Comité de los Derechos del Nifio, entre otras
instancias. Estos tratados y el desarrollo jurisprudencial y doctrinal son fundamentales como

6. Ley 599 de 2000 (Cédigo Penal) y la Ley 600 de 2000 (Codigo de procedimiento penal).

7. Decretos 4760 (2005), 690 (2006), 2898 (2006), 3391 (2006), 4417 (2006), 315 (2007), 423 (2007), 3460 (2007), 3570 (2007), 176 (2008),
880 (2008), 1290 (2008) y 1364 (2008).

8. Al respecto, ver: Uprimny, Rodrigo. El bloque de constitucionalidad en Colombia: un andlisis jurisprudencial y un ensayo de sistematiza-
cion. En: Otro, diciembre 12 de 2005.

9. Este cuerpo normativo ya ha sido expuesto en el documento en el capitulo sobre marco juridico.
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medios de interpretacion de las normas nacionales y pueden ofrecer elementos importantes
para entender la dindmica del reclutamiento mas alla del caso mismo y dentro del contexto
de violaciones masivas de derechos humanos.

Habida cuenta de que la vinculacion de la nifiez al conflicto armado colombiano es tam-
bién una problematica social y politica que ha sido investigada desde diferentes campos, es
primordial tener en cuenta las investigaciones desarrolladas sobre el asunto, especialmente
aquellas que han empleado como metodologia de investigacién la entrevista, consulta o
participacion activa de nifos, nifias y adolescentes victimas de este delito.” Asi, la mirada
juridica se amplia y complementa con los enfoques de otras disciplinas, lo cual permite ex-
plorar nuevos argumentos juridicos e incluso otras evidencias probatorias relacionadas con
los patrones y las formas de la vinculacién, las diferencias entre las politicas de reclutamiento
de los grupos armados, etc.

2. EXPERIENCIAS DE OTROS PAISES FRENTE
AL RECLUTAMIENTO DE NINOS Y NINAS

La construccién de la estrategia juridica para el litigio de estos casos deberia tener en
cuenta la experiencia de otros paises en situaciones de conflicto armado donde los nifios
y nifias han sido victimas de reclutamiento ilicito. Casos como el de Sierra Leona o el de la
Republica Democratica del Congo, que han sido objeto de pronunciamientos por tribunales
internacionales ad hoc, permiten identificar elementos importantes respecto a los avances
en la aplicacion e interpretaciéon del crimen de guerra de reclutamiento de nifios y nifas
menores de 15 afos y los elementos probatorios requeridos para imputar a los responsables
el delito; establecer las condiciones de seguridad para proteger a los nifios y nifias victimas
y testigos que participan en los procesos e identificar buenas practicas que han permitido
superar algunas barreras probatorias, entre otros aspectos de especial consideracion.

Sobre el particular la representante especial del Secretario General de las Naciones Uni-
das sobre la Cuestion de los Nifios y los Conflictos Armados, Radhika Coomaraswamy, ha
sefalado:

10. Por nombrar algunas de las mas representativas: Human Rights Watch, Aprenderds a no llorar. Nifios combatientes en Colombia, y De-
fensoria del Pueblo y Unicef, Caracterizacién de nifios, nifias y adolescentes desvinculados de los grupos armados ilegales: insercién social y
productiva desde un enfoque de derechos humanos. Sin embargo, es recomendable tener en cuenta las investigaciones locales de la zona
en la que vivia el nifo o la nifia antes del reclutamiento.
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En la era en que los medios de difusién y la informacidn tienen un alcan-
ce mundial, las noticias de la detencién y el enjuiciamiento de personas
como Thomas Lubanga, Charles Taylor y Jean-Pierre Bemba llegan a los
comandantes y a los caudillos de todo el mundo. Estas medidas, adopta-
das por los mecanismos de la justicia internacional, y las iniciativas como
la confeccién anual de listas de infractores por el Secretario General y la
preocupaciény el compromiso del Consejo de Seguridad, expresados en
sus resoluciones y los mecanismos institucionales resultantes de ellas
para hacer frente a las graves violaciones de los derechos de los nifios,
sirven como elemento de presidn para obligar a las partes a cumplir sus
compromisos.”

A continuacion se analizan tres situaciones en las cuales la practica del reclutamiento
infantil fue una constante que, debido a su gravedad, ha sido objeto de pronunciamiento
de tribunales ad hoc, como es el caso de Sierra Leona y de la Corte Penal Internacional en
el caso de la Republica Democratica del Congo, o de los organismos de derechos humanos,
como la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso de Paraguay. Estos ejemplos
ofrecen elementos importantes de andlisis e interpretacion para el litigio de situaciones de
reclutamiento y uso de nifios y nifias en Colombia.

2.1 Sierra Leona

Durante el conflicto armado de Sierra Leona, el Frente Unido Revolucionario (RUF, por su
sigla en inglés) y las fuerzas de la AFRC/RUF (sigla en inglés) llevaron campafas de recluta-
miento y secuestro en las cuales cientos de nifios y nifas fueron separados de sus familias.
Un porcentaje alto de los miembros del AFRC/RUF eran nifios y nifias menores de 15 afios.

Luego de ser secuestrados por el grupo, los nifios y nifas eran entrenados para conducir
importantes tareas dentro del mismo, tales como: servir de guardaespaldas de altos mandos,
informantes y cocineros, llevar a cabo misiones de busqueda de alimentos y, en el caso de las
nifas, ser objeto de violencia sexual. Los nifilos que eran considerados aptos para el combate

11. Informe de la Representante Especial del Secretario General para la cuestién de los nifios y los conflictos armados, documento de
Naciones Unidas: A/63/227, del 6 de agosto de 2008, parrafo 23.
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recibian un fuerte entrenamiento, en el cual algunos perecian o eran asesinados por tratar
de escapar.'? Estos nifios y nifias eran asignados a unidades especiales de nifos (SBU).™

Habitualmente, el RUF suministraba a los nifios alcohol y drogas como marihuana y co-
caina, las cuales eran mezcladas algunas veces en la comida y suministradas antes de los
combates. Conforme a las declaraciones de algunos nifos ante el Tribunal especial, luego de
consumir la cocaina no sentian ninguin temor y veian a los demds como “pollos o ratas que
podian matar”'#

La Corte Especial de Sierra Leona, creada por el gobierno de ese pais y las Naciones Uni-
das en enero de 2002, para juzgar a los perpetradores de graves violaciones de derechos
humanos cometidas en su territorio desde el 30 de noviembre de 1996 con ocasion del con-
flicto armado, decidié en el afio 2002 no juzgar a ninguno de los nifios que participaron en
el conflicto armado, atendiendo a las circunstancias en las cuales estos nifios y nifias fueron
forzados a participar en las hostilidades, entre otras consideraciones.

En junio de 2007 ocho personas habian sido vinculadas a los procesos ventilados en
Freetown por el reclutamiento de nifios y niflas menores de 15 afos: tres miembros de las
fuerzas de defensa civiles, tres del RUF y dos que murieron durante el proceso. En marzo de
2006 las autoridades de Nigeria detuvieron a Charles Taylor, presidente de Liberia, quien fue
trasladado a la Corte Especial bajo los cargos de crimenes de guerra, crimenes en contra de
la humanidad y otras serias violaciones de los derechos humanos, entre ellas el reclutamien-
to de nifios y nifias durante el apoyo brindado al RUF. Posteriormente, el 4 de junio de 2007,
fue trasladado a La Haya.'®

El primer veredicto de la Corte fue anunciado el 20 de junio de 2007 en los casos de Alex
Tamba Brima, Brima Bazzy Kamara y Santigie Borbor Kanu, quienes fueron encontrados cul-
pables de 11 cargos, de 14 incoados, incluido el de reclutamiento de nifios y niflas menores
de 15 anos. El Tribunal especial encontré culpables a los perpetradores por el crimen de
guerra de reclutamiento infantil, y fueron sentenciados a pena privativa de la libertad por
un periodo de 45 a 50 anos. En octubre de 2007 la Corte condend a siete afios de prisién
a Allieu Kondewa, lider de las fuerzas de defensa civiles, por el cargo de reclutamiento de
nifos, entre otros."”

12. Corte Especial para Sierra Leona, Cdmara No. 1, Sentencia del 2 de marzo de 2009, el Fiscal contra Issa Hassan Sesay, Morris Kallon
y Augustine Gbao, parrafos 1617 a 1620.

13. SBU corresponde a la sigla en inglés de “Small Boys Units” o, en espariol, unidades de pequefos nifios.

14. Op. cit., parrafo 1623.

15. Tribunal Especial de Sierra Leona, “Special Court prosecutor says he will not prosecute children’, comunicado de prensa del 2 de
noviembre de 2002, en: www.sc-sl.org. En: Coalicién Internacional para acabar el uso de nifios soldados, Informe global 2008, capitulo
sobre Sierra Leona, www.childsoldiersglobalreport.org

16. Ibid.

17.Op. cit.
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La Corte enfrentd serias dificultades para establecer la edad de los nifios y nifias desmo-
vilizados, debido a la carencia de prueba documental y de registros. Durante las audiencias,
algunos de los nifios hicieron la comparacién de su estatura con la de otros nifios para es-
tablecer su edad. Por ello, la Corte fue muy cautelosa y utilizé diversos métodos, como la
inspeccion fisica de los dientes, a partir de la cual pudieron establecer que la mayoria de
los nifos habia sido reclutada por debajo de los 15 afos de edad.'® Este elemento facilitd
demostrar que los reclutadores, debido a la temprana edad del reclutamiento (8 a 14 afos),
en la mayoria de los casos sabian que se trataba de nifios.”

En la sentencia del 2 de marzo de 2009 contra Issa Hassan Sesay, Morris Kallon y Augusti-
ne Gbao, la Camara encontro que los niflos y nifas que fueron secuestrados y posteriormen-
te entrenados en los campos del RUF, como los de Bayama, Bunumbu y Yengema, fueron
obligados a ingresar al grupo. Por eso la Cdmara establecié que esta conducta constituia
secuestro. Aunque no todos los nifios secuestrados fueron eventualmente sometidos a en-
trenamiento, se los utilizé para otros propdsitos del RUF. Por ello, la Cdmara concluyé que
debido al empleo final de estos nifios para combate u otras labores del grupo, ellos fueron
reclutados.®®

En este fallo la Camara identificé los distintos elementos que demostraban que tanto
el RUF como el ARF/RUF eran grupos armados participes en las hostilidades. La corte esta-
blecié, por ejemplo, que estos grupos orientaban sus acciones para perjudicar o eliminar al
adversario y que recurrian a atacar a los civiles con el fin de controlar el territorio, quemar
las villas para impedir el abastecimiento de los enemigos y amenazar y atacar civiles para
obligarlos a trabajar en las minas de diamantes.'

La Corte también concluyé que el concepto de hostilidades no solo comprende opera-
ciones de combate sino también aquellas acciones militares relacionadas con el combate,
tales como el uso de nifos en retenes o como espias. La caracterizacion de las hostilidades
depende en buena medida de las particularidades de cada conflicto armado y del modo
de operacién de los grupos combatientes. Los actos brutales y la violencia directa contra la
poblacion civil en Sierra Leona tuvieron lugar en desarrollo de las operaciones del RUF en las
cuales muchas veces los nifios y nifas participaron en violaciones, amputaciones y homici-
dios en compania de adultos combatientes.??

18. Corte Especial para Sierra Leona, Cdmara No. 1, Sentencia del 2 de marzo de 2009, el Fiscal contra Issa Hassan Sesay, Morris Kallon
y Augustine Gbao, parrafo 1628.

19. Ibid., parrafo 1702.

20. Op. cit., parrafo 1700.

21. Corte Especial para Sierra Leona, Cdmara No. 1, Sentencia del 2 de marzo de 2009, el Fiscal contra Issa Hassan Sesay, Morris Kallon
y Augustine Gbao, parrafo 1722.

22. |bid., parrafo 1720.
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La Corte encontrd que los nifios y nifias pertenecientes a estos grupos eran identificados
como objetivos militares por el grupo contrario, ya que participaban en las confrontaciones
armadas en compafia de adultos. Asi, la Cdmara procedié a analizar el concepto de “parti-
cipacién activa en las hostilidades” y concluyd que, si bien aplicar la definicién amplia de
participacion activa en hostilidades resulta a primera vista inadecuada, ya que esto implica
que los nifos y nifas participes pierden su estatus de personas protegidas, de acuerdo con
el derecho internacional humanitario, tal interpretacién es necesaria con el fin de prevenir el
reclutamiento de niflos y nifias por grupos armados.

En otras palabras, la Cdmara encontr6 que la naturaleza y propésito de los crimenes co-
metidos con participacién activa de nifios y nifias menores de 15 afios autoriza su carac-
terizacién como “participacion activa en las hostilidades” y por ello esta interpretacion es
necesaria para garantizar que los nifos sean protegidos frente a cualquier involucramiento
violento en las funciones de los grupos armados que directamente apoyen el desarrollo de
un conflicto en contra de los adversarios y en los cuales el nifio o nifia combatiente serd con-
siderado un objetivo militar“legitimo” por los grupos armados de oposicién.? Por lo anterior,
la Cdmara concluy6 que el uso de nifios y nifias por el RUF y el AFRC/RUF en la comisién
de crimenes en contra de la poblacion civil era una forma de participacion en las hostilida-
des.*

2.2 Republica Democratica del Congo

La zona de los Grandes Lagos, situada en Africa Central, ha sido escenario de fuertes con-
frontaciones debido a posiciones ideoldgicas y religiosas e intereses econémicos que alli se
contraponen, incluso con posterioridad a los acuerdos de paz de 2002, que terminaron con
cuatro afnos de guerra civil.

Los principales focos de violencia se localizan en las regiones de Ituriy
Kivu, escenarios de brutales enfrentamientos y matanzas tribales —en
la RDC conviven unas 200 etnias diferentes—, unas veces perpetrados y
otras fomentados por los distintos grupos que se disputan el control de
esta zona de abundante riqueza mineral.*

23. Op. cit,, parrafo 1723.

24, Corte Especial para Sierra Leona, Camara No. 1, Sentencia del 2 de marzo de 2009, el Fiscal contra Issa Hassan Sesay, Morris Kallon
y Augustine Gbao, parrafo 1724.

25."La guerra del Coltan’, Disponible en: http://www.elmundo.es/documentos/2003/04/guerras_olvidadas/congo.html, fecha de con-
sulta: junio de 2009.
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El 9 de noviembre de 2007, los gobiernos de la Republica Democratica del Congo y de
Rwanda acordaron en Nairobi una estrategia comun para poner fin al conflicto armado en la
region africana de los Grandes Lagos. El 24 de mayo de 2008, el ex vicepresidente y senador
de la Republica Democratica del Congo, Jean Pierre Bemba —dirigente del Movimiento para
la Liberacién del Congo (MLC)-, fue detenido en Bélgica mediante una orden de arresto de
la Corte Penal Internacional, y el 3 de julio de 2008 fue trasladado a La Haya.?®

Luego de algunas demoras iniciales, el gobierno de la Republica Democrética del Congo
estd impulsando investigaciones en contra de Kyungu Mutanga, alias ‘Gedeén; ex coman-
dante Mai-Mai, por crimenes de guerra y crimenes de lesa humanidad, entre ellos el recluta-
miento de 300 nifos y nifas de la provincia de Katanga entre los afios 2003 y 2006.%”

Los nifos y nifas de estas tropas fueron obligados a cometer

violaciones y asesinatos contra soldados enemigos y civiles. Algunos
han sido obligados a matar a sus propios parientes, mientras que otros
fueron forzados a cometer actos sexuales o de canibalismo con los ca-
ddveres de enemigos muertos en batalla. Con frecuencia, a los nifos se
les dan drogas o alcohol para reprimir sus emociones mientras cometen
estos crimenes.*

En el marco de las investigaciones conducidas por la Corte Penal Internacional en la Re-
publica Democrética del Congo, el 17 de marzo de 2006 la Corte ordend el traslado a La Haya
de Thomas Lubanga Dyilo, miembro de la Unién de Patriotas Congolefios y de las Fuerzas
Patridticas por la Liberacion del Congo. El 29 de enero de 2009, durante la audiencia de
confirmacién de cargos, se establecio la responsabilidad de Lubanga por el secuestro, reclu-
tamiento y entrenamiento de centenares de nifios y nifias de 9 a 13 afios de edad.

En la sentencia de confirmacién de cargos del caso Lubanga Dyilo, la Cdmara concluyé
que el uso de nifos como guardias de objetivos militares o como guardaespaldas de los
comandantes configuran actos relacionados con el curso mismo de las hostilidades y por
tanto pueden considerarse como participacién activa en las hostilidades, especialmente si

26. Informe del Consejo de Seguridad sobre la situacion de la Republica Democratica del Congo. Documento de Naciones Unidas
$/2008/693, del 10 de noviembre de 2008, parrafo 2.

27. Evolucién de la situacién en la Republica Democrética del Congo. Fecha de consulta: junio 4 de 2009, en: http://www.un.org/
children/conflict/spanish/drc.html

28. Amnistia Internacional, RepUblica Democrética del Congo, “Amnistia Internacional califica al reclutamiento de nifios soldados como
crimen de guerra, y denuncia la ineficacia de los esfuerzos de desmovilizacion en la RDC", 9 de septiembre de 2003, en: http://www.
amnestyusa.org/spanish/noticias/2003/repdemcongo09092003_sp.htm



128 w SUPERANDO BARRERAS: litigio estratégico de casos de uso y reclutamiento infantil

los comandantes militares estan en la posicién de tomar todas las decisiones necesarias re-
lacionadas con la conduccién de las hostilidades y las acciones tienen un impacto directo en
el nivel de recursos logisticos y en la organizacion de las operaciones requeridas por la otra
parte del conflicto, cuyo propésito es atacar dichos objetivos militares.?®

En cuanto a los elementos del crimen de reclutamiento o alistamiento de nifios y nifias
menores de 15 anos, la Cdmara establecio que el conflicto armado debe desempefar un
rol sustancial en la decision del perpetrador, en su habilidad de cometer el crimen o en
la manera en que la conducta es finalmente cometida.*® Para la Camara es fundamental
establecer si hay suficiente prueba de que el crimen ha sido cometido en estrecha relacion
con las hostilidades.

Igualmente, la Cdmara sefalé que el consentimiento del nifio no es una defensa vélida®'
que pueda ser considerada para establecer si hubo o no un reclutamiento en los términos
previstos por el Estatuto de Roma.

2.3 Paraguay

En América Latina, el caso de Paraguay resulta de especial interés, ya que, hasta hace
algunos afos, el reclutamiento de nifios por las fuerzas armadas de ese pais era una préctica
regular.

Segun el Informe de la Comision Interamericana (2001) sobre la situacién de los dere-
chos humanos en Paraguay,

aun cuando la ley disponga que excepcionalmente puede adelantarse
la edad de prestacidén del servicio militar, por causas justificadas y con
autorizacidén de los padres, dicha excepcién no es inusual, transformdn-
dose prdcticamente en una regla.? Se sefiala ademds, en relacion al re-
clutamiento de nifios para el servicio militar obligatorio, que en muchos
casos el reclutamiento se efectua previa intimidacién a los padres de los
nifos con ‘buen aspecto fisico’ para el servicio militar.

29. Tribunal Especial de Sierra Leona, Camara |, ICC-01/04-01/06. El Fiscal contra Thomas Lubanga Dyilo, Sentencia del 29 de enero de
2007, parrafo 263.

30. Ibid., parrafo 287.

31.Op. cit,, parrafos 246 y 247.

32. Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Vargas Areco contra Paraguay, Sentencia del 26 de septiembre de 2006, parrafo
128.

33. Ibid., parrafo 128.
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En el caso de reclutamiento de nifios por las fuerzas armadas del Paraguay resultan elemen-
tos importantes de analisis los informes anuales sobre la situacion de los derechos humanos
emanados de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos, asi como la jurisprudencia
sentada por esta Comision y por la Corte Interamericana frente al caso Vargas Areco.

De acuerdo con los hechos del caso,

El nino Gerardo Vargas Areco fue reclutado para el servicio militar en las
fuerzas armadas de Paraguay el 26 de enero de 1989, cuando tenia 15
afnos de edad. El 30 de diciembre de 1989, el nifio Vargas Areco se encon-
traba supuestamente arrestado como sancidn por no haber regresado a
su destacamento voluntariamente y a tiempo, luego de disfrutar una li-
cencia para visitar a su familia en Navidad. Vargas Areco se presenté a la
enfermeria de la unidad militar donde le atendieron de una hemorragia
nasal. Al regresar de la enfermeria el nifio Vargas Areco supuestamen-
te comenzd a correr, presumiblemente para huir del destacamento y
evitar la sancién a la que se le habia sometido. Al ver que el nifo se ale-
jaba corriendo, un suboficial le disparé por la espalda, ocasiondndole la
muerte. El caddver del nifio fue encontrado al dia siguiente a 100 metros
de la enfermeria del destacamento.3*

En este caso la Corte Interamericana estimé que, si bien, debido a las limitaciones de su
mandato por haber ocurrido el reclutamiento del nifio con anterioridad al reconocimien-
to por parte del Estado de la competencia contenciosa de la Corte, no era pertinente pro-
nunciarse sobre una violacién de la Convencién en perjuicio de todo nifio de Paraguay que
hubiera sido reclutado, a partir del afo 1993, en el marco de un supuesto patrén de reclu-
tamientos de nifos por las fuerzas armadas oficiales, o por la existencia per se de una base
normativa que permita dichos reclutamientos, si podia emitir un pronunciamiento respec-
to del incumplimiento de las obligaciones estatales asumidas previamente a la muerte del
nifio y por el desconocimiento de las garantias al debido proceso legal aplicables al caso.

Sobre el particular la Corte observé:

El Estado ratificé la Convencidn Americana el 24 de agosto de 1989, es
decir, varios meses previos a la muerte del nifio Vargas Areco y mientras

34. Op. cit., parrafo 2.
35. Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Vargas Areco contra Paraguay, Sentencia del 26 de septiembre de 2006, parrafo
61.
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éste se encontraba cumpliendo el servicio militar. Por lo tanto, el Estado
se encontraba obligado, desde aquella fecha, a cumplir con la totalidad
de las obligaciones emanadas de la Convencidn, aun cuando este Tribu-
nal no tuviera competencia para juzgarlo por supuestas violaciones a
ésta.’

Asi, la Corte considerd que

El Estado tenia la obligacién de realizar una exhumacién y autopsia del
cuerpo del nifio Vargas Areco para esclarecer si éste efectivamente ha-
bria sufrido torturas, en la medida de que ello fuera posible. Dicha obli-
gacion estatal se encontraba existente desde el momento en que tuvo
conocimiento de las supuestas torturas. Para efectos de la competencia
de este Tribunal, el Estado incumplié con el deber de realizar dicha ex-
humacién y autopsia a partir del 26 de marzo de 1993.57

En cuanto al reclutamiento oficial de nifios y nifas en el Estado de Paraguay, la Corte
observé que

El propio Estado ha reconocido la existencia de casos de maltratos, re-
clutamiento forzado, e incluso muerte ocasionada a nifios que prestan
el servicio militar (supra pdrr. 71.27). Esto se debe, en la mayoria, a exce-
sos cometidos por superiores en aplicacion de castigos a los reclutas, asi
como a accidentes derivados de la naturaleza propia del servicio militar
obligatorio (...) Ademds, se menciona que en las fuerzas armadas del
Estado se han aplicado castigos fisicos y psicolégicos, asi como ejerci-
cios fisicos que exceden la resistencia de los conscriptos, causando en
muchos casos secuelas irreversibles, tanto fisicas como psiquicas. Estos
apremios son utilizados como método para infundir respeto a las érde-
nes de los superiores y castigo de actos de desobediencia o inadecuado
cumplimiento de las instrucciones de éstos.?®

36. Ibid., parrafo 85.

37.Op. cit., parrafo 90.

38. Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Vargas Areco contra Paraguay, Sentencia del 26 de septiembre de 2006, parrafos
130y 131.
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3. IMPUTACION DE LOS PERPETRADORES DEL CRIMEN
DE RECLUTAMIENTO DE NINOS Y NINAS

Los delitos internacionales tales como genocidio, crimenes de lesa humanidad y crime-
nes de guerra ocurren en contextos colectivos de comision, y requieren por lo tanto, ademas
de los sub-delitos o actos individuales, un elemento intencional o contextual adicional que
sefale a un cierto grupo cuyo fin haya sido el de destruir (caso del genocidio), una comision
sistematica o generalizada (crimenes de lesa humanidad) o un conflicto armado (crimen de
guerra).*

Asi, en el Derecho Penal Internacional se exige la imputacién a una persona (por medio
de una relacién entre el agente y el resultado delictivo) junto con el elemento colectivo (la
imputacion a una organizacion delictiva). La perspectiva colectiva se centra en el elemento
contextual perteneciente a todos los participantes. Este contexto puede serimputado como
un todo o en partes a los participantes individuales, mediante el empleo de reglas concretas
de imputacién.®

Las tres formas de imputacion, que han sido utilizadas por tribunales internacionales
respecto de aparatos organizados de poder para imputar responsabilidad tanto a los co-
mandantes como a sus subordinados, son: la responsabilidad de mando, la empresa criminal
conjunta y la autoria medita. A continuacion se explican cada una de ellas y se precisa la
forma de interpretar dichos estdndares internacionales bajo las normas y la jurisprudencia
nacionales.

3.1 Ladoctrina de la responsabilidad de mando

La doctrina de la responsabilidad de mando, mas conocida como el estdndar Yamashita o
el estandar Medina, es la doctrina de la responsabilidad jerarquica en los crimenes de guerra.
Fue establecida en las Convenciones IV y X de La Haya de 1907 y el Protocolo Adicional | de
1977,y fue aplicada por primera vez por el Tribunal Supremo aleman en Leipzig, después de
la Primera Guerra Mundial, en el juicio de Emill Muller.*” Mas recientemente, esta doctrina fue
reconocida en el articulo 30 del Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional.

39. Kai, Ambos. ;Como imputar a los superiores crimenes de los subordinados en el Derecho penal internacional? Fundamentos y
formas, Editorial Universidad Externado de Colombia, Bogotéa octubre de 2008, p. 74.

40. Ibid, p. 75.

41. En: http://en.wikipedia.org/wiki/Command_responsibility, fecha de consulta: marzo de 2009.
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De acuerdo con dicha doctrina, los jefes militares, de jure o de facto, tienen la obligacién
de adoptar todas las medidas que estén a su alcance para evitar que se cometan los crime-
nes sancionados por el derecho penal internacional, o sancionarlos ellos mismos después
de cometidos, pues los mandos de una organizacién jerarquica tienen la posibilidad real de
ejercer autoridad y control sobre las acciones de sus subordinados.*? No sobra aclarar que,
si bien dichos comandantes tienen una clara responsabilidad frente a la comision de los he-
chos en sus filas, esto no descarta la responsabilidad penal que pueda imputarse a quienes
ejecutaron materialmente el acto, pues la obediencia debida no es eximente de responsabi-
lidad en los crimenes de guerra, ni en los de lesa humanidad.

Para Kai Ambos,

Esta doctrina no distingue entre medidas de control preventivas (super-
visién, intervencién oportuna) y represivas (reportar delitos) por parte
del superior. En resumen, la responsabilidad del superior es tan amplia,
que alguna clase de limite debe ser impuesta en aras de evitar una viola-
cién al principio de culpabilidad.*

Conforme al articulo 33 del Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional (CPI),

Quien hubiere cometido un crimen de la competencia de la Corte en
cumplimiento de una orden emitida por un gobierno o un superior, sea
militar o civil, no serd eximido de responsabilidad penal a menos que:

a) Estuviere obligado por ley a obedecer drdenes emitidas por el gobier-
no o el superior de que se trate.

b) No supiera que la orden era ilicita.

¢) La orden no fuera manifiestamente ilicita.

A los efectos del presente articulo, se entenderd que las drdenes de co-
meter genocidio o crimenes de lesa humanidad son manifiestamente
ilicitas.

42, JL/P1.S./567-e. TPY, Judgement Of Trial Chamber IIl In The Kordic and Cerkez Case. La Haya, febrero 26 de 2001.
43. Kai, Ambos. ;Como imputar a los superiores crimenes de los subordinados en el Derecho penal internacional? Fundamentos y
formas, Editorial Universidad Externado de Colombia, Bogotd, octubre de 2008, p. 89.
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El articulo 30 del Estatuto de Roma establece que solo la persona podra ser declarada
responsable, en este sentido: i) Si la persona es consciente de que una consecuencia se va a
producir por el curso de los eventos; ii) Si la persona quiso comprometerse en la conducta
relevante y quiso causar la consecuencia relevante.*

Al respecto, es importante mencionar que, en relacion a los crimenes de lesa humanidad
y de guerra, conforme al articulo 30 del Estatuto de Roma, salvo disposicién en contrario, una
persona sera penalmente responsable y podra ser penada por un crimen de la competencia
de la Corte Unicamente si actda con intencién y conocimiento de los elementos materiales
del crimen. Estos elementos son fundamentales para poder establecer la responsabilidad
individual, y si ellos no son comprobados a lo largo del proceso ante la CPI no podra emitirse
sentencia condenatoria por dicho crimen.

La jurisprudencia moderna identifica tres requisitos para poder establecer la responsabi-
lidad de mando dentro de una organizacion:

« Existencia de una relacion entre el superior y el subordinado

« Omisién del superior de tomar las medidas necesarias y razonables para
prevenir los crimenes o para castigarlos una vez fueron cometidos

« El conocimiento del superior o que este tuviera razones para saber que
los crimenes se iban a cometer o que ya se habian cometido.*®

Con base en la responsabilidad de mando, tribunales ad hoc han terminado en la im-
putacion de responsabilidad penal individual a quienes han cometido crimenes de guerra
(entre ellos, el de reclutamiento) y crimenes de lesa humanidad, estableciendo precedentes
certeros en la materia. Ha quedado claro que “los comandantes no sélo tenian el deber de
respetar las leyes de la guerra sino que ademas tenian la obligacién de hacerlas respetar por
sus subordinados”*

44, Corte Penal Internacional, caso de Thomas Lubanga Dyilo, decision de confirmacién de cargos, p. 350. Traduccion no oficial.
45.0p. cit., p. 141.

46. Eduardo Andrés Bertoni. “Autoria mediata por aparatos organizados de poder: antecedentes y aplicacion practica”. En: Los caminos
de la justicia penal y los derechos humanos. Idehpucp. Lima: 2007.
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3.2 Laempresa criminal conjunta

La teoria de la empresa criminal conjunta o joint criminal enterprise se explicé por primera
vez en el Caso Tadic,* sala de apelaciones del Tribunal Penal para la Antigua Yugoslavia. Con
base en la jurisprudencia anterior y el Estatuto del tribunal, la sala intent6 idear una teoria
de la participacion de crimenes internacionales que tuviera en cuenta el contexto colectivo,
sistemdtico y generalizado de tales crimenes.*® La sala reconocié que “la mayoria de estos
crimenes (...) constituyen manifestaciones de criminalidad colectiva: los crimenes son co-
metidos, con frecuencia, por grupos o por individuos que actian en cumplimiento de un
designio comun criminal”*

La sala de apelaciones distingui6 tres categorias de criminalidad colectiva a través de
una empresa criminal conjunta, a saber:

« La forma basica en la que quienes participan en el crimen actdan sobre
la base de un designio comun y con una intenciéon comun. Esta requiere la
intencién compartida por parte de todos los coautores;

« La forma sistematica, cuando los crimenes son cometidos por miembros
de cuerpos militares o administrativos sobre la base de un plan comun
(caso de los campos de concentracion). Requiere el conocimiento perso-
nal de todo el sistema criminal;

« La forma extensiva, en la que alguno de los autores materiales toma par-
te en actos que van mas alld o que exceden del plan comun, pero que
constituyen una consecuencia natural o previsible de la realizacién del
plan, requiere la intencién del autor de participar en el propésito criminal
y la de contribuir a la comision del crimen por el grupo.*®

Los elementos objetivos de esta forma de responsabilidad son pluralidad de personas,
existencia de un plan, propédsito comun y participacion del acusado en la empresa criminal
conjunta a través de cualquier forma de asistencia, contribucion o ejecucién en el propdsito
comun.

47.Tribunal Penal para la Antigua Yugoslavia, Caso Tadic, Cdmara de apelaciones, 15 de julio de 1999, p. 185 y siguientes.

48. Kai, Ambos. ;Cémo imputar a los superiores crimenes de los subordinados en el Derecho penal internacional? Fundamentos y
formas, Editorial Universidad Externado de Colombia, Bogoté octubre de 2008, p. 136.

49. Ibid, p. 136.

50. Op. cit., p. 138.
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3.3 Laautoria mediata

Conforme con la teoria del dominio por organizacion de Claus Roxin, la cual ha sido asu-
mida por la posiciéon dominante y la jurisprudencia, a pesar de que el ejecutor de los hechos
actua con tipicidad completa, el hombre de atras y todo aquel que, con poder de mando
independiente en el marco de la jerarquia transmite la orden de cometer el delito, han de
ser autores mediatos porque la fungibilidad del ejecutor confiere al autor el dominio del
hecho.”

Para Roxin, el hombre de atras predomina en virtud de la voluntad del aparato organiza-
do de poder y sus integrantes. Esta teoria se fundamenta en la fungibilidad de autor directo
y en el dominio automético del subordinado, condicionado por medio de aquel aparato. El
hombre de atras realiza el hecho a través de algun ejecutor perteneciente a la organizacién
que dirige.*?

La jurisprudencia exige, ademas, que en tal tipo de casos el hombre de atras aproveche la
disposicién incondicional del autor directo para la realizacién del tipo penal.>® Es reconocida
la opinién de que la autoria mediata se excluye cuando el ejecutor realiza por si mismo el
tipo penal de manera dolosa, antijuridica y culpable.>

A este criterio se ha acudido en casos como los de las juntas militares de Argentina, en
los cuales los tribunales nacionales, interpretando los conceptos de autoria y participacion,
sostuvieron que “sean o no responsables quienes realizaron personalmente los hechos, los
enjuiciados (titulares de las juntas militares) mantuvieron siempre el dominio sobre estos y
deben responder como autores mediatos de los delitos cometidos”>®

En la sentencia de confirmacién de cargos de Thomas Lubanga Dyilo, la Cdmara sefal6
como elementos para establecer la coautoria los siguientes:

El concepto de coautoria se arraiga originalmente en la idea de que, cuan-
do la suma de las contribuciones de cada individuo en una participacion
plural logra el resultado de todos los elementos del crimen, cada uno de

51.bid., p. 22.

52. Ambos, Kai, Malarino Ezequiel y otros, Imputacién de crimenes de los subordinados al dirigente, Editorial Temis, segunda edicién,
febrero de 2009, p. 28y 29.

53. Ibid., p. 29.

54. Op. cit., p. 21.

55. Punto VII.6 “El camino a seguir”. Sentencia en Juicio a las Juntas Militares.
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ellos puede ser declarado responsable por las contribuciones de los otros
y como consecuencia de ello por todo el crimen.’

Desde esta perspectiva, solo aquellos que cometieron el delito fisicamen-
te pueden ser considerados como principales responsables del crimen,
porque:

« Son los perpetradores directos del crimen.

« Controlan la voluntad de aquellos que llevaron a cabo los elementos
objetivos del crimen (autoria indirecta).

« Tienen, junto con los otros, el control del crimen por las diferentes
tareas asignadas (coautoria).”’

3.4 Imputacion conforme a la legislacion penal colombiana

Si bien las figuras establecidas en el derecho penal internacional para la imputacién de
los comandantes y subordinados en el marco de estructuras de poder son herramientas fun-
damentales para entender la forma en que los distintos actores concurren para cometer deli-
tos de caracter internacional, es importante tener claridad respecto de los alcances de dichas
figuras en las jurisdicciones nacionales y su tipificacién en los cédigos penales.

Asi, en el caso de Colombia es importante considerar varios aspectos. El primero es que,
para darles aplicacion en nuestro ambito interno, se deben utilizar las alternativas de califica-
cion de la responsabilidad reconocidas en nuestro Cédigo Penal, esto es, las distintas formas
de autoriay la participacién de acuerdo con el grado de involucramiento y conocimiento del
hecho delictivo por parte del imputado. El sequndo afirma que se deben identificar plena-
mente los elementos para establecer si el grupo al que pertenece el investigado cuenta con
unas estructuras de poder, jerarquia, manejo de comunicacién en distintos niveles y control
de territorio, entre otros elementos que los caracterizan como grupos armados. En tercer lu-
gar, se debe tener claridad frente a la organizacién del grupo armado para conocer el papel
de cadaindividuo en la estructura y su capacidad para entender o controlar los hechos, entre
otros aspectos de interés.

Precisamente, la mayor parte de las dificultades que enfrentan actualmente los opera-
dores judiciales parten de la confusién respecto a las distintas formas de imputacion, ya que

56. Ibid.
57.Op. cit.
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no hay un criterio unificado en la materia. La sentencia mas ilustrativa de dicha situacién es
la que resolvié el caso Machuca,*® puesto que las distintas instancias judiciales calificaron la
responsabilidad de manera muy distinta y contradictoria: como coautores determinadores
en la resolucién de acusacion; como coautores en la sentencia de primera instancia; como
determinadores en la sentencia de segunda instancia ante el Tribunal Superior de Antioquia;
como autores mediatos en aparatos organizados de poder, en los conceptos de la procura-
duria; y finalmente como coautores impropios en la decisién de la sala de casacién penal de
la Corte Suprema de Justicia.®

En los procesos impulsados hasta la fecha por el crimen de reclutamiento ilicito, la indi-
vidualizacién de los perpetradores del delito se ha identificado como uno de los obstaculos
centrales, ya que, en la mayoria de los casos, el reclutador es reconocido por el nifio o la nifa
a partir de su alias. Asi, el establecimiento de las identidades reales de los comandantes del
grupo o frente se hace mas viable si se utiliza informacion de procesos en los cuales los co-
mandantes estan siendo investigados y ya se encuentran individualizados.

En cuanto a la identificacion de criterios para la imputacion de los perpetradores, merece
especial atencion la responsabilidad que cabe a los jefes y comandantes del grupo armado,
frente u organizacion al que se vincul6 el nifio, la nifia o el adolescente. Si bien en ocasiones
es dificil establecer, mediante la informacién existente, quién fue el autor material directo
del delito de reclutamiento, es mucho mas sencillo determinar el grupo armado, frente o
columna a la que perteneci.s®

Asi es posible establecer la responsabilidad penal de los jefes y comandantes, si se tiene
en cuenta que ellos hacen parte de estructuras de poder organizadas bajo una jerarquia que
permite, a quienes se encuentran en las mas altas instancias de la misma, hacer un ejercicio
efectivo de autoridad y control sobre las acciones de sus subordinados.

Para Claudia Lépez Diaz,

La tesis de la autoria mediata a través de estructurds o aparatos orga-
nizados de poder, elaborada por el profesor Claus Roxin para satisfacer
los problemas que presenta la imputacién de responsabilidad penal a
los jefes de la criminalidad organizada por trazar politicas generales de

58. Corte Suprema de Justicia, sala de casacion penal, caso Machuca, sentencia del 7 de marzo de 2007, radicado 23825.

59. Ambos, Kai, Malarino Ezequiel y otros, Imputacion de crimenes de los subordinados al dirigente, capitulo V, Claudia Lépez Diaz,
Editorial Temis, segunda edicion, febrero de 2009, p. 163.

60. En efecto, en todos los certificados expedidos por el Comité de Dejacion de Armas se relata a qué frente pertenecio el nifio o la nina
desvinculados, asi como el tiempo que durd la desvinculacion.
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actuacion, por senalar victimas, por decidir el mudos operandi o por
pertenecer a la ctipula de la organizacién, se podrian aplicar en Colom-
bia, pues en la mayoria de los casos el jefe emite la orden criminal con
la seguridad de que cualquier miembro conocido o desconocido de la
estructura jerdrquica la cumplird.®

4. SISTEMATICIDAD Y GENERALIDAD DE LA PRACTICA
DE RECLUTAMIENTO EN COLOMBIA

El articulo 8.1 del Estatuto de Roma contiene una cldusula respecto a los crimenes de
guerra, conforme a la cual la Corte Penal Internacional podra conocer de tales crimenes
cuando estos sean cometidos como parte de un plan o politica o como parte de la comision
a gran escala de los mismos, lo cual puede asimilarse a los caracteres de generalidad y siste-
maticidad que deben reunir los ataques en el marco de los crimenes de lesa humanidad.

Esta clausula solo fue reconocida a partir de la aprobacion del Estatuto de Roma de la
Corte Penal Internacional y no fue exigida ni en el Estatuto de Tribunal para la antigua Yu-
goslavia ni en el de Ruanda. Tiene por objeto limitar los crimenes de guerra de conocimiento
de la Corte a aquellos que se presenten en situaciones particularmente graves y no a los
cometidos de manera aislada.

Asi, teniendo bajo consideracién que el reclutamiento de nifios y nifias menores de 15
anos es un crimen de guerra conforme al derecho penal internacional y es reconocido como
tal en el Estatuto de Roma, los elementos de sistematicidad y generalidad son relevantes
bajo la jurisdiccion de la Corte Penal Internacional, al momento de establecer si la Corte
tiene o no competencia material para ello.

A este respecto, la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en su jurisprudencia, ha
desarrollado los elementos de sistematicidad y generalidad de las violaciones de derechos
humanos. En el caso de los nifios habitantes de la calle considerd, por ejemplo, que,

Alaluz del articulo 19 de la Convencién Americana, la Corte debe consta-
tar la especial gravedad que reviste el que pueda atribuirse a un Estado

61. Ambos, Kai, Malarino Ezequiel y otros, Imputacion de crimenes de los subordinados al dirigente, capitulo V, Claudia Lépez Diaz,
Editorial Temis, segunda edicién, febrero de 2009, p. 183.
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Parte en dicha Convencién el cargo de haber aplicado o tolerado en su
territorio una prdctica sistemdtica de violencia contra nifios en situacién
de riesgo. Cuando los Estados violan, en esos términos, los derechos de
los nifos en situacién de riesgo, como los ‘nifios de la calle’, los hacen
victimas de una doble agresién. En primer lugar, los Estados no evitan
que sean lanzados a la miseria, privandolos asi de unas minimas condi-
ciones de vida digna e impidiéndoles el ‘pleno y armonioso desarrollo
de su persondlidad’, a pesar de que todo nifio tiene derecho a alentar
un proyecto de vida que debe ser cuidado y fomentado por los poderes
publicos para que se desarrolle en su beneficio y en el de la sociedad a
la que pertenece. En segundo lugar, atentan contra su integridad fisica,
psiquica y moral, y hasta contra su propia vida.®

En el caso de Colombia, si bien el tipo penal de reclutamiento ilicito no exige los elemen-
tos de sistematicidad y generalidad, es importante tenerlos bajo consideracién, ya que estos
permitirdn establecer si existe un patrén en la accion del grupo que demuestre que los dis-
tintos casos de reclutamiento de nifios y nifias no son hechos aislados sino que responden a
la politica de un grupo armado para enfrentar al adversario.

El uso y reclutamiento de nifios y nifias en Colombia ha sido una practica utilizada por
todos los grupos armados ilegales con el fin de fortalecer su pie de fuerza. Esta situacion se
ha extendido a vastos territorios nacionales, dentro de los cuales, a manera de ejemplo, pue-
den citarse los departamentos del Cauca, Putumayo, Choco, Arauca, Antioquia, Meta, Norte
de Santander, Guainia y Vaupés.5

En los ultimos afnos el reclutamiento ha configurado una de las situaciones de mayor pre-
ocupacion, debido a su magnitud y persistencia. Multiples organismos de derechos huma-
nos han registrado en sus informes periddicos hechos de vinculacion de nifios y nifas, tanto
por grupos guerrilleros como paramilitares, sin que actualmente se cuente con un estimado
aproximado del nimero de nifios y nifias que contindan en los grupos.

Sobre el particular, la Corte Constitucional colombiana, en el Auto 251 de 2008, expresé:

62. Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso de nifios de la calle contra Guatemala, parrafo 191.
63. Corte Constitucional, Auto 171 de 2007, Bogota, 4 de julio de 2007; Séptimo Informe del Secretario General de las Naciones Unidas
sobre los nifios y los conflictos armados.
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Es un hecho comprobado que el reclutamiento forzado de menores de
edad -nifos, nifas y adolescentes- es una prdctica criminal en la que
incurren en forma extensiva, sistematica y habitual los grupos armados
ilegales que toman parte del conflicto armado en Colombia, tanto gue-
rrillas como paramilitares.®

Prdcticamente todo el territorio nacional ha sido afectado por el reclu-
tamiento forzado de menores de edad a las filas de los grupos armados
ilegales. Diversas organizaciones han documentado la extensién territo-
rial de este fendmeno criminal. La Defensoria del Pueblo, en su primer
estudio de 2001 sobre los menores desmovilizados del conflicto, sefala
que ‘los nifos, nifias y adolescentes entrevistados provienen de mds de
60 municipios y veredas ubicados en su mayoria en zona rural’.

Mads recientemente, en un estudio de 2006, la Defensoria del Pueblo
‘pudo constatar, con base en la informacién allegada por el Instituto Co-
lombiano de Bienestar Familiar, que el delito de reclutamiento ilicito de
menores de edad por parte de grupos armados ilegales, es una proble-
mdtica que se ha presentado prdcticamente en todo el territorio nacio-
nal’ (los nifios, nifias y las y los adolescentes atendidos por el programa
del ICBF fueron reclutados en 27 de los 32 departamentos del pais).®

Algunos jefes paramilitares a quienes se les adelantan procesos penales en el marco de
la Ley de Justicia y Paz han reconocido haber tenido en sus filas a nifios y nifias y haber
utilizado esta practica como una forma de fortalecer la presencia y control del grupo en de-
terminado territorio. Tal es el caso de alias ‘"HH; quien durante las audiencias de version libre
reconocioé su responsabilidad por el delito de reclutamiento ilicito de nifios y niflas como
una politica que se extendid a escala nacional, ya que, como expresé, estos le servian para
“pasar desapercibidos y hacer inteligencia”s¢

64. Corte Constitucional, Auto 251 de 2008, 6 de octubre de 2008, p. 35.

65. Ibid., p. 38.

66. Audiencia de version libre de Ever Veloza Garcia, alias "HH’, 26, 27 y 28 de mayo de 2008. En: Comisién Colombiana de Juristas,
Boletin No. 28: Serie sobre los derechos de las victimas y la aplicacion de la ley 975, Justicia en Colombia primero, extradicion después.
Antes de ser extraditados, alias "HH"y los restantes paramilitares deberian culminar sus procesos ante la justicia colombiana, Bogot3,
julio 31 de 2008.
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Igualmente, dirigentes de la guerrilla han sido responsabilizados por la practica de re-
clutamiento infantil. Recientemente Elda Neyis Mosquera, alias ‘Karina; fue condenada a 20
afos de prision, ya que se le hallé culpable de los delitos de desaparicion forzada agravada
y reclutamiento ilicito de varios nifios y nifas en el departamento de Antioquia, los cuales,
segun la Fiscalia, habrian sido ejecutados por la guerrilla al intentar escapar.®’

5. ELRECLUTAMIENTO ILiCITO COMO DELITO PERMANENTE

El reclutamiento de nifios y nifias es un delito de naturaleza continuada, denominado
por algunos como “delito permanente’, ya que involucra multiples violaciones de derechos
humanos.

En la sentencia de confirmacién de cargos del caso de Thomas Lubanga Dyilo la Cdmara
considero que el crimen de reclutamiento es de caracter continuado, calificado por algunos
crimen continuado y por otros crimen permanente. El crimen de reclutamiento de personas
menores de 15 aios de edad continda siendo cometido por el tiempo que el nifio o la nifa
permanezca en el grupo armado y cesa cuando estos nifilos abandonan el grupo o llegan a
la edad de 15 afios.®®

En otras palabras, con base en esta caracteristica del delito de reclutamiento de nifios y
nifas, reconocida por el sistema internacional, se puede establecer que ese delito no solo
tiene lugar en la fecha en que el nifo o la nifa fue reclutado sino que se prolonga durante
todo el tiempo que dure el reclutamiento, lo cual, en nuestro sistema juridico interno, se
extiende hasta antes de cumplir los 18 afos.

La dificultad que se identifica en este aspecto es que, en un eventual juicio por recluta-
miento de nifos elevado ante la Corte Penal Internacional, los hechos en los cuales el perpe-
trador recluté a nifios entre los 15 y los 17 aflos no seran considerados como reclutamiento.
En este caso se puede explorar la posibilidad de que se declare la responsabilidad del per-
petrador por otros crimenes de los cuales son victimas estos nifios, como, por ejemplo, la
tortura y el secuestro.

En cuanto al litigio de casos de reclutamiento ilicito presentados ante tribunales interna-
cionales, es importante tener bajo consideraciéon la competencia temporal de dichos tribu-
nales para conocer del caso. Este aspecto es fundamental, si se tiene en cuenta que, para que

67. Alias ‘Karina’ es condenada a 20 afios por reclutar nifos, 13 de agosto de 2009. En: http://www.elespectador.com/noticias/judicial/
articulo155958-alias-karina-condenada-20-anos-reclutar-ninos

68. Tribunal Especial de Sierra Leona, Cdmara |, ICC-01/04-01/06, El Fiscal contra Thomas Lubanga Dyilo, Sentencia del 29 de enero de
2007, parrafo 248. Traduccion no oficial.
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un tribunal internacional pueda pronunciarse frente a un caso concreto, deben cumplirse las
condiciones exigidas por la competencia de dicho tribunal en cuanto a la materia, la perso-
na, el lugary el tiempo. Asi, la continuidad del delito se relaciona con este ultimo aspecto de
la competencia.

En el caso de la Corte Penal Internacional, determinar la continuidad del crimen de gue-
rra de reclutamiento es un reto. Actualmente existe una reserva formulada por Colombia al
Estatuto de Roma, segun la cual, por un plazo de siete afos, esta instancia no puede conocer
de crimenes de guerra cometidos en suelo colombiano. Asi, una vez terminada la reserva, en
noviembre de 20009, si la CPI decide abrir una investigacién sobre Colombia que incluya car-
gos por reclutamiento de nifios y nifas, se deberd probar que, si bien los hechos empezaron
a ejecutarse durante la vigencia de dicha reserva, este crimen se mantiene en el tiempo y
por ello los hechos posteriores a la fecha de terminacion de la reserva podran ser conocidos
por el tribunal.

En el caso de la Comision Interamericana de Derechos Humanos, ella

seria competente para conocer de una peticién o comunicacién que de-
nuncie la continuacién de una violacidn de derechos humanos que se
inicié antes del momento en que la Convencidn entrd en vigor para el
Estado denunciado (por ejemplo, una detencién arbitraria o ilegal, o un
proceso que ha excedido una duracion razonable), en la medida en que
dicha violacion haya subsistido después de la entrada en vigor de la Con-
vencidn para ese Estado, y solo respecto de los hechos ocurridos en ese
lapso posterior.®

Otro aspecto importante a considerar en cuanto a la temporalidad del caso es el transito
normativo ocurrido durante la ejecucion del delito. En el caso colombiano, serd fundamental
establecer la linea del tiempo de ocurrencia del reclutamiento del nifio o la nifia para deter-
minar si los hechos se presentaron antes o después de la vigencia de la Ley 599 de 2000, ya
que el delito de reclutamiento ilicito solo fue tipificado de manera expresa en la legislacion
penal a partir de la aprobacion de dicha norma.

En los hechos anteriores, los operadores de justicia enfrentan la dificil tarea de enmarcar
la conducta en alguno de los tipos penales vigentes bajo el Cédigo Penal de 1980.

69. Héctor Faundez Ledesma, El sistema interamericano de proteccion de los derechos humanos. Aspectos institucionales y procesales,
Instituto Interamericano de Derechos Humanos (IIDH), 2004, p. 269.
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6. EMPLEO DE LA PRUEBA CIRCUNSTANCIAL

En el dmbito internacional, en tribunales como el de Sierra Leona se ha utilizado el princi-
pio de la evidencia circunstancial cuando no existe prueba directa suficiente para confirmar
los cargos o proferir una sentencia.

Dicho principio parte de una regla del derecho consuetudinario utilizada en el derecho
penal internacional y aceptada conforme al articulo 72bis de las Reglas de Procedimiento y
Evidencia, segun el cual, siempre que en un proceso exista un hecho probado con base en
prueba oral o documental directa que permita inferir que el hecho que no puede ser proba-
do ocurrio, este razonamiento puede tomarse como valido.”° En este caso es importante ha-
cer un cuidadoso examen de la evidencia y establecer cualquier otra evidencia coexistente
gue pueda debilitar la inferencia.

Sobre el particular, la Corte Interamericana, en reiterada jurisprudencia, ha considerado que,

Al igual que los tribunales internos, la Corte también puede fundamen-
tar sus sentencias en pruebas indirectas —como las pruebas circunstan-
ciales, los indicios y las presunciones— cuando son coherentes, se con-
firman entre si y permiten inferir conclusiones sdlidas sobre los hechos
que se examinan.

En casos anteriores al presente, la Corte concedié valor indiciario o cir-
cunstancial a los informes policiales previos a la investigacién judicial,
porque éstos contenian interrogatorios, declaraciones, descripciones
de lugares y hechos y registro de los resultados de prdcticas de ley como
las relativas al levantamiento de caddveres de las victimas, que permi-
tian llegar a formarse, en unién con elementos probatorios concurren-
tes, una conviccion bien fundada sobre los hechos.”

70. Special Court of Sierra Leona, Judgment in the trial of the CDF Accused was handed down on 2 August 2007 by Trial Chamber |,
consisting of Justice Benjamin Mutanga Itoe (presiding), Justice Bankole Thompson and Justice Pierre Boutet, parrafo 69-70.

71. Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Nifios de la calle contra Guatemala, Sentencia del 19 de noviembre de 1999,
parrafo 69-70.
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7. ACOMPANAMIENTO INTEGRAL DE CASOS
DE RECLUTAMIENTO ILICITO

Un aspecto fundamental del litigio estratégico de los casos de vinculacién de nifios y ni-
fas por grupos armados es el acompafiamiento de los mismos por organizaciones sociales o
de derechos humanos y las agencias de Naciones Unidas que tienen presencia en Colombia,
asi como el disefio de estrategias de incidencia politica nacional e internacional, para garan-
tizar la proteccién de las victimas y los testigos y darle mayor visibilidad al caso.

Siempre que se decida acompafar un caso de una estrategia de incidencia, la decision
debe ir de la mano con el andlisis previo de las condiciones de seguridad, del consentimien-
to libre e informado que brinden las victimas y del andlisis de las caracteristicas particulares
del caso. En caso de que esto sea posible, lo mas recomendable es que organizaciones de
caracter nacional e internacional con experiencia en éste tipo de litigios acompaien perma-
nentemente el proceso.

La incidencia politica nacional permite establecer alianzas con centros de investigacion,
organizaciones de derechos humanos y expertos en el tema para que rindan concepto como
peritos dentro de las investigaciones, acompafien diligencias de exhumacién de fosas co-
munes, presten atencién psicosocial a las victimas y ofrezcan asesoria para la construccién
de argumentos juridicos en cuanto al contexto de la zona donde tuvieron lugar los hechos,
la actividad de los bloques o columnas del grupo armado responsable de la vinculacién o la
historia de la época en que los hechos tuvieron lugar.

Sobre el particular, los Principios de Paris recomiendan:

Todos los actores deberdn intentar trabajar juntos en concordancia con
sus mandatos y respectivas modalidades de trabajo, para desarrollar
una estrategia coordinada de incidencia con el objetivo de asegurar la
liberacién y reinsercién de nifios e incluyendo un enfoque especifico en
las nifas. Dicha incidencia deberd tener lugar en todas las etapas del
conflicto, basado en el monitoreo continuo y la recogida de informacion.
Esto deberd tener lugar con todos los que sean responsables del recluta-
miento y la retencién en fuerzas o grupos armados, las comunidades de
donde fueron reclutados los nifios y nifias y/o a donde serdn liberados o
eventualmente reintegrados y con los nifios y nifias mismos.”

72. Principios de Paris, numeral 7.8.
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El acompanamiento de casos por parte de las organizaciones de mujeres o expertas en
el tema de género y violencia sexual puede contribuir a dar una mirada especifica acerca del
impacto del reclutamiento en la imaginativa de las nifas, los nifios y los jévenes, sus dere-
chos y su comprension de la realidad, asi como también en cuanto al entendimiento de las
formas de reparacion.

Igual consideracién debe tenerse en cuenta en aquellos casos en los cuales se trate de
nifos y nifias de comunidades afrodescendientes o indigenas, los cuales, conforme a los
principios de Paris, requieren una atencién diferencial acorde con sus costumbres y cosmo-
visién.

En caso de que existan amenazas u otras situaciones que pongan en riesgo la integridad
fisica o emocional o la vida de las victimas, es fundamental contar con el apoyo de organi-
zaciones que puedan prestar acogida a las mismas. En los casos extremos en que el traslado
de una ciudad a otra no sea suficiente y se requiera la salida del pais de la victima o sus
familiares, es importante realizar gestiones ante embajadas con presencia en Colombia que
puedan darles asilo. No obstante, el asilo politico no es el Unico acompafamiento que puede
ofrecer el cuerpo diplomético. Este también puede emplear sus buenos oficios ante el Esta-
do colombiano para que cumpla con la obligacién de proteger a las victimas y los testigos y
adopte medidas adecuadas para el efecto.

La asesoria respecto de los servicios ofrecidos por el Estado a los nifios y nifias desvin-
culados de los grupos armados por parte de las entidades que acompaian su proceso, sera
fundamental para la comprension de los alcances y las posibilidades de acceso a los mismos.
En principio, los beneficios directos en efectivo a nifios y nifias liberados o retornantes no
son una forma apropiada de ayuda, como lo ha demostrado repetidamente la experiencia,”
pero en la mayoria de los casos resultan necesarios para garantizar su subsistencia.

Finalmente, es necesario enfatizar en la necesidad de fomentar la participacién activa de
las victimas en los procesos, a través de sus representantes y de la comunicacién con los ope-
radores de justicia, en especial la Fiscalia General de la Nacién. Al tenor del articulo 114-6 del
Cédigo de Procedimiento Penal, este érgano es el encargado de representar a las victimas y
sus intereses dentro del proceso. En este orden de ideas, es primordial el intercambio y con-
sulta de las victimas con el objeto de conocer sus expectativas frente al proceso, asi como los
recursos y las limitaciones de su actuacién. Es importante que se tengan claros los tiempos
de las diligencias judiciales; los alcances reales de la verdad y la reparacion que se pueden
obtener en las instancias nacionales, y, durante todas las etapas procesales, los logros parcia-
les, las dificultades y las evidencias probatorias, entre otras informaciones.

73. Principios de Paris, numeral 7.35.



“¢No es injusto que un nifio que
debe estar jugando y estudian-
do esté en la guerrilla o en los
paramilitares?  Prdcticamente
una parte es injusto, pero por
otro lado, ;qué hace un nifio si
no tiene el apoyo de nadie, si el
Estado lo ha abandonado en su
estudio? A mi, por ejemplo, me
hubiera gustado estudiar tran-
quilamente para vivir. Hay tan-
tas injusticias y tanta crueldad

con la gente humilde”.

La guerra no es un juego de nifios, Pilar
Lozano, 2004.
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RECLUTAMIENTO ILICITO DE NINOS Y NINAS EN COLOMBIA

1.1 El reclutamiento ilicito de personas menores de 18 afios de edad por parte de
grupos armados legales o ilegales es una conducta que reviste la mayor gravedad.
Por esta razén ha sido catalogada en el Cédigo Penal Colombiano como un delito
y, en los instrumentos internacionales ratificados por el Estado, como una violacién
de los derechos humanos, una infraccion al Derecho Internacional Humanitario y
un crimen de guerra.

1.2 Ademas de que el reclutamiento ilicito es, en si mismo, una violacién de los
derechos humanos, del Derecho Internacional Humanitario y un crimen de guerra,
la experiencia dentro del grupo armado significa para los nifios y nifias la vulnera-
cion continua y concurrente de todos sus derechos, entre los cuales cabe resaltar el
derecho a la integridad fisica, a la integridad sexual, a la libertad personal y a tener
una familia y no ser separado de ella. Asimismo, las condiciones de marginalidad y
pobreza que vulneran los derechos de los nifios son un factor estructural que favo-
rece el reclutamiento, tal como ocurre en el caso de los menores desplazados.
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1.3 El reclutamiento ilicito no hace referencia Unicamente a la utilizacién de los
ninos como combatientes, sino que se extiende a toda forma de reclutamiento o
utilizacion del nifio o la nifia en tareas como cocineros, informantes, transporta-
dores de insumos para la construccién de artefactos explosivos o procesamiento
de droga y esclavos sexuales, entre otras situaciones que afectan seriamente su
integridad fisica y emocional.

1.4 Aunque las técnicas de reclutamiento y el tratamiento dado a los nifios y nifas
tienen particularidades de acuerdo con cada grupo armado, lo cierto es que el re-
clutamiento ha sido y continuda siendo en Colombia una préctica sistemética de la
guerrilla, de los grupos paramilitares y de la fuerza publica. En este sentido, todos
los grupos armados que participan en el conflicto armado son responsables del
reclutamiento o utilizacién de nifios y nifias a sus fuerzas.

1.5 Desde el punto de vista de la salud mental, el reclutamiento o utilizacién de
nifos, nifas y jovenes por parte de los grupos armados provoca en esta poblacién
impactos diferenciales y particulares en su vida emocional, relacional y politica. El
proceso de construccion de su identidad se ve truncado por la vivencia de expe-
riencias de violencia extrema, las pérdidas constantes, la cercania con la muerte, la
experiencia del poder originado en el arma y las distorsionadas nociones de mas-
culinidad y feminidad creadas dentro del grupo armado. Estas situaciones provo-
can dafos en la vida del nifio, la nifia o el adolescente que dificultan enormemente
el proceso de desvinculacién y reintegracion a la vida civil y que, de no ser tenidos
en cuenta, pueden estropear también el impulso de las investigaciones de los deli-
tos de los que fueron victimas.

1.6 Los nifos, nifas y adolescentes desvinculados de grupos armados, en su ca-
lidad de victimas de este crimen de guerra, tienen derecho a que se conozca la
verdad acerca de las multiples violaciones que sufrieron durante su permanencia
en el grupo, a que se sancione a los responsables, a recibir una adecuada atencion
fisica y psicosocial para su plena recuperacion y reintegracion a la comunidad y a
ser restablecidos en sus derechos por parte del Estado y reparados integralmente.

1.7 Pese a que en los Ultimos anos ha crecido la preocupacién sobre la practica del
reclutamiento ilicito y la necesidad de proteger a los nifios y nifias de este delito, la
falta de investigacién y sancion y la dinamica del conflicto armado interno han he-
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cho que el problema se recrudezca a lo largo y ancho del pais, lo cual se evidencia
en la disminuciéon del promedio de edad de ingreso de los menores a los grupos
armados, como ya fue explicado anteriormente, y en el nimero de ellos vinculados
todavia.

OBLIGACION DE INVESTIGAR, SANCIONARY REPARAR

2.1 El Estado colombiano ha adquirido la obligacién internacional de investigar,
sancionar y reparar a las victimas del delito de reclutamiento ilicito. Sin embargo,
en la actualidad el nimero de condenas por este hecho es infimo y apenas se ven
los primeros resultados de las investigaciones. Dicha impunidad ha contribuido a
la invisibilidad del delito, a pesar de la gravedad y sistematicidad con que ocurre
en Colombia.

2.2 Existen obstaculos de caracter normativo que impiden la garantia de los dere-
chos a la verdad, la justicia y la reparacién de las victimas de reclutamiento ilicito,
como sucede en el caso de la Ley 975 de 2005, también conocida como de “Justicia
y Paz’, en virtud de la cual actualmente estén en curso investigaciones en contra de
algunos miembros de grupos paramilitares. Si bien la ley establece la entrega de ni-
fos, nifas y adolescentes como uno de los requisitos de elegibilidad para acceder a
la desmovilizacién colectiva, y ordena poner a disposicion del ICBF la totalidad de
personas menores de edad reclutadas, también indica, de manera contradictoria,
que la no entrega no es causal de pérdida de los beneficios de la ley. De esta forma,
la obligacién de entregar a los nifios y niflas miembros de los grupos paramilitares
es confusa. En la practica, esto ha conducido a la impunidad del delito y a la re-
victimizacién de nifos y jovenes desvinculados, quienes son buscados por estos
grupos para abastecer el rearme.

2.3 Ademas de los obstaculos normativos, existen otros de caracter politico, econé-
mico y social que impiden que los nifios y nifias desvinculados accedan a la justicia.
Algunos nifos, nifias y adolescentes han sefialado que tienen serias prevenciones
frente a la posibilidad de que los comandantes digan la verdad sobre las circuns-
tancias en que se produjo su vinculacion y observan que el problema de los nifios
y las nifias utilizados en la guerra no ha sido un elemento central en las negocia-
ciones y didlogos de paz. Ademds, advierten que la entrega de informacién a las
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autoridades judiciales respecto de los responsables de la vinculacién a una agru-
pacion bélica no solo crea riesgos y amenazas para su vida y la de su familia sino
que también origina dificultades en su situacion juridica individual, puesto que,
con la Ley de Infancia y Adolescencia, esta informacion puede ser empleada para
procesarlos a ellos también.

2.4 Pese a la existencia de serios obstaculos para realizar la investigacién, sancion
y reparacion del delito de reclutamiento ilicito, las autoridades colombianas tienen
en sus manos las herramientas juridicas suficientes para llevar a cabo procesos pe-
nales que culminen con éxito y propendan a la satisfaccion de los derechos de las
victimas del reclutamiento ilicito. Eso significa que ninguno de los obstaculos exis-
tentes exime al Estado de su obligacion de investigar y sancionar, y que su omision
en la satisfaccion de estas obligaciones compromete su responsabilidad interna-
cional en materia de derechos humanos y Derecho Penal Internacional.

HERRAMIENTAS PARA LA INVESTIGACION
DEL RECLUTAMIENTO ILICITO

3.1 A la hora de avocar el conocimiento de un caso de reclutamiento de nifios y
nifas y promover su investigacion, lo primero que debe tenerse en cuenta es que,
durante las distintas etapas procesales y en la aplicaciéon de cualquier medida,
debe primar el interés superior del nifio y deben tenerse en cuenta las disposi-
ciones especiales establecidas en tratados internacionales y la Ley de Infancia y
Adolescencia.

3.2 La normatividad nacional e internacional en materia de investigacion y sancién
de violaciones de derechos humanos, del Derecho Internacional Humanitario y el
Derecho Penal Internacional impone que el cuerpo de investigaciéon adopte medi-
das tendientes a respetar los intereses y circunstancias personales de las victimas
y testigos, incluidas la edad y la naturaleza del crimen, en particular cuando éste
entrafie violencia contra nifios y nifas.

3.3 Ademas de los tratados internacionales, las investigaciones de reclutamiento
deberian tener en cuenta los pardmetros establecidos por la comunidad interna-
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cional en otros instrumentos, tales como los Principios de Paris y las Directrices so-
bre la justicia en asuntos concernientes a los nifios victimas y testigos de delitos.

3.4 Las investigaciones que se impulsen para esclarecer los hechos deben asegurar
a las victimas, durante todas las etapas procesales, los derechos a la informacion,
la participacién, la proteccién, la reparacion y la asistencia de las autoridades com-
petentes.

3.5 Las investigaciones del delito de reclutamiento deben impulsarse de oficio. De
esta forma, si bien el proceso puede iniciarse con el conocimiento de denuncias he-
chas por las victimas del delito o sus representantes, también puede iniciarse con
el conocimiento de denuncias publicas, informacion verificable de prensa, reportes
de organismos humanitarios y 6rganos especializados, como el Sistema de Alertas
Tempranas, de la Defensoria del Pueblo, y los registros contenidos en el CODA o en
el expediente del ICBF, entre otras pruebas documentales.

3.6 Cuando las declaraciones de la victima del reclutamiento sean empleadas
como medio de prueba, es necesario que la recoleccion de los medios probatorios
se haga con las garantias propias del debido proceso. Adicionalmente, en el caso
de los nifios y nifas debe tenerse en cuenta la coordinacién que debe existir entre
el defensor de familia y el juez que estén a cargo del interrogatorio, la presencia
de sus padres o familiares cuando ello sea posible, adelantar los interrogatorios en
lugares distintos de aquel en el que se lleva a cabo la audiencia, o hacerlo mediante
medios audiovisuales, cuando eso sea posible.

3.7 Es preciso que en los procesos penales adelantados en el marco de la Ley 975
de 2005, los operadores judiciales decididamente incluyan en todo tipo de ver-
siones preguntas sobre el delito de reclutamiento de nifios y nifias por parte de
los grupos paramilitares. Asimismo, es necesario que la informacién confesada por
quienes acudan a las versiones sea cotejada con las denuncias sobre vinculacion
originadas en las antiguas zonas de control de los grupos armados y que, a partir
de dicha informacién, se intente ubicar el paradero de los nifios y nifias desvincu-
lados de los grupos paramilitares que no fueron entregados durante las desmovi-
lizaciones colectivas.
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3.8 Los comandantes de los grupos armados son responsables de la vinculacion
de nifios y nifias, ya sea mediante el reclutamiento directo a sus filas o por su utili-
zacién en otras actividades relacionadas, y deben responder por estos hechos de
acuerdo con la cadena de mando.

3.9 En materia probatoria es fundamental utilizar pruebas que permitan establecer
la dindmica de reclutamiento del grupo armado en cuestion y las zonas donde de
manera sistematica y generalizada se ejerci6 esta conducta. Es fundamental inten-
tar recabar el acervo probatorio utilizando pruebas documentales y testimoniales
que amplien la declaracién del nifio o nifa victima. Para la valoracién de la prueba
es importante tener bajo consideracién, y como elementos de interpretacion, los
principios generales de los derechos humanos y de los derechos de los nifios y
nifas. La prueba debe ser recogida de manera segura, a fin de no poner en riesgo
a las victimas o a sus familiares.

ASPECTOS PSICOSOCIALES DE LA INVESTIGACION
DEL RECLUTAMIENTO ILICITO

4.1 Es imperativo que en los procesos adelantados por el delito de reclutamiento
ilicito se incorpore una perspectiva psicosocial y, cuando sea posible, un equipo
especializado en esta area. A partir de la inclusién de lo psicosocial, es posible: (i)
Identificar los dafos psicosociales que ha ocasionado el reclutamiento o la utiliza-
cion del nifo, la nifa y el adolescente a sus familias y su comunidad, para poder
medir la complejidad del dafio diferencial y de la responsabilidad de los recluta-
dores; (i) Elaborar herramientas que permitan que los procesos de investigacion y
sancién del delito contribuyan a reconstruir los lazos familiares y vecinales, resta-
blecer la conciencia moral de la sociedad y apoyar la construccién de las rutas de
vida de los adolescentes; (iii) Adelantar procesos de acompafamiento psicosocial.

4.2 Para llevar a cabo un proceso de investigacién y sanciéon del reclutamiento ili-
cito es importante que los operadores de justicia tengan un conocimiento amplio
del contexto del pais y de las formas de reclutamiento de cada uno de los grupos
armados. Deben reconocer la calidad de victimas de los nifios y nifas, de modo tal
que las personas menores de 18 aflos puedan aportar elementos que contribuyan
a esclarecer las condiciones y la identidad de los autores del delito, y que sean re-
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dignificados. Igualmente, se deberia tener en cuenta la especial relacion que existe
en este delito entre el victimario y la victima, por cuanto usualmente hay entre
ellos un estrecho vinculo afectivo o de autoridad.

4.3 Desde una perspectiva psicosocial, es necesario asumir que los procesos ade-
lantados deben tener en cuenta también a la familia del nifio o la nifa y a la red
social significativa, para la busqueda de informacién sobre el responsable, para
comprender cuales fueron los dafios infligidos y para construir una red social de
apoyo al nifio, nifia o adolescente durante el proceso judicial mismo. De ese modo
se pretende favorecer, a partir de las medidas judiciales adoptadas, medidas de
reparacion y de expresion de la sociedad frente a su indignacién y rechazo de la
utilizacion de nifos, nifas y adolescentes en la confrontacién armada. Lo anterior,
por cuanto los dafos no estan instaurados solamente en los sujetos individuales
sino también en las bases que sustentan los principios del tejido social. La lesién a
la dignidad de cada nifio, nifia y joven se interpreta entonces como un cuestiona-
miento de la ética colectiva que sustenta la convivencia social.

4.4 Los nifos, nifas y adolescentes vinculados a los grupos armados ostentan la
doble condicién de victimas del reclutamiento y posibles autores de otros delitos
cometidos durante el tiempo de vinculacién al grupo armado. Es necesario que
el proceso de investigacion y sancién del delito de reclutamiento ilicito se centre
en el primero de los aspectos y busque encontrar a los responsables de estos he-
chos, sin estigmatizar, poner menos empeiio o desvalorar la situacion del nifio o
joven victima por el hecho de que probablemente esta siendo investigado por su
participacion en otro tipo de delitos, aun cuando ellos revistan una considerable
gravedad.

4.5 La situacion de las nifas exige una atencién especial durante todo el proceso
y en especial en las entrevistas.! Dado que en muchos casos las formas de reclu-
tamiento de las nifas se configuran también como formas de violencia sexual, es
necesario tener una especial sensibilidad y respeto hacia sus relatos. Ademas, en lo
posible, las nifias deberian ser entrevistadas por operadoras judiciales.

1. Los principios de Paris: principios y directrices sobre los nifios asociados a fuerzas armadas o grupos armados, del 30 de enero de
2007, “Abordar la situacion especifica de las ninas”.
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4.6 La valoracion de las versiones entregadas por nifios, nifias y adolescentes entre-
vistados debe hacerse a partir de una especial sensibilidad y respeto por las histo-
rias de los nifos. Es imperativo tener en cuenta que ellas describen la experiencia
vivida desde una etapa vital determinada, un contexto cultural de procedencia y
un proceso de entrenamiento militar. Asimismo, debe contemplarse que, a pesar
de que su narracion puede tener similitudes con las de otros nifios y nifas, la ma-
nera que el entrevistado tiene de ver y entender el mundo contempla referencias
de sentido Unicas, relacionadas con la edad de vinculacion, la identidad construida
en el grupo armado, las circunstancias anteriores al reclutamiento, su procedencia
urbana o rural y las experiencias violentas de las que fue victima, testigo o actor.
Considerando estos aspectos, los operadores judiciales y las instituciones involu-
cradas deben estar capacitados para llevar a cabo una entrevista con nifios, nifias
y adolescentes.

LITIGIO ESTRATEGICO DE CASOS DE RECLUTAMIENTO ILICITO

5.1 En estos procesos también cumplen un importante papel los defensores de
derechos humanos que puedan impulsar los litigios relacionados con este crimen.
Ellos deben tener en cuenta las particularidades de procedimiento de los procesos
que se adelantan con los diferentes grupos armados que toman parte en las hosti-
lidades: normatividad aplicable, procedimiento penal vigente, forma de recaudar
el material probatorio, importancia de los materiales extrajuridicos que apoyen los
argumentos presentados en el proceso, especialmente para comprender la diné-
mica de reclutamiento y los dafios causados al nifio o nifa, etc. En general, se trata
de crear estrategias de litigio novedosas que brinden elementos suficientes para
sancionar a los responsables del reclutamiento, sin poner en riesgo la vida y la se-
guridad de las victimas.

5.2 Los estandares del sistema internacional de derechos humanos resultan funda-
mentales para explorar alternativas de litigio estratégico, en especial la responsabi-
lidad por cadena de mando, el delito de ejecucién permanente y la sistematicidad
y generalidad de los delitos.

5.3 La estrategia de litigio debe estar acompafnada de un mecanismo de inciden-
cia que imprima visibilidad al problema del reclutamiento ilicito, que promueva el
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monitoreo de la situaciéon por organismos internacionales de derechos humanos
y el cuerpo diplomatico, que incline a la sociedad a rechazar este tipo de violencia
en perjuicio de la nifiez y que impulse los procesos de reparacién de las victimas
del delito, siempre que sea conveniente en términos de seguridad y aprobacion de
tales victimas.
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GLOSARIO DE SIGLAS

Acnur
AFRC
AUC
CIDH
Coalico

CODA
CPI

DIDH
DIH
Ecosoc
ELN
FARC-EP
GTZ

ICBF

LRA
MAPP-OEA
MRM
Oacnudh

OIM
oIT
ONG
ONU
PGN
RUF
Unicef

Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados.

Consejo Revolucionario de las Fuerzas Armadas (siglas en inglés). Sierra Leona.

Autodefensas Unidas de Colombia.
Comision Interamericana de Derechos Humanos.

Coalicion contra la vinculacion de nifos, nifias y jovenes al conflicto armado
en Colombia.

Comité Operativo de Dejacién de Armas.

Corte Penal Internacional.

Derecho Internacional de los Derechos Humanos.

Derecho Internacional Humanitario.

Consejo Econémico y Social de las Naciones Unidas.

Ejército de Liberaciéon Nacional.

Fuerzas Armadas Revolucionarias de Colombia - Ejército del Pueblo.
Cooperacién Técnica Alemana.

Instituto Colombiano de Bienestar Familiar.

Lord’s Resistance Army (Ejército de Resistencia del Seior. Uganda).

Misién de Apoyo al Proceso de Paz de la Organizacién de Estados Americanos.

Mecanismo de Monitoreo y Reporte (siglas en inglés).

Oficina en Colombia del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos

Humanos.

Organizacion Internacional para las Migraciones.
Organizacion Internacional del Trabajo.

Organizacion No Gubernamental.

Organizacion de las Naciones Unidas.

Procuraduria General de la Nacion.

Frente Revolucionario Unido (siglas en inglés). Sierra Leona.
Fondo de las Naciones Unidas para la Infancia.
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ANEXO |

Cuadro comparativo conceptual del delito de uso y reclutamiento de nifios y nifas
conforme a los estandares internacionales

OBLIGACION O PROHIBICION

EDAD

Convencion de los Derechos

del Nifio (CDN)

Dispone la obligacion de es-
tatal de asegurar la no par-
ticipacion de nifos, nifas y
adolescentes en los conflic-
tos armados y adoptar todas
las medidas para proteger a
aquellos afectados por el
conflicto armado.

Establece la prohibicién de
uso y reclutamiento para los
ninos, nifas y adolescentes
menores de 15 aios.

No obstante, el Estado Co-
lombiano al ratificar la CDN
aumento la edad a 18 afios.

Protocolo Facultativo -
OPAC

Dispone la obligacién
de estatal de:

1.Velar porque no se re-
clute obligatoriamente
en sus fuerzas armadas
a ninguna persona me-
nor de 18 afios y ningu-
no de los nifos, nifas y
adolescentes menores
de 18 afos participe
directamente en hosti-
lidades.

2. Adoptar todas las
medidas posibles para
impedir que grupos ar-
mados no estatales re-
cluten u usen nifos.

Establece la prohibicién
de uso y reclutamiento
obligatorio de nifios,
nifas y adolescentes
menores de 18 afios en
fuerzas armadas estata-
les y no estatales.

Convenio 182 de la OIT

Prohibe el trabajo forzoso
u obligatorio, incluido el
reclutamiento

forzoso u obligatorio de
nifos y nifas para utilizar-
los en conflictos armados.
Dispone la obligacién de
los estados de:

Prestar la asistencia direc-
ta necesaria y adecuada
para librar a los nifios y
nifas de las peores formas
de trabajo infantil y ase-
gurar su rehabilitacion e
insercién social.

Establece la prohibicién
para personas menores de
18 afos.



Estatuto de Roma dela

Corte Penal Internacional

Se establece como crimen
de guerra reclutar o alis-
tar a nifos menores de 15
anos en las fuerzas arma-
das nacionales o utilizarlos
para participar activamen-
te en las hostilidades.

La responsabilidad por
este crimen de guerra es
individual no estatal.

Establece como sujeto pa-
sivo del crimen a los nifios,
nifas y adolescentes me-
nores de 15 afos.

Principios de Paris

Reclutamiento propiamente di-
cho: se refiere a la conscripcion o
alistamiento obligatorio, forzado
y voluntario de nifios, nifias y ado-
lescentes a cualquier tipo de gru-
po o fuerza armada.
Reclutamiento o utilizacién ilegal:
es el reclutamiento o utilizacion
de nifios, nifas y adolescentes
que estdn por debajo de la edad
estipulada en los tratados inter-
nacionales aplicables a las fuerzas
0 grupos armados en cuestion o
dentro de las normas nacionales
aplicables.

Establecen criterios para la pro-
teccion, atencién y reintegracion
de nifos, nifas y adolescentes
menores de 18 afos conforme a
los tratados internacionales y las
legislaciones nacionales vigentes.

W e

Legislacion penal colombiana

Establece como delito el recluta-
miento ilicito de personas meno-
res de 18 afios en los siguientes
términos:

El que, con ocasion y en desarro-
llo de conflicto armado, reclute
menores de dieciocho (18) afos
o los obligue a participar directa
o indirectamente en las hostili-
dades o en acciones armadas,
incurrird en prision de noventa
y seis (96) a ciento ochenta (180)
meses y multa de ochocientos
(800) a mil quinientos (1.500) sa-
larios minimos legales mensua-
les vigentes.

Establece como sujeto pasivo del
delito cualquier nifio o nifia me-
nor de 18 afos.
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ANEXO Il

ACTORES RELEVANTES
EN MATERIA DE NINEZY CONFLICTO ARMADO

1. Organismos internacionales de derechos humanos

1.1

1.2

Sistema Interamericano de Derechos Humanos

Corte Interamericana de derechos humanos
http://www.corteidh.or.cr/

Comision Interamericana de Derechos Humanos
www.cidh.org

Relatoria sobre los derechos de la nifiez
www.cidh.oas.org/relatorias.esp.htm

Instituto Interamericano del Nifio, la Nifia y los Adolescentes
www.iin.oea.org

Sistema de las Naciones Unidas

Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas
www.un.org/spanish/sc/

Grupo de trabajo del Consejo de Seguridad sobre los nifios y los conflictos
armados
www.un.org/children/conflict/spanish/securitycouncilwgroupdoc.html

Secretario General de las Naciones Unidas
www.un.org/spanish/sg/

Representante especial del Secretario General para la cuestién de los nifios y
los conflictos armados
http://www.un.org/children/conflict/spanish/index.html
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Comité de los derechos del nifio
www.unhchr.ch/spanish/html/menu2/6/crc_sp.htm

Fondo de las Naciones Unidas para la Infancia -Unicef-
www.unicef.org.co

1.3 Otros organismos y tribunales internacionales

Corte Penal Internacional
http://www.un.org/icc/main.htm

Tribunal Penal Internacional de Ruanda
http://69.94.11.53/

Tribunal especial para Sierra Leona
http://www.sc-sl.org/

Comité Internacional de la Cruz Roja
http://www.icrc.org/spa

2. Organizaciones Internacionales

Coalicién por una Corte Penal Internacional
http://www.iccnow.org/

Watchlist on children and armed conflict
www.watchlist.org

Coalicién Internacional para Detener el Uso de Nifios Soldados
www.child-soldiers.org

International Save the Children Alliance
www.savethechildren.net/spanish

terre des hommes - Germany
www.tdh.de/content/foreign/englisch.htm

Human Rights Watch
www.hrw.org/spanish

Amnistia Internacional
www.amnesty.org/es
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Defensa de los Nifos Internacional
http://www.dci-is.org/

Witness
www.witness.org

Children’s Rights International
http://www.childjustice.org/html/journal.htm

Llamamiento de Ginebra (Geneva Call)

www.genevacall.org

3. Centros de investigacion

Children and Armed Conflict Unit
http://www.essex.ac.uk/armedcon/default.htm

The Children’s Legal Centre
www.childrenslegalcentre.com

Human Rights Centre at the University of Essex
www?2.essex.ac.uk/human_rights_centre

Innocenti Research Centre
http://www.unicef-irc.org/

Child Watch International Research Network
http://www.childwatch.uio.no/

Institute for Child Rights and Development
http://www.iicrd.org/

Observatorio de nifiez de la Universidad Nacional de Colombia
http://www.unal.edu.co/index.html

4. Organizaciones no gubernamentales en Colombia

4.1 Organizaciones que trabajan en la defensa de los derechos de la nifiez

Coalicién contra la vinculacién de nifios, nifias y jovenes al conflicto armado
en Colombia
www.coalico.org
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Benposta Nacién de Muchachos
www.benpostacolombia.org

Corporacién Paz y Democracia — Medellin
www.corporaciondemocracia.org

Defensa de los Nifios Internacional -DNI-
www.shinealight.org/spanish/DNIL.html

Taller de Vida
www.tallerdevida.org/tallerdv.html

Servicio Jesuita a Refugiados
www.desplazados.org.co/

Justapaz
www.justapaz.org

Accién Colectiva de Objetores y Objetoras de Conciencia —~Acooc—
http://acooc.blogspot.com/

Fundacion Creciendo Unidos
www.creciendounidos.org.co/

Asociacion Santa Rita para la Educacion y Promocién -Funsarep- Cartagena
www.funsarep.org.co/

Corporacién Juan Bosco - Cali y Norte del Cauca
http://cjb-cali.iespana.es/

Fundacién Antonio Restrepo Barco
www.funrestrepobarco.org.co

Fundacion Enséname a Pescar
WWww.ensenameapescar.org/

4.2 Organizaciones de derechos humanos litigantes

Comision Colombiana de Juristas
www.coljuristas.org

Colectivo de Abogados José Alvear Restrepo
www.colectivodeabogados.org
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Humanidad Vigente
www.humanidadvigente.net

Asociacion para la Promocién Social Alternativa -Minga-
www.asociacionminga.org

Opcioén Legal
Pagina web: no disponible
Grupo Interdisciplinario de Derechos Humanos — Medellin

4.3 Organizaciones que prestan acompanamiento sicosocial

Corporacién Vinculos
corporacionvinculos@gmail.com

Corporacién AVRE
WWwWw.corporacionavre.org

Agencias y fondos de las Naciones Unidas con presencia en Colombia

Oficina en Colombia de la Alta Comisionada de las Naciones Unidas para los
Derechos Humanos -Oacnudh-
www.hchr.org.co

Fondo de las Naciones Unidas para la Infancia -Unicef-
www.unicef.org.co/

Oficina en Colombia de la Alta Comisionada de las Naciones Unidas para los
Refugiados -Acnur-
www.acnur.org/

Fondo de las Naciones Unidas para la Mujer ~Unifem-
www.unifemandina.org

Cruz Roja Internacional
Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo -PNUD-
www.pnud.org.co

Organizacion Internacional para las Migraciones -OIM-
WWW.0im.org.co
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6. Cooperacion Internacional

Save the Children Canada
www.savethechildren.ca

Warchild Holanda
www.warchild.nl/

ACDI
www.acdi-cida.gc.ca

Agencia Sueca de Cooperacion Internacional para el Desarrollo —~ASDI-
www.sida.se/English/

Delegacion de la Comision de la Unién Europea
http://www.delcol.ec.europa.eu/es/index.htm

7. Entidades estatales

Instituto Colombiano de Bienestar Familiar -ICBF-
www.icbf.gov.co

Defensoria del Pueblo Delegada para la nifiez, la mujer y la familia
www.defensoria.org.co

Sistema de Alertas Tempranas —SAT-
www.defensoria.org.co

Procuraduria General de la Nacion
www.procuraduria.gov.co

Procurador Delegado para la Nifiez y la Familia
www.procuraduria.gov.co

Comision Intersectorial para la prevencion del reclutamiento y utilizacién de
nifos, nifas, adolescentes y jévenes por grupos organizados al margen de
la ley

www.derechoshumanos.gov.co/

Comision Nacional de Reparacion y Reconciliacion -CNRR-
WWW.CNIT.0rg.co/
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