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RESUMEN

El articulo busca establecer el proceso de evolucién de
los estdndares internacionales en torno a la proteccién y
derechos de la infancia y la adolescencia en el conflicto
armado interno, al igual que la manera como se ha venido
adoptando e implementando un marco normativo nacional
en la materia. Estos marcos normativos se confrontan con
la situacién que viven miles de nifias y nifios en medio de
la guerra y con las précticas juridicas que se han dado a
partir de leyes que han venido definiendo una propues-
ta de justicia transicional. Al traslapar las imagenes de lo
normativo y lo empirico se ve la diferencia que indicard
qué tan cerca o lejos se encuentra ese modelo de los estan-

dares en la materia.
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ABSTRACT

The purpose of this article is to establish the evolving in-
ternational standards regarding the protection and rights
of children and adolescents in the internal armed conflict
as well as the way it has been adopting and implementing
a national policy framework in this area. These regulating
frameworks are confronted with the situation faced by
thousands of children in the middle of war and with the
legal practices which are defining a transitional proposal
of justice. When overlapping the images of normative
and empirical features, it will show the difference that tells

how close or far is that model in the standards.

KEYWORDS: Childhood and adolescence: rights, protec-
tion, recruitment and use them to participate actively in
hostilities, victims to criminal justice, legal practices, and

transitional justice mechanisms.
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Introduccion

Hace poco mas de media década
nuestra legislaciéon se ajust6 a
las obligaciones adquiridas por
Colombia cuando ratificé la
Convencién sobre los Derechos
del Nifio —CDN—, que consti-
tuye el principal instrumento
del paradigma de la protecciéon
integral. En el 2006 se sancio-
né el Cédigo de la Infancia y
la Adolescencia que acab6 de
adecuar la legislacién interna a
los contenidos de la CDN. Este
paradigma se basa en el marco
normativo universal de los dere-
chos humanos y en el desarrollo
especial que en el campo de la
infancia llevé a la promulgacién
de la CDN; en €l las nifas y los
nifios son sujetos de especial
protecciéon. En el ambito na-
cional, la Constitucién Politica
define sus derechos como fun-
damentales y prevalentes. Sin
embargo, las cifras evidencian
que la magnitud de la violencia
contra nifias y nifos esté lejos de
esos marcos normativos. Todas

las infracciones contra persona
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protegida por el Derecho Inter-
nacional Humanitario, incluidas
en el Titulo 11 del Cédigo Penal,

se dan contra la infancia.

La verdad, la justicia y la repa-
racién de esta infancia, consti-
tutivas de la justicia en sentido
amplio, pueden ser alcanzadas
en los escenarios de justicia
transicional, a través de meca-
nismos judiciales y no judiciales
(comisiones de verdad, formas
de reparaciéon mas alla de la de-
rivada de proceso penal, como
reparaciones simboélicas, garan-
tfas de no repeticién y medidas
de satisfaccion)’. La justicia, en
estricto sentido, como el derecho
a que las violaciones graves a
los derechos humanos o infrac-
ciones al Derecho Internacional
Humanitario sean investigadas,
Juzgadas y sancionadas de forma
acorde con la calidad de los dere-
chos de la infancia, se dard a tra-

vés de mecanismos judiciales.”*

La niflez debe participar en
estos mecanismos judiciales y

no judiciales de los procesos

transicionales, debe ser parte
de sus marcos normativos, de su
definicién e implementacién. La
experiencia como victimas de la
guerra legitima su participacion
y le da un significado especial a
sus propuestas. Esta participa-
cién es la concrecién del articulo
12 de la CDN que consagra el
derecho a ser ofdo y a que su
opinién sea tenida en cuenta. De
forma complementaria el princi-
pio del interés superior del nifio

se concreta en el mismo derecho.

Metodologia

La investigacion buscé estable-
cer si frente a esa infancia la jus-
ticia transicional en Colombia
ha desarrollado un marco nor-
mativo acorde con sus derechos
y si las dindamicas generadas
son incluyentes y respetuosas
de ellos. Los resultados buscan
brindar claves para la efectivi-
dad de los derechos a la protec-
ci6én y a la verdad, la justicia y
la reparacién de esta infancia
que la guerra ha hecho victima®.

3. Sobre la importancia y la conveniencia de las comisiones de la verdad, puede verse la sentencia de la Corte Interamericana de

Derechos Humanos a propésito del caso La Cantuta vs. Perii, (2006), parrafos 86-88, 92-95.

4. RINCON, Tatiana. Verdad, justicia y reparacion. La justicia de la justicia transicional. Universidad del Rosario, Bogot4, 2010.

<

ninos_en_la_guerra.pdf

Los nifios en la guerra. Proteccion juridica de los nifios en los conflictos armados. hitp://www.icrc.org/spa/assets/files/other/0821_cicr_
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El objetivo general de este tra-
bajo fue establecer si el marco
normativo de justicia transicio-
nal que se ha venido definiendo
en Colombia es acorde con el
Derecho Internacional de los
Derechos Humanos —DIDH—, y
el Derecho Internacional Hu-
manitario —DIH—, en relacién
con los derechos de las nifias y
los nifios victimas, en particular,
de reclutamiento o utilizacién
para participar activamente en
hostilidades. Se establecieron
como objetivos especificos el
determinar la evolucién in-
ternacional y nacional de los
derechos de los nifios y nifias en
el conflicto armado y establecer
la situacién de la nifiez victima
de reclutamiento o utilizacién
en y los mecanismos de justicia

transicional.

Para realizar este trabajo se re-
visaron las normas de Derecho
Internacional de los Derechos
Humanos y de Derecho Inter-
nacional Humanitario aplicables
a la infancia en el conflicto ar-

mado interno y se confrontaron

con el desarrollo normativo en
ese campo en el pafs. Se indagd
acerca de las précticas juridicas,
a través de fuentes secundarias,
en relaciéon con aquellas nor-
mas, como la Ley de Justicia
y Paz, que permiten hacer un
balance de su desempefio frente
a la infancia. En relacién con
normas mas recientes como la
Ley de Victimas y Restitucién
de Tierras y los decretos que la
reglamentan se hace un anélisis
Gnicamente de la forma como
qued6 incluida la infancia en
ella, en tanto es temprano para

evaluar resultados.

Marco normativo de protec-
cion de la infancia

El marco normativo de pro-
teccion de la infancia victima
del contflicto, constituido por el
DIDH y DIH pertenecientes al
Derecho Publico Internacional,
parte del reconocimiento de
derechos y libertades que en
relacién con “toda persona” se
han dado. Sobre este marco nor-

mativo, que constituye el corpus
Juris del Derecho Internacional
de los Derechos Humanos, se ha
desarrollado el corpus juris® de la
infancia. La evolucién de los de-
rechos humanos de la infancia y
adolescencia se empez6 a trazar
tardfamente en la segunda mi-
tad del siglo XX. En la historia
de la evolucién de los derechos
humanos, los derechos de la
infancia tuvieron una aparicién
postrera en relaciéon con los de

otras poblaciones.

El corpus juris del Derecho
Internacional de los Derechos
Humanos estd constituido por
el conjunto de instrumentos
internacionales que, tomando
la clasificacién de O“Donnell, se
puede dividir en tres categorias
bésicas. De la primera hacen
parte las grandes Declaraciones
del 1948, la universal y la ameri-
cana (2007, pag. 55). La segun-
da, por los tratados universales
y regionales en materia de de-
rechos humanos, el Pacto In-
ternacional de Derechos Civiles
y Politicos —PIDCP- y el Pacto

6. La categoria corpus juris es un aporte de la Corte Interamericana de Derechos Humanos desarrollado en la Opinién Consultiva

OC-16 de 1999. Su evolucién dindmica ha ejercido un impacto positivo en el Derecho Internacional, en el sentido de afirmar y

desarrollar la aptitud de este tltimo para regular las relaciones entre los Estados y los seres humanos bajo sus respectivas juris-

dicciones”. (Corte Interamericana de Derechos Humanos, 1999, parr. 115).
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Internacional de Derechos Eco-
némicos, Sociales y Culturales
—PIDESC— en el sistema univer-
sal, y la Convencién Americana
y el Protocolo Adicional a la
Convencién Americana sobre
Derechos Humanos en Materia
de Derechos Econémicos So-
ciales y Culturales “Protocolo
de San Salvador”, en el sistema
interamericano. A la tercera
categoria pertenecen “los demds
instrumentos sobre derechos
humanos dedicados a derechos
o principios especificos” o dere-
chos de diferentes “sectores de
la sociedad humana” como los
nifos, en ellos hay tratados y los
demas que carecen de “caracter
contractual” (O’Donnell, 2007,

pag. 56).

Con base en esta clasificacion,
el marco normativo en relaciéon
con los derechos de la nifiez esté
dentro de la primera categoria,
por la Declaracién Universal
de los Derechos Humanos, de
10 de diciembre de 19438, cuyo
articulo 25.2. establece que la
infancia tiene derecho a cuida-
dos y asistencia especiales, asf
como que todos los nifios tienen
derecho a igual proteccién so-
cial. La Declaracion Americana
de los Derechos y Deberes del
Hombre, que antecede a la

Declaracién Universal, en su
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Con base en este marco normativo

internacional se adopta, en el ambito nacional,

la proteccion integral de la nifa y el nifio
en la Constitucién Politica de 1991, art. 44 y del
adolescente, art. 45. En el articulo 44 establece

explicitamente que los derechos de las nifias

y los niflos son derechos fundamentales

y prevalentes y sefiala la corresponsabilidad

de la familia, la sociedad y el Estado.

art. VI incluye el derecho de
proteccién a la maternidad y
a la infancia y en su articulo
VII establece el derecho a la
proteccién de la mujer embara-
zada y de todo nifo, asf: “tienen
derecho a proteccién, cuidados

y ayuda especiales”.

En la segunda categoria se ha-
lla el PIDCP de 1966 que en su
articulo 24.1 sefiala: “Todo nifio
tiene derecho, sin discrimina-
cién alguna (...) a las medidas
de proteccién que su condicién
de menor requiere, por parte

de la familia, la sociedad y el
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Estado”. El PIDESC del mismo
afio establece medidas especia-
les de proteccién y asistencia
para las nifias y los nifios, en su

articulo 10.

En el ambito regional tenemos
la Convencién Americana de
Derechos Humanos o Pacto de
San José de Costa Rica, de 1969,
que en el articulo 19 declara:
“Todo nifio tiene derecho a las
medidas de proteccién que su
condicién de menor requie-
ren por parte de su familia,
de la sociedad y del Estado”.
El Protocolo Adicional a la
Convencién Americana sobre
Derechos Humanos en Materia
de Derechos Econémicos So-
ciales y Culturales, “Protocolo
de San Salvador”, de 1988, que
establece normas de proteccién
para lactantes y adolescentes. El
articulo 16 consagra que “todo
nifio sea cual fuere su filiacién
tiene derecho a las medidas de

proteccién que su condiciéon de

menor requieren por parte de su
tamilia, de la sociedad y el Es-
tado”, en los mismos términos
del PIDCP.

A la tercera categorfa perte-
necen los instrumentos sobre
derechos humanos dedicados a
los derechos de las nifias y los
nifios, vinculantes y no vincu-
lantes. Dentro de estos Gltimos,
el primero es la Declaracién
de los Derechos del Nifio” de
1959, en cuyo prélogo se lee
que el niflo “necesita proteccién
y cuidados especiales, incluso la
debida proteccién legal” y en el
Principio 2 que “el nifio gozara
de una proteccién especial”, en
tanto que en el Principio 8 se
establece que el nino debe, en
todas las circunstancias, “figu-
rar entre los primeros que re-
ciban proteccién y socorro”. El
Principio 9 establece que el nifio
“debe ser protegido contra toda
torma de abandono, crueldad y

explotacion”.

En la década de los ochenta
se introdujo el paradigma de
la proteccién integral a través
del instrumento internacional
que desarroll6 los principios de
la Declaracién: la Convencién
sobre los Derechos del Nifio.
Si bien no fue el primero® de
los instrumentos, si es el més
importante por considerarse el
marco general de interpreta-
cién. Colombia la suscribié el 20
de noviembre de 1989, la aprobé
porla Ley 12 de 1991 y la ratifi-
c6 el 28 de enero de 1991; entré
en vigor el 27 de febrero de ese
afio. Este es uno de los instru-
mentos que mas rapidamente se
ha introducido en nuestro marco
normativo nacional. En su arti-
culo 8.1. establece el principio
del interés superior del nifio y
en el numeral 2 sefiala que “los
Estados Partes se comprometen
a asegurar al nifio la proteccién
y el cuidado que son necesarios
para su bienestar, teniendo en

cuenta los derechos y deberes

7. El 26 de diciembre de 1924 fue aprobada por la Sociedad de las Naciones la Declaracion de Ginebra que ya establecfa la necesidad

de una proteccién especial.

8. Las Reglas Minimas de las Naciones Unidas para la Administracién de Justicia Juvenil (Reglas de Beijing, Resolucién 4033 de

la Asamblea General de las Naciones Unidas) fueron aprobadas el 29 de noviembre de 1985. Con posterioridad a la CDN se ex-

pidieron las Directrices de las Naciones Unidas para la Prevencién de la Delincuencia Juvenil (Directrices de RIAD, Resolucién

45/112) aprobadas el 14 de diciembre de 1990 y las Reglas de Naciones Unidas para la Proteccién de los Jévenes privados de

Libertad (Reglas de La Habana, Resolucién 45/113 de la Asamblea General de las Naciones Unidas), aprobadas el 14 de diciem-

bre de 1990.
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de sus padres, tutores u otras
personas responsables de él ante
la ley y, con este fin, tomaran
todas las medidas legislativas
y administrativas adecuadas”.
Esta Convencién cuenta con
el Protocolo Facultativo de la
Convencién sobre los Derechos
del Nifio relativo a la Participa-
cién de Nifos en los Conflictos
Armados, que se analizara mas

adelante.

La Corte Interamericana, en
la Sentencia de los Nifios de
la Calle contra Guatemala,
sefial6 que “tanto la Conven-
cién Americana como la Con-
vencién sobre los Derechos
del Nifio forman parte de un
muy comprensivo corpus juris
internacional de protecciéon de
los niflos que debe servir a esta
Corte para fijar el contenido y
los alcances” del articulo 19 de
la Convencién Americana (Caso
de los “Ninos de la Calle”, 1999,
parr. 194). En el 2002, la Corte
Interamericana en su OC-017
cita el mismo parrafo 194 del
caso Villagran Morales, sefia-
lando que “debe ser utilizado
como fuente de derecho por el
Tribunal para establecer (...)las
obligaciones que ha asumido el
Estado a través del articulo 19”
(pérr. 24). El concepto del corpus

Juris es valiosisimo de acuerdo

CIELO MARINO ROJAS

con O’Donnell, pero deben
conocerse sus limites “teniendo
en cuenta que se refiere esen-
cialmente a la interpretacién de
normas, y no autoriza ignorar la
distincién entre instrumentos
que tienen caracter vinculante
y los que no tienen esa calidad”
(O’Donnell, 2007, pag. 57). La
proteccién especial de la infan-
cia en el escenario especifico
de los conflictos armados se

construye sobre este corpus jurts.

Con base en este marco norma-
tivo internacional se adopta, en
el &mbito nacional, la proteccion
tntegral de la nifa y el nifio en
la Constitucién Politica de 1991,
art. 44 y del adolescente, art.
45. En el articulo 44 establece
explicitamente que los dere-
chos de las nifias y los nifios
son derechos fundamentales y
prevalentes y sefala la corres-
ponsabilidad de la familia, la
sociedad y el Estado. El articu-
lo 45 estatuye igualmente que
el adolescente tiene derecho a
la proteccién y a la formacién
integral. En el nuevo Cédigo
de la Infancia y la Adolescencia
se establece esta protecciéon que
se predica integral en tanto
comprende todos los derechos
y exige la integralidad de to-
das las politicas para hacerlos

efectivos.

Proteccion especial en el con-
flicto armado: proscripcion del
reclutamiento y la utilizaciéon en
hostilidades

La necesidad, en la segunda pos-
guerra, de un instrumento de
Derecho Internacional Publico
que protegiera a la poblacién
civil en el marco del conflicto
armado y dentro de ella a la
nifiez, es el origen de la protec-
cién juridica de la infancia. E11v
Convenio de Ginebra de 1949,
sobre la proteccién que se les
debe dar a las personas civiles
en la guerra, cuenta con normas
a favor de los nifos, pero no se
establecié el principio en que se
basan. El Protocolo I consagra
el principio de proteccién es-
pecial a los nifios en conflictos
armados internacionales: “Los
nifos serdn objeto de un respeto
especial y se les protegerd con-
tra cualquier forma de atentado
al pudor. Las Partes en conflicto
les proporcionaran los cuidados
y la ayuda que necesiten, por
su edad o por cualquier otra

razon”.

A suvez el Protocolo 11, articu-
lo 4, titulado “Garantfas funda-
mentales”, en su numeral 3 se
refiere igualmente al principio
de proteccién especial que de-

ben recibir los nifios en el con-
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flicto armado no internacional:
“Se proporcionard a los nifios
los cuidados y la ayuda que ne-
cesiten...”, en particular se les
debe dar educacién y reunificar
sus familias, asi como trasladar
a los nifios de las zonas de hos-
tilidades.

El articulo 38 de la CDN, nume-
rales 1 y 4, fija los principios
de la proteccién integral de las
nifias y los nifios en la guerra.
El articulo 39 de la misma
Convencién establece la obli-
gacién de los Estados Partes de
adoptar las medidas apropiadas
para promover la recuperacion
y reintegracion del nifio victima

del conflicto armado.”

A partir de estas normas gene-
rales de proteccién de la infan-
cia en los conflictos armados se
establecen infracciones especi-
ficas. En el dmbito internacio-
nal, el DIH, en el Protocolo I,
proscribe el reclutamiento y la
participaciéon en hostilidades de
menores de quince afos, al igual

que el Protocolo 11 al sefalar las
garantias fundamentales donde
se establece la edad minima de
reclutamiento para los conflic-
tos nacionales en quince afios.
A su vez, la CDN en el articulo
38 excluye la participaciéon en
hostilidades y la prohibicién del
reclutamiento de menores de 15
anos, articulo que se nutri6 de
las normas de DIH mencionadas,
siendo el tnico precepto de la
CDN que disminuye la edad de
los 18 anos, en una situacion
que conlleva especiales riesgos,
pero que se modificé por el
Protocolo Facultativo a este ar-
ticulo, del 25 de mayo de 2000.
La Convencién también exige
una proteccién que los excluya
del conflicto, de cualquier forma
que los pueda victimizar, en es-

pecial del reclutamiento.

El Estatuto de Roma incluye
cuatro crimenes: el genocidio,
los crimenes de lesa humani-
dad, los crimenes de guerra y
el crimen de agresién. El reclu-
tamiento en conflictos armados

internos se definié en el articulo
8.2.e) vil asi: “ Reclutar o alistar
nifios menores de 15 afnos en
las fuerzas armadas nacionales
o utilizarlos para participar ac-
tivamente en hostilidades”. En
relacion con la utilizacion se ha
sefialado:
Al redactar el tratado, los de-
legados acordaron que los tér-
minos “utilizar” y “participar”
prohibirian, no solo la partici-
pacién directa de los nifios en
combate, sino también su par-
ticipacién activa en activida-
des militares relacionadas con

el combate, como el rastreo, el
espionaje, el sabotaje y la utili-
zacion de nifios y nifias como
sefiuelos, correos o en puestos
de control militares. También
se prohibe la utilizacién direc-
ta de los nifios en funciones de
apoyo “directo” como el trans-
porte de viveres al frente.'?

En el 4mbito nacional el Estado
de Colombia ratificé el Estatuto
de Roma de 1998'"!" y tipificé
infracciones al DIH en el Cédigo
Penal de 2000, lo que consti-

tuyé un avance, como explica

9. Otros instrumentos relevantes son la Declaracién sobre la Protecciéon de la Mujer y el Nifio en Estados de Emergencia o de

Conflicto Armado de 1974 y los Principios Rectores de los Desplazamientos Internos, que traen normas sobre infancia.

10. Consultado el 23 de octubre de 2008 en la pdgina web de la organizaciéon Coalition to Stop the Use of Child Soldiers Organita-

tion: http://www.child-soldiers.org

11. A pesar del avance que significé la ratificacién del Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, el Estado colombiano, in-

vocando el articulo 124 de dicho Estatuto, declaré que durante un periodo de siete afios no reconoce la competencia de la Corte

sobre los crimenes de guerra.

Criterio Juridico Garantista. ARo 3, No. 6. Ene.-Jun. de 2012. ISSN: 2145-3381. Fundacién Universidad Auténoma de Colombia, Bogota.



CIELO MARINO ROJAS

“Los Estados Partes se comprometen a asegurar

al nifio la proteccién y el cuidado que son

necesarios para su bienestar, teniendo en cuenta

los derechos y deberes de sus padres, tutores

u otras personas responsables de ¢l ante

la ley y, con este fin, tomaran todas las medidas

legislativas y administrativas adecuadas”.

Alejandro Ramelli: “Se adecud,
en consecuencia, la legislacién
interna al Estatuto de Roma,
primer paso para que no opere
el principio de subsidiariedad,
el cual gobierna la admisién
de un caso ante esta instancia
judicial internacional” (Ramelli
Arteaga, 2003, pag. 705). El

Cédigo penal en su articulo 162
tipifica el reclutamiento en los
siguientes términos: “El que,
con ocasién y en desarrollo del
conflicto armado, reclute me-
nores de dieciocho (18) afos o
los obligue a participar directa
o indirectamente en las hosti-

lidades o en acciones armadas,

incurrird en prisién...” con el
aumento de penas establecido
en la Ley 890 de 2004.

El 25 de mayo de 2000, en
Nueva York, fue aprobado el
Protocolo Facultativo al arti-
culo 88 de la CIDN, relativo a
la participacién de nifios en los
conflictos armados. Colombia
lo suscribié, aprobé el 10 de
julio de 2003 por la Ley 833 y
ratific6 en mayo de 2005. Este
Protocolo sefala que “es nece-
sario aumentar la proteccién
de los nifios con miras a evitar
que participen en contlictos
armados”, para ello se eleva la
edad minima a 18 afos para el
posible reclutamiento en las
tuerzas armadas y participacién
en las hostilidades, al igual que
los grupos armados distintos
de las fuerzas armadas de un
Estado no deben, en ninguna
circunstancia, “reclutar o utili-
zar en hostilidades a menores
de 18 afos” (art. 4).

El reclutamiento es una préc-
tica andloga a la esclavitud a
la luz del Convenio 182 de la
Organizacién Internacional del
Trabajo sobre la Prohibicién de
las Peores Formas de Trabajo
Infantil y la Accién Inmediata
para su Eliminacién, de junio
17 de 1999, aprobada por Co-
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lombia por la Ley 704 de 2001,
que reconoce que el trabajo
infantil se debe, en gran parte,
a la pobreza. De la misma for-
ma la Recomendacién 190 que
acompana al documento, llama
alos gobiernos a que conviertan
las peores formas de trabajo
infantil en delitos penales.

El Conjunto de principios ac-
tualizado para la proteccion y la
promocion de los derechos humanos
mediante la lucha contra la impu-
nidad'? establece, dentro de las
garantias de no repeticién, en
el Principio 85, la reintegracién
a la sociedad de los ninos que
hayan participado en conflictos
armados y en el Principio 37 la
desmovilizacién y reintegra-
ci6n social de los nifios en los
siguientes términos:
Los niflos que hayan sido re-
clutados o utilizados en las
hostilidades serdn desmovili-
zados o separados del servicio
de otro modo. Cuando proce-
da, los Estados prestaran a
estos nifios toda la asistencia
apropiada para su recupera-

cién fisica y psicolégica y su
integracién social.

Esta prescripcién fija los mis-
mos fines que establece el arti-
culo 89'% de la CDN a las medi-
das que debe adoptar el Estado
Parte en relacién con las nifas y
los nifios victimas de conflictos
armados, entre otras formas de

victimizacién.

Por ultimo, dentro de los prin-
cipales instrumentos de protec-
cién de las nifias y nifios frente
al reclutamiento, los Principios
y directrices sobre los nifios y nifias
asoctados con fuerzas armadas o
grupos armados, “Principios de
Paris”, de febrero de 2007, sefia-
lan que a las nifias y los nifios se
les utiliza de diversas maneras:
en el desempefio de funciones
de apoyo —como cocineros o
porteadores, por ejemplo— o
participando activamente en las
hostilidades, sembrando minas
o espiando, mientras que a las
ninas se las utiliza frecuente-

mente para fines sexuales. Los

Principios de Parfs sefialan que
se debe “poner fin a la impuni-
dad de aquellos responsables
del reclutamiento o utilizacién
ilicitos de nifios y nifias en los
conflictos armados”. Los Esta-
dos deben garantizar que se in-
vestigue y enjuicie a los autores
de actos de violencia contra los
nifios y nifias pertenecientes a
tfuerzas o grupos armados, in-

cluida la violencia sexual.

Justicia transicional para la
infancia en Colombia

La justicia transicional busca
alcanzar la paz en paises que
han vivido conflictos armados
internos o la democratizacién
en aquellos que han tenido regi-
menes dictatoriales (Nino, 1991).
Al respecto utiliza mecanismos
judiciales para el sometimiento
de los perpetradores de delitos
internacionales y mecanismos
no judiciales, entre ellos las co-
misiones de verdad o de recon-

ciliacion, el fortalecimiento de

12. Documento E/CN.4/2005/102/Add.1 de 8 de febrero de 2005.

13. “Los Estados Partes adoptaran todas las medidas apropiadas para promover la recuperacién fisica y psicolégica y la reintegracion

social de todo nifio victima de: [[...7] conflictos armados. Esa recuperacién y reintegracién se llevaran a cabo en un ambiente que

fomente la salud, el respeto de si mismo y la dignidad del nifio”.
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las instituciones del Estado de
derecho, la memorializacién, la
rendicién de cuentas. Estos pro-
cesos deben correr paralelos a las
politicas sociales que resultan
centrales, ya que hacen posible la
integracién social y la exclusién
de la discriminacién y la pobreza,
tactores que en muchas ocasio-
nes han sido determinantes de la
violencia y que aseguran a su vez

resultados estables y duraderos.

Los procesos transicionales “en-
frentan la necesidad de equili-
brar las exigencias contrapues-
tas de paz y justicia” sostiene
Uprimny (2006, pag. 110). De
esta manera el debate central de
la justicia transicional se da en
torno a la basqueda del balance
entre estos dos valores. Segin
Paula Safton, teorias como la de
Martha Minow consideran que
“los mecanismos bésicos de la
justicia transicional constitu-
yen un camino intermedio para
hacer frente a los horrores del
pasado, un camino que evita
caer tanto en la venganza como
en el perdén de los victimarios”
(Saffon, 2011, pag. 26).

El éxito de la justicia de transi-
cién “depende del grado en que
contribuya a la verdadera re-
conciliacién y a la consolidacion

de la democracia y del sistema
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judicial interno” (Ambos, 2009,
péag. 23). Desde esta perspectiva
las victimas son sujetos centra-
les de la justicia transicional en
tanto fueron quienes sufrieron la
violencia y son aquellos a quie-
nes se tiene que garantizar sus
derechos a la verdad, la justicia
y la reparacién, de manera que
su participacién en los procesos
transicionales es determinante
en la legitimacién y evaluacién
de la justicia transicional. Para
ello tiene que tenerse en cuenta
a todas las personas que se hayan
visto afectadas por el conflicto,

en especial las nifias y los nifios.

Los mecanismos que se adopten
dependen de los contextos de
diverso orden de cada pafs, entre
ellos el juridico que determina
las obligaciones internacionales
adquiridas. Dentro del derecho
internacional se deben fijar los
minimos que no pueden ser des-
conocidos en un proceso de paz,
en particular con poblaciones
especialmente protegidas en ese
marco y especialmente vulnera-
das dentro del conflicto armado

interno, como la infancia.

La concepcién que se tenga de
la infancia determinaré la forma
como sus derechos se hacen
efectivos dentro de los proce-

sos transicionales. A pesar del

cambio normativo, el anterior
modelo de pensamiento ha per-
meado las propuestas transicio-
nales para la infancia victima de
infracciones al DIH y violaciones
graves de derechos humanos.
El paradigma de la situacién
irregular permanece en algunas
normas, operadores de la nueva
legislacién y en la percepcién
de la infancia en la sociedad en
general, lo que ha determinado
que las politicas, entre ellas las
que se desarrollan en el marco
de la justicia transicional, no
hayan comenzado a cambiar
definitivamente en procura de

la efectividad de sus derechos.

La presencia de la infancia en
el marco normativo de la justi-
cia transicional es marginal. A
través del “enfoque diferencial”
se pretende incluirla en las dis-
tintas disposiciones, pero si no
se define en términos concretos
y especiales de acuerdo con sus
necesidades resulta una tér-
mula general y vacfa. La Corte
Constitucional ha abordado
los derechos de las poblaciones
con necesidades especiales, en
el campo del conflicto armado
interno, en sus autos de segui-
miento a la Sentencia T-025 de
2004, en tanto los autos no se
limitan al desplazamiento sino

que ven el entorno de violencia
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donde esta se ha dado. A partir
delos autos de la Corte Constitu-
cional se desarrollé un trabajo en
diferentes mesas de seguimiento
(nifias y nifos, mujeres, pueblos
indigenas, entre otras). La nece-
sidad de un enfoque multiple que
tenga en cuenta las diferentes
perspectivas en cada uno de los
escenarios de justicia fue una de

las conclusiones de estas mesas.

Por tratarse de sujetos de es-
pecial protecciéon constitucio-
nal y por la magnitud de sus
violaciones, esto es, derechos
especialmente cualificados y
enormemente vulnerados, la
férmula debe reflejar ambas di-
mensiones de esta infancia en el
conflicto armado interno. Para
ello, se debe partir del cardc-
ter prevalente de los derechos
de la infancia, de manera que
el enfoque diferencial etario
prime frente a los restantes.
La garantia de los derechos de
las nifas y los niflos debe ser
la consideracién basica en la
definicién de un enfoque que
permita la inclusién de todas

las poblaciones.

Marco transicional

En Colombia se han dado pro-
cesos de desmovilizacién con
marcos legislativos diversos,
algunos de los cuales pueden
clasificarse como propuestas

transicionales.

La Ley 1421 de 2010 prorrogé
y modificé la Ley 418 de 1997
“por la cual se consagran unos
instrumentos para la bisqueda
de la convivencia”, prorrogada
y modificada anteriormente
por las leyes 548 de 1999, 782
de 2002 y 1106 de 2006. Estas
leyes constituyen el marco nor-
mativo que incluye beneficios
sociales, econémicos y juridi-
cos dentro de un lenguaje que
habla de “reconciliacién entre
los colombianos y convivencia
pacifica”, dirigido a la desmovi-

lizacién individual.

La Ley 975 de 2005, Ley de
Justicia y Paz, en su articulo 1°
buscaba facilitar los procesos
de paz y la reincorporacién
colectiva e individual a la vida
civil de miembros de grupos

armados al margen de la ley, ga-
rantizando los derechos de las
victimas a la verdad, la justicia
y la reparacién”. Esta ley buscé
la desmovilizacién de grupos
armados ilegales a través de la
alternatividad. Si bien no utili-
z6 un lenguaje transicional, su
titulo hacfa relacién a la prin-
cipal tensién dentro del debate
en este campo, justicia o paz,
justicia referida a los estandares
que establecen la obligacién de
investigar, juzgar y sancionar
infracciones al DIH y violaciones
graves a las normas internacio-
nales de derechos humanos, y
paz, como el anhelo de un pafs
de superar la violencia, por
medio de estrategias como el
perdén y el olvido'™.

En el 2008 se creo la Direccién
de Justicia Transicional, en el
Ministerio de Justicia, encarga-
da de coordinar y fomentar una
politica de Estado en materia
de justicia transicional, segin
el Decreto 4530 de ese afio. El
Grupo de Gestién de Tramites
de la Ley de Justicia y Paz es la
dependencia encargada de dar

14. El olvido que en esta férmula aparece como consecuencia del perdén, no se logra a través de él. Paradéjicamente la férmula esta

invertida: necesito la memoria para conocer y conocer para olvidar. Este tipo de estrategias muchas veces tienen raices religiosas,

como la propuesta por Desmond Tutu en Sudéfrica, que senala que no hay futuro sin perdén (Tutu, 1999).
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cumplimiento a los tramites
juridicos administrativos ten-
dientes a la obtencién de los
beneficios de la Ley 418 de 1997,
para los desmovilizados, en el
marco de los procesos de paz
llevados a cabo por el Gobierno
Nacional, y de la Ley 975 de
2005. Esta direccién “apoya el
proceso de Justicia y Paz a partir
de la gestién de trédmites y la
coordinacién interinstitucional
que articule dichas leyes [418 de
1997 y 975 de 20057 y decretos
reglamentarios y demas dispo-
siciones legales que desarrollan
los principios legales de justicia
transicional” (Ministerio del
Interior y de Justicia, 2012).

Una de las primeras leyes que
habla de justicia transicional,
la Ley 1424 de 2010, sefiala que
“tiene por objeto contribuir al
logro de la paz perdurable, la
satisfaccién de las garantias de
verdad, justicia y reparacion,
dentro del marco de justicia
transicional”, en relacién con
los desmovilizados de los gru-
pos armados organizados al
margen de la ley, que hubie-
ran incurrido Gnicamente en

los delitos de concierto para
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delinquir simple o agravado
(expresion declarada exequible
por la Sentencia C-771 de 2011),
utilizacién ilegal de uniformes
e insignias, utilizacién ilicita de
equipos transmisores o recepto-
res, y porte ilegal de armas de
fuego o municiones de uso pri-
vativo de las Fuerzas Armadas
o de defensa personal, por su
pertenencia a dichos grupos. La
Ley busca igualmente promover

su reintegracion a la sociedad.

A partir de la Ley de Victimas
y Restitucién de Tierras, Ley
1448 de 2011 y los decretos
que la reglamentan, se declara
la bisqueda de mecanismos
transicionales de forma expli-
cita. Esta ley, en su articulo 1°,
sefiala que tiene por objeto es-
tablecer un conjunto de medidas
judiciales, administrativas, so-
ciales y econémicas, tanto indi-
viduales como colectivas, a favor
de las victimas, “dentro de un
marco de justicia transicional,
que posibiliten hacer efectivo el
goce de sus derechos a la ver-
dad, la justicia y la reparacién
con garantfa de no repeticién”.
El llamado marco juridico para
la paz, Acto Legislativo Nime-

ro 1 de 2012, de julio 31, “por
medio del cual se establecen
instrumentos juridicos de jus-
ticia transicional” introduce los
criterios de priorizacion y selec-
cién necesarios para adelantar
un proceso transicional a través

de mecanismos judiciales.

Justicia transicional e infan-
cia victima de reclutamiento
y utilizacién en hostilidades
en Colombia

El marco anteriormente descri-
to se analiza en relacién con los
derechos de las nifias y nifos
que han sido victimas dentro
del conflicto armado interno, en
particular frente al reclutamien-
to y utilizacién para participar

activamente en hostilidades.

Nifos y nifias en grupos armados

El 45,5% de la poblacién colom-
biana se encuentra en pobreza,
el 16.4% en pobreza extrema
y un 38% de estos son nifios y
nifias.'” Miles de ellos se ven
torzados a ingresar a las filas

por motivos econémicos, lo que

15. Cifras tomadas del Segundo informe sobre los nifos y el conflicto armado en Colombia, del Secretario General de las Naciones

Unidas (2012, parr. 6).

Criterio Juridico Garantista. ARo 3, No. 6. Ene.-Jun. de 2012. ISSN: 2145-3381. Fundacién Universidad Auténoma de Colombia, Bogota.

87



88

Derechos de los nifos y nifias reclutados o utilizados en hostilidades en la justicia transicional en Colombia

N

1y

iyt
i n e

La infancia que vive en las zonas de

confrontacién se ve obligada a desplazarse

por el peligro a su integridad o por el riesgo

de reclutamiento. La relacién entre el

desplazamiento y el reclutamiento es circular:

el reclutamiento produce desplazamiento y el

desplazamiento produce reclutamiento.

se debe considerar reclutamien-
to inherentemente forzado. La
infancia que vive en las zonas
de confrontacién se ve obligada
a desplazarse por el peligro a
su integridad o por el riesgo
de reclutamiento. La relacién
entre el desplazamiento y el
reclutamiento es circular: el
reclutamiento produce despla-
zamiento y el desplazamiento

produce reclutamiento.

La Detensoria del Pueblo (2006,
pag. 18), con base en el estudio
de la poblacién atendida en el
programa del ICBF, indicé que
el promedio de edad es cada vez
menor, en el ano del estudio es-
taba en 11,5 afos y, de acuerdo
con su lugar de nacimiento, los
nifios y las nifias “provienen
de todo el territorio nacional,
exceptuando San Andrés y Pro-

videncia”. La revista Cambio, en

su edicién No. 836 (julio 2009)
bajo el titulo Las Farc aumentan
el reclutamiento de menores para
sustituir desertores, senalé que la
cifra puede estar entre 14.000 y
17.000. El informe Como corde-
ros entre lobos (agosto de 2012)
realizado por Natalia Springer,
sefiala que son 18.000 los ni-
flos y nifias reclutados por los
grupos armados organizados
al margen de la ley ~GAOML~—
y otros 100.000 trabajan en
sectores de la economfia ilegal,
bajo el control de estos grupos.
Esta misma investigacién arrojé
que representan el 42% de las
FARC, un 44% del Ejército de
Liberacién Nacional —~ELN—y un
40% de las Autodefensas Unidas
de Colombia —AUC—. Estima el
informe que en el caso de las
bandas criminales, un 50% de
sus militantes no alcanza los 18

afios (Springer, 2012).

El Auto 251 de la Corte Cons-
titucional, de octubre de 2008,
describe el reclutamiento como
“una préctica criminal en la que
incurren en forma extensiva,
sistemadtica y habitual los gru-
pos armados ilegales que toman
parte del conflicto armado en
Colombia, tanto guerrillas co-
mo paramilitares”. En el mismo
sentido, en el Primer Informe

del Secretario General de las
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Naciones Unidas sobre los niiios'y
el conflicto armado en Colombia, de
techa 28 de agosto de 2009, dado
a partir de la Resolucién 1612 de
2005, se establece que Colombia
se encuentra entre los pafses del
mundo donde se patrocina o per-
mite el reclutamiento de nifias y
nifos en grupos armados, hecho
que se da en 31 de los 32 depar-
tamentos del pafs. Sefiala que
hay una mayor vulnerabilidad

en los nifios indigenas.

El Segundo informe sobre los
nifios y el conflicto armado en
Colombia, del Secretario Ge-
neral de las Naciones Unidas
(2012, pérr. 14), incluye dentro
de las violaciones graves de los
derechos de los nifios, el reclu-
tamiento y utilizacién de nifos.

El informe sefala:

El reclutamiento y la utiliza-
cién de nifos por grupos ar-
mados no estatales se han ge-
neralizado y son sistematicos.
Si bien se desconoce su natu-
raleza y magnitud exactas, el
equipo de tareas ha registrado
un aumento de los casos. Se-
glin informacién recibida por
el equipo de tareas, los grupos
armados no estatales siguen
teniendo un significativo nu-
mero de menores en sus filas.
Si bien las guerrillas tienden a
reclutar nifos principalmente
en zonas rurales, otros grupos
armados no estatales, como
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Los Rastrojos o Los Uraberos,
los reclutan en su mayorfa en
areas urbanas. Los menores de
origen indigena y afrocolom-
biano estdn particularmente
expuestos al reclutamiento y
la utilizacién por parte de to-
dos los grupos armados no es-
tatales. Durante el perfodo que
abarca el informe, se compro-
bé que se reclutaban nifios de
apenas 9 y 10 afos. También
se confirmé que se amenazo a
nifios de 8 afnos con ser reclu-
tados.

De otra parte, en el mismo
documento se informa sobre
los “interrogatorios a nifos
capturados de los grupos ar-
mados no estatales o que han
sido liberados por estos o que
han huido de ellos, asi como el
incumplimiento del plazo de 36
horas para entregar a los me-
nores a las autoridades civiles”
(pérr. 23). Igualmente que “las
Fuerzas Militares de Colombia
siguieron utilizando a los nifios
en actividades civicas y milita-

res” (parr. 24).

Reclutamiento y utilizacién en hos-
tilidades: marco normativo tran-
sicional y practicas juridicas

En relacién con la definicién
de un marco juridico para la

infancia en un escenario de

superacién del conflicto se han
dado diferentes avances; si bien
algunos de ellos no se relacio-
nan directamente con normas
transicionales, se toman en
cuenta en tanto deben incidir
en la determinacién de dicho

marco juridico.

En el marco transicional arriba
enunciado las consideraciones
frente a la infancia fueron mini-
mas, sobre todo en las primeras
de ellas. Ley 418 de 1997 tipi-
ticé el reclutamiento ilicito y
modificé la Ley 48 de 1993 en
relaciéon con el reclutamiento
obligatorio, norma que a su vez
tue modificada por la Ley 548 de
1999. La Ley 782 de diciembre
de 2002, en su articulo 6° hace
explicito el reconocimiento
de victima de esta infancia:
“se entiende por victima de la
violencia politica toda persona
menor de edad que tome parte
en las hostilidades”. Esta ley
tuvo una demanda de inconsti-
tucionalidad contra el pardgrafo
2, del articulo 19 que permite la
judicializacién de los menores
de edad. LLa Corte Constitucio-
nal, en Sentencia C-203 de 2005,
estimé constitucional la norma
bajo la consideracién que si bien
las nifias y nifios son victimas
del conflicto armado interno,

ello no los exime de responsa-
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bilidad penal, pero sefial6 que
esta responsabilidad debe darse
bajo el respeto de los pardame-
tros constitucionales e inter-
nacionales en la materia. En la
misma sentencia se constaté la
gravedad y extension territorial
del fenémeno del reclutamiento
torzado en el pafs.

Frente al Protocolo Facultati-
vo de la Convencién sobre los
Derechos del Nifio Relativo a
la Participacién de Nifios en
los Conflictos Armados, se da
la ratificacién en mayo de 2005.
Este protocolo insiste en que
los “Estados Partes adoptaran
todas las medidas posibles para
impedir ese reclutamiento y
utilizacién, con inclusién de la
adopcion de las medidas lega-
les necesarias para prohibir y
castigar esas prdcticas”. Esta
ratificacién tardé6 cinco afios y
no reflej6 la voluntad politica
demostrada por el Estado en
1989, cuando al suscribir la CDN
formulé una reserva al articulo
38, que prohibia el reclutamien-
to de adolescentes por debajo de
los 15 anos, estableciendo como
edad minima para Colombia los

18 anos.

De otra parte, el 12 de febrero
de 2008 el Gobierno colombia-

no expresé su aceptaciéon del

mecanismo de monitoreo e
informes establecido en la
Resolucién 1612 del Consejo
de Seguridad de las Naciones
Unidas de 26 de julio de 2005,
para hacer monitoreo de la
situacién de los nifios y nifias
afectados por vinculacién,
violencia sexual, ataque y ocu-
pacién de escuelas y centros de
salud, violaciones al derecho
a la vida e integridad perso-
nal y a la libertad personal
(Watchlist on Children And
Armed Conflict, WCAC, 2008).
La Resoluciéon “recuerda la
responsabilidad de los Estados
de poner fin a la impunidad y
de llevar ante la justicia a los
responsables de genocidio,
crimenes de lesa humanidad,
crimenes de guerra y otros
crimenes atroces perpetrados

contra los nifnos”.

En relacién con otro tipo de in-
fraccién al DIH, el seguimiento
al estado de cosas inconstitucio-
nal —ECI—, que ha hecho la Corte
Constitucional al desplazamien-
to de niflas y nifos, permitié
un analisis de la situacién de
esta infancia desde el punto de
vista constitucional y factico. Si
bien no se inserta dentro de un
discurso de justicia transicio-
nal, el proceso de seguimiento
a la Sentencia T-025 de 2004,

con sus autos, en particular
el Auto 251 de 6 de octubre
de 2008, permite desarrollar
mecanismos transicionales que
los tengan en cuenta. Este auto
estableci6 que: “no son tratados
de manera acorde con su status
constitucional como sujetos
de proteccién especial en si
mismos, titulares de derechos
tfundamentales prevalecientes,
y merecedores de atencién y
proteccién prioritaria y diferen-
ciada” y que sus derechos funda-
mentales prevalecientes “estidn
siendo masiva y continuamente

desconocidos”.

* Ley de Justicia y Pax

La Ley 975 de 2005 y sus pos-
teriores decretos no hacen una
consideracién especial y dife-
renciada de la nifiez victima, tan
solo incluyen el elemento etario
como dato a tener en cuenta, al
lado de otros, en relaciéon con la
proteccion a victimas y testigos,
la publicidad y la atencién a las
necesidades especiales. Fuera
de esas referencias se mencio-
na a los nifios en los articulos
10 y 64. En relaciéon con los
requisitos de elegibilidad para
la desmovilizacién colectiva,
el articulo 10.3 de la Ley 975

establece que el grupo ponga
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a disposicién del Instituto Co-
lombiano de Bienestar Familiar
la totalidad de menores de edad
reclutados. La entrega de todos
los nifos y las nifias que hayan
sido reclutados ilicitamente por
parte de los grupos armados al
margen de la ley es un requisito
concurrente con los otros que
establece la norma, para poder
acceder a los beneficios que
ofrece la ley. Ello se basa tanto
en la normatividad analizada
—que establece que esas nifias y
nifios son victimas—, como en las
dindmicas de guerra donde son
vulnerados todos sus derechos.
Ademas, como establece Acufia
Vizcaya (2006, pag. 382), la
condicién de poner a disposicién
los nifios, nifias y adolescentes
“hace parte de la prevalencia de
los derechos del nifio, porque
tiende a privilegiar los derechos
de los nifios soldados dentro de
las negociaciones para la des-
movilizacién colectiva”. Por ello
es prevalente en relacién con el
resto de condiciones del articulo
10; el Estado es responsable por
el cumplimiento de esta condi-
cién, afirma Acufia. Por otro
lado, el articulo 64 de la Ley
de Justicia y Paz plantea una
situacién diversa: la entrega de
menores, por parte de miembros
de grupos armados al margen

de la ley, que no sera causal de

CIELO MARINO ROJAS

la pérdida de los beneficios a
que se refiere la ley y la Ley
782 de 2002. Este evento se
reflere, como sostiene Acufla, a
los procesos de desmovilizacién
individual, donde el interesado
entrega a la nifia o nifo, como
un acto de colaboracién con
la justicia (2006, pag. 384). El
desmovilizado individualmente,
en virtud del primer requisito
del articulo 11, debe informar si
sabe de casos de reclutamiento
de nifias o nifios. Si a quien se
entrega individualmente, se
le establece la responsabilidad
de ese reclutamiento, no podra
beneficiarse de amnistias ni in-
dultos, de acuerdo con el marco

normativo internacional.

Con todo, como lo dijo la De-
tensorfa del Pueblo (2006, pag.
218), en relacién con los pro-
cesos de desmovilizacién de
GAOML, en un estudio sobre
nifias, nifos y adolescentes
desvinculados de los grupos
armados ilegales:

no se han entregado ptblica-
mente menores de edad, sin
embargo, han ingresado al
programa de atencién espe-
cializada del ICBF, nifios, nifas
y adolescentes que se desvin-
cularon de las organizaciones
armadas al margen de la ley
en forma “individual y volun-
taria”. Con esta situacién los

grupos armados al margen de
la ley buscan invisibilizar el re-
clutamiento ilicito de menores,
asi como su desvinculacion,
situacién que implica una ne-
gacién de su responsabilidad

frente a la comision del delito.

Dentro de los decretos regla-
mentarios de la Ley 975, el
Decreto 315 de 2007 establece
que la participacién y repre-
sentacién de las niflas y nifios
victimas del delito se realizara
en lo pertinente de conformidad
con lo dispuesto en el Cédigo
de la Infancia y Adolescencia.
La Procuradurfa Judicial para
la Justicia y la Paz tiene la fun-
cién, de acuerdo con el Decreto
4760 de 2005, de velar porque
las autoridades competentes
brinden atencién adecuada a
las necesidades especiales de
las nifas, nifios y adolescentes.
De igual forma debe velar por
el reconocimiento de las victi-
mas de las conductas punibles
atentatorias contra la libertad,
integridad y formacién sexuales
y adelantara las acciones para
tales fines. El articulo 41 de la
Ley 975 ya incluia de forma ge-
nérica la atencién a las necesida-
des especiales de nifias y nifos.
En relacién con laimpunidad, el
deber del Estado de investigar,
Jjuzgar y sancionar a los respon-

sables fue evaluado por la Corte
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Constitucional en el Auto 251

en los siguientes términos'®:

La magnitud y extensioén terri-
torial del fenémeno criminal
del reclutamiento forzado de
menores no han sido dimen-
sionadas atin en su real alcance
por las autoridades o la socie-
dad civil en Colombia. A ello
contribuyen varios factores;
entre ellos, la falta de denun-
cia y reporte de los eventos de
reclutamiento, principalmen-
te por el miedo de victimas y
familias a las retaliaciones por
parte de los perpetradores; y
la inaccién de las autoridades
encargadas de la investigacién
y juzgamiento penal de estos
delitos graves.

La actividad judicial frente a
los derechos de esta infancia
fue evaluada por el Secretario
General de las Naciones Unidas,
en el Segundo informe sobre los
nifios y el conflicto armado en

Colombia, asf:

Al 31 de agosto de 2011, la
Unidad Nacional de Fiscalias
para la Justicia y la Paz de la
Fiscalia General de la Nacién
habia registrado un total de
1.448 casos en los que se ha-
bia confesado el reclutamien-
to y la utilizacién de nifios;
de esos casos se identificaron
2.215 niflos como victimas. Se
formularon en total 433 car-
gos de reclutamiento ilicito
de menores, en los que se re-
gistraron como victimas 666
nifios (no todos figuran dni-
camente como victimas del
reclutamiento y la utilizacién
de menores). Es necesario re-
doblar los estuerzos por luchar
contra la impunidad en rela-
cién con las violaciones graves
de los derechos humanos y los
delitos cometidos contra los
nifos. (2012, parr. 61).

Sin embargo, se debe anotar que
en diciembre de 2011 se dio la
primera sentencia por recluta-

miento, contra Fredy Rendén

Herrera, alias El Alemén, por
reclutamiento de 309 nifias y ni-
fios en Antioquia y Chocé entre
1997 y 2002. En relacién con la
reparaciéon'’, se dio el incidente
que termind el 16 de diciembre,
previo a la sentencia, por el cual
las victimas de este delito reci-
birdn indemnizacién'®, rehabili-
tacion fisica y psicoldgica. En la
noticia del hecho, publicada en
la pdgina web del ICTJ, se anota
que es el primer incidente de
reparacién por este delito que
se realiza en el mundo. En un
aparte de la sentencia conde-
natoria publicada por el Centro
Internacional para la Justicia
Transicional (ICTJ, por sus
siglas en inglés) se sefala que
“el proceso de reparaciéon debe
estar orientado a que el menor
intente rehacer sus redes, lazos
y vinculos personales, familiares,
comunitarios, sociales y econé-
micos”."¥ (ICTJ, 2012, parr. 11).

16. La Corte Constitucional, al analizar esta practica como una de las causas principales del desplazamiento, la describe como “una

préctica criminal en la que incurren en forma extensiva, sistematica y habitual los grupos armados ilegales que toman parte del

conflicto armado en Colombia, tanto guerrillas como paramilitares”.

17. En el 2008 se expidié el Decreto 1290 que establecfa un programa de reparacién administrativa de dos afos. En ese periodo “se

indemnizo a 26.375 de las mas de 280.000 victimas registradas, entre ellas 403 nifios que habfan sido separados de grupos arma-

dos no estatales” (Secretario General ONU, Consejo de Seguridad, 2012, parr. 62).

18. Se fij6 una indemnizacién de 15 salarios minimos para cada uno de los nifos y nifias reclutados, mayor para quienes fueron reclu-

tados de forma mas temprana y con una indemnizacién adicional para las nifias, por su exposicién a la agresién o acoso sexual.

19. “Las comunidades los rechazan y los discriminan. A ellos les tienen miedo, y ellos también tienen miedo”, dice Elizabeth Dfaz,

representante de las victimas. (ICTJ, 2012, parr. 3).
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* La Ley de Victimas y Restitu-

cion de Tierras

La Ley de Victimas y Restitu-
cién de Tierras, Ley 1448 de
2011, incluye a la infancia en
relacién con diferentes dere-
chos. Dentro de las medidas
de satisfaccién como formas
de reparacién, definidas como
aquellas acciones que propor-
cionan bienestar y contribuyen
a mitigar el dolor de la victima,
se establece la exencién en la
prestacion del servicio militar a
favor de las victimas de infrac-
ciones al Derecho Internacional
Humanitario o violaciones gra-
ves y manifiestas a las normas
internacionales de Derechos
Humanos que estén obligadas
a prestar el servicio militar.
Esta exencién se da por cinco
anos, a partir de la fecha de
promulgacién de la ley o de la
ocurrencia del hecho victimi-
zante. Se plantea la pregunta
en relacion con los nifnos que se
desvinculan antes de los trece
anos. Dentro de las medidas de
satisfaccién en materia de me-
moria histérica el Ministerio de
Educacién Nacional, desde un
enfoque de derechos diferencial,
territorial y restitutivo llevara
a cabo programas y proyectos
que “desarrollen competencias

ciudadanas y cientifico-sociales

CIELO MARINO ROJAS

en los nifios, nifas y adolescen-

tes del pafs”.

Dentro de las garantias de no
repeticién que trae la Ley 1448
de 2011, se sefiala que el Estado
ofrecerd especiales medidas de
prevencién a los grupos ex-
puestos a mayor riesgo como
nifios, nifias y adolescentes.
En relacién con los que han
sido reclutados o utilizados en
hostilidades se establece como
garantia de no repeticiéon “la
reintegracién de nifios, nifias y
adolescentes que hayan parti-
cipado en los grupos armados
al margen de la ley”. La norma
es parecida a la incluida en el
literal d) del Principio 35 del
Conjunto de principios actualizado
para la proteccion y la promocion
de los derechos humanos mediante
la lucha contra la impunidad: “La
reintegracién a la sociedad de
los nifios que hayan partici-
pado en conflictos armados”.
Esta formulacién incluye a los
que fueron parte de Fuerzas
Armadas. La otra garantia de
no repeticién del Principio 37
del Conjunto de principios actua-
lizado, en lo que se refiere a la
desmovilizacién o separaciéon
del servicio y a la prestaciéon de
asistencia para su recuperacion
tisica y psicolégica, no fue in-

cluida. La tdltima de las garan-

tias de no repeticién la trae el
articulo 149, en relacién con la
infancia: el disefio de camparias
de prevencién y reprobacién de
la violencia contra nifos, nifas

y adolescentes.

Esta Ley de Victimas y Res-
titucién de Tierras trae un
titulo dedicado a la proteccién
integral a los nifios, nifias y
adolescentes victimas. En él se
establecen sus derechos, par-
tiendo de la definicién de nifio
y nifia del articulo 1° de la CDN,
como toda persona menor de 18
afios, y se dispone que los nifios
y nifas victimas de infracciones
al Derecho Internacional Hu-
manitario o de violaciones gra-
ves y manifiestas a las normas
internacionales de Derechos
Humanos “gozarédn de todos los
derechos civiles, politicos, so-
ciales, econémicos y culturales,
con el cardcter de preferente”,
dentro de ellos a la verdad, la
Justicia y la reparacién integral,
asf como al restablecimiento de
sus derechos que se recuerdan
prevalentes. Se establece la pro-

teccién contra el reclutamiento.

En relacién con las normas
del titulo sobre la reparaciéon
integral se determina que este
derecho incluye la indemniza-

ci6n, rehabilitacion, satisfac-
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cién, restitucién y garantfas
de no repeticién. Frente a esta
reparacién se establece que
serdn las entidades que inte-
gran el Sistema Nacional de
Bienestar FFamiliar —SNBF— las
competentes, en particular, para
asumir la reparacién integral.
De la misma manera se estatuye
que el Comité Ejecutivo para
la Atencién y Reparacién a las
Victimas, con el apoyo del ICBF,
como coordinador del Sistema
Nacional de Bienestar Familiar,
debera disefiar “los lineamien-
tos especificos para garantizar
un proceso de reparacién in-
tegral para los nifios, nifias y
adolescentes victimas”.

Frente a esta reparacién se con-
sidera que adjudicar el disefno
de las politicas de justicia en
general y especificamente de
justicia transicional que buscala
efectividad de los derechos de las
victimas al ICBF, un organismo
encargado de las politicas de pro-
teccion y atencién bésicamente,
restringiréd el alcance de los
derechos de las nifias y nifios vic-
timas. En particular, el otorgar
competencia al SNBF frente a la
reparacién integral, que no solo

corresponde a la rehabilitacién,

sino igualmente a las medidas
de indemnizacién, restitucion,
satisfaccién y garantias de no
repeticion, estarfa extendiendo
la competencia tradicional del
SNBF a otros ambitos.

La asignacién de las compe-
tencias descritas vuelve a con-
centrar en el ICBF fodos los de-
rechos, como en el modelo que
se pretende superado. Segin
Baratta (1998, pag. 32) “todas”
las medidas tomadas por “insti-
tuciones publicas o privadas de
bienestar social, los tribunales,
las autoridades administrati-
vas o los 6rganos legislativos”
tienen que ver directa o indi-
rectamente con la infancia, su-
perando asf el Iimite que impone
el propio articulo 8° de la CDN.
De esta manera, el principio del
interés superior del nifo y de la
nifia “se convierte en el princi-
pio de la relevancia universal del
interés del nifo, lo cual implica
la transversalidad de las poli-
ticas publicas y de las medidas
internacionales dirigidas a la
proteccién de los derechos de
los ninos”. En este sentido, se-
nala, la proteccién de los dere-
chos de la nifiez no es el objeto

de instituciones dedicadas a ello,

. « . »
Sino una estrategia general R
donde todas las instancias estdn

involucradas.

En este titulo se determina que
el ICBF, conjuntamente con la
Fiscalfa, la Procuradurfa y la
Defensoria del Pueblo, disena-
ran los mecanismos de partici-
pacién en los procesos penales
donde figuren nifias y nifios
como victimas, para garantizar
su acceso a la justicia. Pero la
participacién de ellos no se tiene
en cuenta en la construccién de
las directrices de una politica
de reconciliacién, central en un
proceso transicional. La Ley de
Victimas establece que el ICBF
“Impartira las directrices de una
politica de Reconciliacién”, y si
bien tiene que tener en cuenta
las recomendaciones de la Co-
misién Nacional de Reparacién
y Reconciliacién, el ICBF es el
responsable de impartirlas. Las
directrices para la reconciliacién
dentro de un modelo de justicia
transicional son determinantes,
mas frente a la infancia y la
adolescencia que han dado una
gran cantidad de victimas al
conflicto®. Expertos y personas
encargadas de las politicas de

reconciliacién deberian par-

20. El Grupo de Trabajo sobre los nifos y los conflictos armados, del Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas, en las Conclu-

siones sobre los nifios y el conflicto armado en Colombia presentadas el 30 de septiembre de 2010, insta al Gobierno a asegurar,
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ticipar en la definiciéon de las
directrices. La reconciliacién se
ve solamente como el derecho
de los nifios y nifias a que el Es-
tado en su “conjunto, garantice
un proceso de construccién de
convivencia y de restauracién
de las relaciones de confianza
entre los diferentes segmentos
de la sociedad”, pero se deberfa
entender como un proceso don-
de las niflas y nifios tienen el
derecho a participar como vic-
timas. La infancia victima debe
participar®' en los momentos
del proceso transicional que le
atafien, como concrecioén de su
derecho a ser oida y tenida su
opinién en cuenta, de acuerdo
con el articulo 12 de la CDN.

En relacién con los nifios des-
vinculados se establece su de-
recho a la reparacién integral
aun cuando ya se habfa estable-
cido este derecho como nifiez
victima. Pone el limite de la
prescripcién del delito, para la
reclamacién de la reparaciéon
del dafio. La Convencién sobre
la Imprescriptibilidad de los
Crimenes de Guerra y los Cri-
menes de Lesa Humanidad de

CIELO MARINO ROJAS

<

1968 sefiala como tal “las “in-
fracciones graves” enumeradas
en los Convenios de Ginebra
del 12 de agosto de 1949 para
la proteccién de las victimas de

guerra’”.

Reglamentacién. Los decretos
de 20 de diciembre de 2011
desarrollan diferentes aspectos
de la Ley de Victimas. En ellos,
a través de la formula general
de “enfoque diferencial”, se
incluyen las distintas poblacio-
nes con necesidades especiales,
sin un desarrollo particular de
cada una de ellas. En el decreto
que establece la estructura del
Centro de Memoria Historica,
la mencién a la infancia apare-
ce solo a través de la férmula
general de enfoque diferencial,
al igual que en el decreto que
reglamenta la restitucién de tie-
rras. De igual forma, el Decreto
4801 por el cual se establece la
estructura interna de la Unidad
Administrativa Especial de
Gestion de Restitucion de Tie-
rras Despojadas, sefiala dentro
de sus funciones el definir el
plan estratégico de la entidad

y los planes y programas, con

enfoque diferencial, orienta-
dos a la restitucién efectiva y
sostenible de tierras, asi como
“Implementar los mecanismos
y estrategias para la efectiva
participaciéon de las victimas,
con enfoque diferencial, en el di-
sefio de los planes, programas y
proyectos para la gestién de res-
titucién de tierras despojadas”.
Dentro de las funciones de la
Unidad Administrativa Especial
para la Atencién y Reparacion
Integral de las Victimas, el De-
creto 4802 sefnala que aportara
al Gobierno en el diseno, im-
plementacién y evaluacién de
la Politica Publica de Atencién
y Reparacién garantizando el
“enfoque diferencial”, al igual
que implementara mecanismos
y estrategias de participacién de
las victimas, con el mismo enfo-
que, en la definicién de planes,
programas y proyectos de aten-
cién, asistencia y reparacién”.
En relacién con la infancia solo
se encuentra lo establecido en el
Decreto 4800, reglamentario de
la Ley de Victimas, que dentro
de los enfoques adoptados en
los principios no incluye taxati-
vamente el diferencial. En él se

en relacién con las nifias y nifios victimas “el funcionamiento adecuado del mecanismo de reconciliacién y reparaciones vigente,

de modo que se garantice un acceso adecuado a las soluciones juridicas” (2010, pag. 6.c. xii).

21. Frente a los mecanismos previstos en la ley para la participacion efectiva y oportuna de las victimas en el disefio, implementacién

y ejecucion de la ley se ha previsto la conformacion de las “Mesas de Participacion de Victimas” donde la nifiez es tenida en cuenta.
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adopta el enfoque de derechos,
el humanitario, de seguridad y
desarrollo humanos, el trans-
formador y el de dafio; se hace
una remisién a los criterios
generales establecidos en la Ley
de Victimas y sefiala que tam-
bién podra tenerse en cuenta “el
nivel de vulnerabilidad basado
en un enfoque etario del grupo
familiar”. Sefiala, ademds, que
se le garantizard “a la primera
infancia de la poblacién victima
en los términos de la Ley 1448
de 2011 la atencién integral,
acceso y permanencia a espacios
educativos significativos, que
potencien sus capacidades y

aporten a su desarrollo”.??

En el Primer informe de segui-
miento ala Ley 1448 de 2011 de
Victimas y Restituciéon de Tie-
rras, que realizaron la Contralo-
ria, Procuraduria y Defensoria
del Pueblo, en agosto de 2012,
no se hace una reflexién espe-
cifica acerca de la infancia. Se

analiza la situacién de los pue-

blos indigenas, pueblo gitano y
afrodescendientes que contaron
ademas con una reglamentacién
especial a través de los decretos
ley 4633, 4634 y 4635 de 9 de
diciembre de 2011 (pag. 254).

* Consideraciones finales en torno
a la liberacion y reintegracion de
nifias y nifios

Los Principios de Paris de 2007
establecen, en relacién con los
procesos y acuerdos de paz, lo
siguiente:

La cuestiéon de la liberacién y
reinsercién de los nifios y ni-
flas debe incluirse en todas las
etapas de cualquier proceso de
paz; alli donde los nifios y nifas
hayan participado en un conflic-
to armado, los acuerdos de paz
y los documentos relacionados
deben reconocer este hecho. Los
acuerdos de paz deben incluir
disposiciones especificas sobre
las necesidades de los nifios y

nifas, entre ellas sobre las ne-

cesidades especiales de las nifas
y las necesidades que cualquier
nifio o nifa pueda tener como
resultado de su asociacién con
una fuerza armada o un grupo
armado. Estas disposiciones
deben incluir explicitamente
los recursos financieros y de
otro tipo que se necesitan para
establecer programas que apo-
yen la liberacién répida y sin
riesgos, as{ como el regreso y
la reinsercién o integracién
lo antes posible, de los nifnos
y nifias. Todos aquellos que
lucharon cuando eran menores
de edad no deben estar sujetos
a la conscripcién en el futuro.

En marzo de 2012, el Secre-
tario General de las Naciones
Unidas mencioné que el pre-
sidente Santos habia fijado
como condiciones previas de un
eventual proceso de paz que las
guerrillas debfan abandonar el
“reclutamiento de nifios y dejar
libres a todos los menores que

integraran sus filas”.??

22. Primer informe de seguimiento y monitoreo de los érganos de control a la Ley 1448 de 2011 de Victimas y Restitucion de Tie-

rras, Bogotd, D.C., 2012. Resumen ejecutivo. A su vez, respecto del acompafiamiento de los nifios, nifias y adolescentes en su

solicitud de la indemnizacién via administrativa, se encuentra una serie de dificultades en temas de la migracién, procedimientos

y protocolos de informacién entre la Unidad para la Atencién y Reparacién Integral a las Victimas —UARIV—y el ICBF sobre la

proyeccién de recursos, financiamiento, programacién y esquema de pagos y la no valoracién inicial en los estimativos de los

costos de constituciéon y manejo del encargo 18, es decir, que atin se desconoce la estrategia a implementar para este proceso de

indemnizacién, el acompanamiento que se esta haciendo a los nifios, nifias y adolescentes en la solicitud de indemnizacién via ad-

ministrativa y hasta ahora se esta disefiando una estrategia que reglamente operativamente la consecucién del encargo fiduciario

y el protocolo de desembolso en funcién del cumplimiento de la mayorfa de edad de estos.

Http://www.viva.org.co/attachments/article/ 195/ Informe_victimas_tierras_%20Final.pdf
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El programa que en la actualidad
se ocupa de la reintegracién de
esta nifiez es el Programa de
Atencién Especializada para
Nifios, Nifias y Adolescentes
Desvinculados de Grupos Arma-
dos Organizados al Margen de la
Ley, del ICBF, que desde el 19 de
noviembre de 1999 hasta 31 de
marzo de 2012, de acuerdo con
el Conpes 3726 (de mayo 30 de
2012), habfa atendido a 4.868%*
nifos y nifas. Del total, el 72%
han sido nifios y el 28% nifias. En
relacién con la forma como lle-
garon al programa, un 17% fue
capturado por la Fuerza Publica
y un 83% se entregd. El mayor
porcentaje de los atendidos en
el programa es de las Farc, con
un 59%, de las AUC un 22% y del
ELN un 15%. Se sefiala igualmen-
te que los cinco departamentos
de mayor reclutamiento, en rela-
cion con los que han pasado por
el programa, son Tolima, Arau-
ca, Putumayo, Antioquia y Valle
del Cauca. A pueblos indigenas
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pertenece el 12%. Con respecto
a la escolaridad, cerca del 71%
no supera el dltimo grado de
primaria. A 22 de julio del 2011,
segun boletin de prensa del ICBF,
la franja de edad de los atendidos
en el programa estaba entre los
9 a los 17 afios. De acuerdo con
el informe de 2012 del Secretario
General de las Naciones Unidas,
los nifios y nifias que se separan
de los GAOML que surgieron
luego de la desmovilizacién de
las organizaciones paramilitares,
“no han recibido la misma asis-

tencia para su reintegracion”.

Desatortunadamente no se
cuenta con mayor informacién
para realizar un balance del
programa®’ que seguramente
acogerd a las niflas y nifios libe-
rados en un eventual proceso de
paz. Por las criticas que el enfo-
que institucional ha recibido, los
lineamientos del ICBF insisten en
el enfoque comunitario®®, pero

uno de los aspectos donde sigue

habiendo dificultad es en la ubi-
cacién de las tamilias, 1o que hace
que los nifios y nifias tengan
que cumplir con las tres fases a
través de las cuales se desarrolla
el programa de atencién desde
su ingreso hasta los 18 afios.
De ellas, la segunda es la més
prolongada y se define en los
lineamientos como “modalidad
de atencién institucional”, que
se realiza en el Centro de Aten-
cién Especializada (Direccién
de Proteccién: Subdireccién de
Restablecimiento de Derechos,
2010).

Conclusiones

1. La ausencia del Estado fren-
te a las politicas sociales
tendientes a garantizar la
proteccién integral de la in-
fancia es determinante en su
situaciéon de vulnerabilidad
frente al conflicto y, dentro

del escenario de la guerra,

23. Ver: Informe del Secretario General de las Naciones Unidas sobre nifiez afectada por el conflicto armado en Colombia, 2012,

parr. 8.

24. Estadisticas periddicas, actualizadas y completas de los programas del ICBF no se encuentran disponibles. Este programa para

desvinculados cuenta con boletines de prensa con poca informacién.

25. Para el 2005 los resultados mostraban que el reintegro familiar solo se lograba en un 27.22% de los casos y un 45.55% de los

nifos y nifias se habfa evadido del programa (Marifio Rojas, 2005).

26. “Con el programa el ICBF logra que estos nifios, nifias y adolescentes se reconcilien con ellos mismos y sus familias y logren

reintegrarse de una manera eficiente y feliz a la sociedad”, el comunicado de prensa de 12 de febrero de 2009 cita a la directora

general del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar de la época, Elvira Forero Hernandez (Instituto Colombiano de Bienes-

tar Familiar, 2009).
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su proteccion especial no es
atendida por los actores del

conflicto.

. Lafalta de garantias al dere-

cho de acceso a la justicia de
la infancia victima se ve en
las altas cifras de impunidad.
Esta impunidad frente a los
crimenes contra la infancia
en el conflicto armado inter-
no muestra que las dindmicas
judiciales son ajenas a los
derechos de la infancia y a la

gravedad de sus violaciones.

. Lainfancia no es protagonis-

ta en el marco normativo de
justicia transicional que se
construye. La manera como
ha sido incluida en él no es
acorde con su calidad ni la

de sus derechos.

. Sobre la Ley de Victimas y

Restitucién de Tierras y los
decretos que la reglamen-
tan, que hasta el momento
se estan implementando, es
dificil hacer balances mas
alld de lo relacionado con
sus propias prescripciones:
1. les falta un desarrollo del
criterio diferencial etario que
sea transversal y prioritario
ala politica de atencién y re-
paracién a las victimas, ii. la

ley vuelve a concentrar en el

ICBF la garantia de todos los
derechos, como en el modelo

que se pretende superado.

. Frente al proceso de paz

los Principios de Paris es-
tablecen como necesaria la
liberacién y reinsercién de
los nifos y nifas vinculados
a grupos armados. Se debe
velar por su recuperaciéon y
reintegracion de acuerdo con
el articulo 39 de la CDN.
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