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RESUMEN

El presente articulo pretende abordar el alcance del problema del reclutamiento de
menores en el conflicto armado colombiano y sus implicaciones internacionales.
Al final se observa que el mismo no es suficiente para afrontar los factores que de
él se derivan y que desembocan en nuevos elementos de criminalidad. En suma,
hace falta establecer politicas especiales no solo para prevenir el reclutamiento de
menores en los conflictos armados, sino que se requiere también evitar su doble
victimizacion luego de ser reinsertados al medio social.

Palabras clave: Instrumentos internacionales, reclutamiento forzado, normativa
interna, conflicto interno, Derecho Internacional Humanitario, politicas publicas,
menores victimas.

ABSTRACT

This article aims to address the scope of the problem of recruitment of children
into colombian armed conflict and its international implications. At the end we see
that the same is not enough to address the factors that are derived from it and lead
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to new elements of crime. In sum, set special policies need not only to prevent the
recruitment of children in armed conflict, but requires avoid double victimiza-
tion after being reintegrated into the social environment.

Keywords: International instruments, forced recruitment, internal regulations,
internal conflict, International Humanitarian Law, public policy, child victims.

INTRODUCCION

Sin importar dénde nacen, dénde viven, qué
raza y sexo tienen, a qué clase social-econé-
mica pertenecen, qué ideologia politica, filo-
sofica o religiosa comparten, si pertenecen a
un grupo gitano, indigena o afrocolombiano,
todas las personas, por el simple hecho de
serlo, son titulares de Derechos Humanos.'
En especial forma y calidad, aquellos que les
pertenecen a los menores de 18 anos de edad
(ninos, nifias y adolescentes).” Derechos que
corresponden a cada una de las personas,
como bienes preciados, y que deben ser res-
petados, garantizados y protegidos obligato-
riamente por todas las demds personas. Estos
bienes son de mayor importancia cuando se

Articulo 13: “(...) todas las personas nacen libres
e iguales ante la ley, recibirdn la misma protec-
cién y trato de las autoridades y gozaran de los
mismos derechos, libertades y oportunidades sin
ninguna discriminacién por razones de sexo, raza,
origen nacional o familiar, lengua, religion, opinién
politica o filoséfica. (...) El Estado protegera espe-
cialmente a aquellas personas que por su condicién
econémica, fisica o mental, se encuentren en
circunstancia de debilidad manifiesta y sancionara
los abusos o maltratos que contra ellas se cometan”.
(Cursiva fuera de texto). Constitucion Politica de
Colombia, 25* edicién, Editorial Legis, Bogot3,
Colombia, 2011.

Articulo: 44: “Los derechos de los nifios prevalecen
sobre los derechos de los demds”. (Cursiva fuera de
texto).

caracterizan por ser fundamentales.?> Dentro
de estos necesariamente se encuentran los
de los ninos, ninas y adolescentes (NNA).
Son derechos como la vida, dignidad, liber-
tad, integridad, educacién, entre otros. Pero
también se develan los Derechos Fundamen-
tales de Proteccion?, es decir, los derechos que
generan que las instituciones estatales, socie-
dad, comunidad y familia contraigan obliga-
ciones positivas de proteccién en favor de los
NNA.°> Esta proteccion se fundamenta en la

Se consideran derechos fundamentales teniendo
en cuenta alguno de los siguientes criterios: (i) que
se encuentren enunciados en Capitulo I- Titulo
II de la Constitucién Politica de 1991; (ii) que
expresamente se consagre como tal (vgr, articulo
44 Fundamental); (iii) por su contenido esencial-
minimo vital; (iv) susceptibles de proteccion directa
e inmediata (articulo 85 Fundamental); (v) por
definicion jurisprudencial, Corte Constitucional,
que los eleve a la categoria de Derecho Fundamental
(vgr, Corte Constitucional, Sentencia C- 760 de
2008); y (vi) aquellos que son incorporados por la
clausula de los derechos innominados que tengan el
cardcter de fundamental.

4 Ibid., “La familia, la sociedad y el Estado tienen

la obligacion de asistir y proteger al nifio para
garantizar su desarrollo armdnico e integral y el
ejercicio pleno de sus derechos. (...)" (Cursiva fuera
de texto).

“(...) Cuando la solicitud sea para tutelar la vida o
la integridad de quien se encuentre en situacion de
subordinacion o indefension respecto del particular
contrael cualseinterpusola accién”. En este sentido,
la obligacion positiva de proteccion y la obligacién
negativa de abstencién, respecto de la vulneracién
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manifiesta debilidad y reforzada proteccién
constitucional que estos poseen. Por ejemplo,
el derecho y la obligacion a ser protegidos
los nifios, nifas y adolescentes para que no
sean reclutados ni utilizados por los grupos
armados organizados al margen de la ley y/o
los grupos delictivos organizados.

Por ende, el reclutamiento forzado consiste
en la vinculacion permanente o transitoria de
menores de 18 arios de edad a grupos armados
organizados al margen de la ley y/o grupos
delictivos organizados, que hacen presencia
en zonas rurales o urbanas, mediante engario,
amenazas, condiciones personales o contexto
que lo favorece.® Fenémeno social que es
intenso, permanente, sistematico y cruel.
Ahora bien, aun cuando se hagan los mayores
esfuerzos, mediante politicas pablicas de pre-
vencion, capacitaciones, fortalecimiento de la
escolarizacién, campanas de incentivacidn,
juzgamiento y sanciones penales, legislacion
actualizada y sucesiva, actos politicos de
sensibilizacién o peticiones vehementes por
la proteccién de los derechos de los NNA,
el reclutamiento forzado va en aumento res-
pecto de la cantidad de menores vinculados
y las menores edades que tiene al ingresar a
las filas.

En este orden de ideas, la presente investiga-
cion tedrica, dentro de un tipo descriptivo,
explicativo y exploratorio intentara determi-
nar, en forma general, la normativa juridica

o amenaza de vulnerar los Derecho Fundamentales
de un sujeto constitucionalmente reforzado, como
son los Ninos, Nifias y adolescentes. CORTE
CONSTITUCIONAL, Sentencia T- 174 de 1994,
M. P. Alejando Martinez Caballero.

6 Confr, SECRETARIA TECNICA DE LA CO-
MISION INTERSECTORIAL, Decreto No. 4690 de
2007y Documento CONPES No. 3673 de 2010.
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nacional e internacional. Esto mediante juris-
prudencia, leyes, tratados y convenciones
internacionales, informes de reclutamiento y
doctrina.

En este sentido, el desarrollo del presente
escrito sera de forma deductiva. Iniciando
con la principal normativa juridica interna-
cional y nacional, al igual que su desarrollo
jurisprudencial y doctrinario. Seguidamente,
serd necesario analizar algunos informes
sobre la participacién de menores de edad
en el conflicto armado, desde un enfoque
socio-juridico que devele algunas de las
problematicas y factores sociales asociados
con el reclutamiento forzado de menores.
Finalmente, se estableceran conclusiones y
propuestas que han de contribuir cientifica-
mente, desde la esfera tedrica y practica, en
la ampliacién y efectivizacion de medios que
logren la disminucién, y por qué no, la erra-
dicacién del reclutamiento forzado de nifos,
nifas y adolescentes.

1. NORMATIVA JURIDICA
INTERNACIONAL Y NACIONAL

En primer lugar, la creacién de normas juridi-
cas internacionales y nacionales se genera por
la dindmica social, en general, que se presenta
conforme a las circunstancias particulares.
Son estas las llamadas a regular las conductas
que surgen inevitablemente de la sociedad,
sin perjuicio de que sean también las normas
formadoras de conducta.” Por tanto, es el

7 Véase Aftalion, Enrique; Vilanova, José y Raffo,

Julio, Introduccién al Derecho, 4* ed., Edit. Abeledo
Perrot, Buenos Aires, Argentina, 2004. Las normas
juridicas que se desprenden de las disposiciones
legales o enunciados ligiilsticos, son las que
prohiben, ordenan o permiten la realizacion de
determinada conducta. Pues su fuerza vinculante
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derecho a la sociedad, como la sociedad al
derecho, en sentido lato, por lo cual se debe
revisar las principales normas juridicas;
esos protocolos que se han creado en los
tribunales y que han sido ratificados por los
diferentes paises en su norma de normas, que
para el caso de Colombia se hace mediante el
articulo 93: Bloque de Constitucionalidad.

1.1 Normativa juridica internacional

Se debe tener en cuenta que “el Derecho
Penal Internacional tiene por objeto los
Crimenes Internacionales, tradicionalmente
individualizados en el genocidio, en los cri-
menes contra la humanidad, en los crimenes
de guerra y en los crimenes contra la paz”.?

En los Estatutos de Nuremberg - Tribunal
Militar (1945) y de Tokio (1946) se consa-
gra que la esclavitud es un crimen contra
la humanidad, los tratos inhumanos como
crimen contra la humanidad en el de Tokio y
los trabajos forzados como crimen de guerra
en el Estatuto de Nuremberg. El Derecho
Internacional Penal que establece, en casos
concretos, sistemas de justiciamiento vy
sanciones internacionales por los delitos
contra la humanidad,’ determinan que se

se encuentra en la coaccion estatal y moral por

parte de la sociedad
8 Amati, Enrico; Caccamo, Valentina; Costim,
Matteo; Fronza, Emanuela; Vallini, Antonio, Intro-
duccion al Derecho Penal Internacional, Giuffré-
Milano Trad. Viveros Castellanos, Yezid, Edit.
Universidad Libre, , Bogotd, 2006, p. 29.
Los delitos contra la humanidad se diferencian de
los delitos comunes: (i) de acuerdo al contexto en
el que genere la comision de la conducta punible
internacional, conflicto o no conflicto armado y;
(ii) que los ataques o vulneraciones sean extensos
o sistemdticos dentro de una poblacion civil. Por
ejemplo: el homicidio como crimen contra la
humanidad se diferencia del homicidio comiin, en

encuentran proscritos la esclavitud y los tra-
bajos forzados que se generan con el recluta-
miento y desarrollo de actividades por parte
de todas la personas, en especial de los nifos,
ninas y adolescentes. Al igual que los tratos
crueles por parte de los miembros activos de
los grupos armados al margen de la ley orga-
nizados o los grupos delictivos organizados
en contra de los NNA, pues mediante estos
estatutos se “(...) permite perseguir y sancio-
nar a individuos declardndolos responsables
por crimenes internacionales (...)”.*°

Por otro lado, con el fin de la Guerra Fria
el Consejo de Seguridad de las Naciones
Unidas, al crear los tribunales Ad-hoc de la
ONU: Yugoslavia (1991) y Ruanda (1994)
determinan en los Estatutos: (i) Yugoslavia:
crimenes contra la humanidad: la reduccion
a la servidumbre,’! violaciones y otros actos
inhumanos; (ii)) Ruanda: crimenes de lesa
humanidad: la esclavitud, violacion, actos
inhumanos:*? (iii), y como crimen de guerra
la violacion, tratos humillantes y ultrajes a
la dignidad personal.”? “Como ha sucedido
con los tribunales de Nuremberg y Tokio,
también estos organismos deben asegurar la
responsabilidad penal individual en relaciéon
a conductas cualificables como crimenes
internacionales; también ellos, ademas (...)
han sido instituidos después de la comision
de los hechos de su competencia”,'* determi-

cuanto el ataque es extenso y sistemdtico en contra
de una poblacion civil determinada. ESTATUTO
DE LA CORTE PENAL INTERNACIONAL,
Articulo 7°, literal ¢), 1 literal a).

Introduccién al Derecho Penal Internacional
(2006), pp. 37-38.

Articulo 5¢, literales c), g) y e).

Articulo 3¢, literales c) y g).

13 Articulo 4° literal e).

Introduccion al Derecho Penal Internacional, 2006,
p. 43.
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nandose generalmente.su naturaleza especial,
pos-facto y transitoria.

Contrario sensu, el Estatuto de Roma de la
Corte Penal Internacional (1998), a nivel
internacional, por primera vez contempla, de
manera independiente, auténoma y principal,
el crimen de esclavitud sexual; (i) se puede
dar tanto en época de conflicto como en
época de paz; (ii) es una conducta diferente
a la violacion, a la prostitucién forzada, a la
esclavitud, al trafico o trata de personas, y a
los actos inhumanos. Ademas de exigir, para
una mayor identificacién, contornos claros
y diferenciadores que solo en el afio 1998
empezaron a tomar protagonismo. Relevancia
notoria para el caso concreto de la poblaciéon
menor que dentro de los mencionados Esta-
tutos se encuentra protegida juridicamente,
pero desprotegida facticamente, notando un
serio rompimiento o quebrantamiento de
las normas internacionales por parte de los
Estados obligados.””

De igual forma, los denominados tribunales
mixtos dentro de los que se enmarca el
Estatuto de los Paneles Especiales de Timor
Leste (1999), nombra de forma genérica el
conocimiento de crimenes contra la huma-
nidad y crimenes sexuales, que se agudizan
al desplegarse la nugatoria de los derechos

5 El conflicto armado en donde se incorporan a las

filas los menores de 18 afos de edad, por voluntad
propia, por presién, por engafo, por el contexto
econdmico, social o cultural, determina que son
cada vez mayores las violaciones de derechos
humanos y, en especial, la violacion extensiva de
los derechos de los nifios, nifias y adolescentes. Los
testimonios dados por quienes viven directamente
el vejamen del reclutamiento forzado, NNA, es la
mayor prueba de lo que sucede en la realizad y lo
que se formula en el papel. “Aprenderds a no llorar”:
Ninos combatientes en Colombia, 2004.
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de vida, integridad, dignidad humana vy
libertad sexual contra los NNA, que no son
o pueden ser parte del conflicto armado
mediante el reclutamiento forzado por parte
de las organizaciones armadas al margen de
la ley organizadas y/o los grupos delictivos
organizados. La meta respecto de lo mencio-
nado en Colombia es precaria, pues segun
los estimativos mas de 7.000 colombianos y
colombianas menores de 18 afios hacen parte
de los ejércitos irregulares en conflicto, otro
tanto estd vinculado a las milicias urbanas y
algunos mas colaboran con el ejército. Sin
embargo en los ultimos cuatro afios mas de
mil nifios, nifias y jéovenes han pasado a ser
excombatientes - capturados por el ejército,
entregados por el grupo armado o desertores

(...).k

Bajo esta premisa, es de gran importancia
observar la CDN (1998), Protocolo Facul-
tativo de la Convencion sobre los Derechos
del Nino relativo a la participaciéon de nifios
en los conflictos armados, aprobado el 25 de
mayo de 2000. Dicho protocolo compromete
a los Estados parte a elevar a 18 afos la edad
minima de reclutamiento voluntario de
personas en sus fuerzas armadas nacionales,
modificando lo establecido en el parrafo
3 del articulo 38 de la Convencion sobre
los Derechos del Nifo. De igual forma, los
compromete a adoptar todas las medidas
posibles para impedir la utilizacion bélica de
ninos y nifias por parte de grupos armados

6 Grupo académico sobre nifez y conflicto armado:

Maria Cristina Torrado, Camilo Gudqueta,
Rosmary Virgiiez y Ludivia Serrato, Programa Inter
— Regional Para La Prevencién Y Reintegracién De
Los Ninos Vinculados Al Conflicto Armado Ninos,
Ninas Y Conflicto Armado: El Caso Colombiano,
Observatorio sobre Infancia, Universidad Nacional
de Colombia.
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irregulares, cuestion que como se menciono,
no es cumplida a cabalidad por el Estado
colombiano.

Asi pues, dentro de estos también estd el
Estatuto del Tribunal de Sierra Leona (2000),
que consagra el crimen contra la humanidad,
la esclavitud, la violacién y especificamente
la esclavitud sexual y por ultimo, los tratos
inhumanos.”” También encontramos como
crimenes de guerra la prostitucién forzada y
la violacién sexual.’®

Asi mismo, el Estatuto del Alto Tribunal
Iraqui (JT) califica como conductas punibles:
(i) Crimenes de lesa humanidad: esclavitud,”
esclavitud sexual, prostitucion
forzada, embarazo forzado y cualquier otra
forma de violencia sexual de gravedad com-
parable, y otros actos inhumanos de caracter
similar que causen grandes sufrimientos, o
graves danos en la salud fisica o psiquica;*’ y
(ii) como crimenes de guerra: violacion, escla-
vitud sexual, prostitucién forzada, embarazo
forzado y cualquier otra forma de violencia
sexual de gravedad comparable.”

violacidn,

Ahora bien, en los dltimos afios el Derecho
Penal Internacional especializado ha permi-
tido la persecucién de conductas punibles
contra la vida y la integridad personal de
conformidad con el Cédigo Penal del Libano
al ser previsto en el Estatuto del Tribunal

17 Articulo 29, literales c), g) e i).
18 Articulo 3°, literal e).

El Estatuto define esclavitud como “el ejercicio de
una o todas las potestades del derecho de propiedad
sobre una persona incluido el ejercicio de tal poder
en el curso del trdfico de personas, particularmente
en mujeres y nirios”. (Cursiva fuera de texto).
Articulo 12, numeral 2°, literal c).

20 Articulo 12, numeral 1°, literales ¢), g) v j).

2L Articulo 13, numeral 2°, literal v).
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Especial del Libano (2007). Pues, para los
casos concretos que se van presentando han
de determinarse que es necesario individua-
lizar el victimario, identificar las victimas, las
circunstancias o contexto, lograr un juicio
debido y dar lugar o no a la sancién perti-
nente, con el fin de no generar impunidad.
Ademas, de encontrarse la norma interna-
cional preestablecida, en forma concreta,
precisa, expresa y clara, en el momento de

comision del crimen internacional, principio
de legalidad.

Por ejemplo, al no olvidar que la Convencién
sobre la esclavitud (1926) y el protocolo
adicional (1956) consagran en su articulo
1°, numeral (i), expresa y concretamente, la
esclavitud dentro del marco conceptual es
considerada como el estado o condicidn sobre
el cual se ejercitan los atributos del derecho
de propiedad o algunos de ellos sobre una
persona. El numeral (ii) expone que la trata
de esclavos representa todo acto de captura,
adquisicién o cesiéon de un individuo como
si este fuese un objeto en comercio afios mas
tarde: (i) la servidumbre por deudas, (ii) la
servidumbre de gleba (iii) dar en promesa de
matrimonio a una mujer en forma ajena a la
voluntad de la misma.

Para finalizar, en lo referente a la normativa
juridica internacional es necesario mencionar
que el Pacto Internacional de Derechos Civi-
les y Politicos (PIDCP), el Pacto de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales (PIDESC)
y el Pacto de San José de Costa Rica, estable-
cen que: (i) se prohibe todos los actos que
estan conexos al trabajo que son de caracter
forzoso o ajeno a la voluntad de una persona,
asi como la esclavitud y la servidumbre; vy (ii)
hace explicita la prohibicién de la esclavitud
y la servidumbre y atin mds, en cualquiera de
las formas, cuando se trata de mujeres.

VERBA IURIS 29 ¢ PP. 147-159 « ENERO - JUNIO 2013 « BOGOTA D.C. COLOMBIA « ISSN: 0121-3474.



En suma, de esta primera parte se puede
extraer que existe, por evolucién factica y juri-
dica, un conjunto de normas internacionales
tendientes a proteger los DDHH de todas las
personas en un conflicto bélico,** pero que en
especial para este estudio, dentro de estas se
encuentran los nifios, nifias y adolescentes
quienes por razones de debilidad manifiesta
en aspectos fisicos, sociales, psicoldgicos,
economicos y culturales requieren una pro-
teccion reforzada. Que esta proteccién es
una obligacién para el Estado, la sociedad y la
familia® al constituirse derechos fundamen-
tales e internacionales de protecciéon. Pro-
teccion que se ve amenazada y vulnerada por
el reclutamiento forzado.** crimen contra la

2 Sibien son las “reglas de juego” sobre la guerra que

pretenden humanizarla, deberia hablarse desde
aqui de una paz. Pues, pedir que se acojan, por parte
de los Grupos al margen de la ley organizados, a las
Normas del Derecho Internacional Humanitario,
es reconocer y aceptar continuar en guerra. Sin
hablarse de paz que comprenderia entregar el
Gobierno del pais. Lopez Michelsen, Alfonso,
;Coémo Desempantanar el Acuerdo Humanitario?
- y otros escritos sobre el Conflicto Armado y la
Humanizacion de la guerra, El Ancora Editores,
Bogot4, 2008, pp. 67-71.

Algunos organismos de cooperacién internacional
y algunas instituciones: ONUDC, OIM, PNUD,
UNICEEF, GIZ, DPS, las “IAS’, ICBF, MEN, MPS,
entre otras.

23

2 “(...) diferentes circunstancias econémicas, sociales,

culturales y politicas de nuestro continente, en
especial de nuestro pais, desde el descubrimiento
hasta la actualidad han permitido la masiva y
constante intervencion o participacion de los nifios,
nifias y jovenes en los grupos o colectividades de
los conflictos armados en el transcurso del tiempo
(...)” (cursiva fuera de texto). Oliveros Aya, César
y Tirado Acero, Misael, La Nisiez En El Conflicto
Armado. Una Mirada Desde La Sociologia Juridica
Y La Semidtica Del Cine. Edit. Javergraf - UMNG,
Bogota, 2012. El presente texto es el resultado
de una investigaciéon que retine dos perspectivas
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humanidad cometido por parte de los grupos
armados al margen de la ley organizados y/o
grupos delictivos organizados y desconoci-
miento de las normas internacionales gene-
radas bajo la modalidad de responsabilidad
internacional del Estado. La invisibilidad de
los NNA combatientes no permite determi-
nar con exactitud qué tantos logros o fracasos
han obtenido® las Instituciones estatales y
sociales a lo largo de este proceso.

2. Normativa juridica nacional

El proceso en la historia del constituciona-
lismo?® en Colombia ha posibilitado un mayor
desarrollo en reconocimiento y proteccién en
derechos humanos. Si bien la Constituyente
de 1991 consagré un paquete de Derechos
Fundamentales para todos y en especial para
los NNA, también consagré una serie de
mecanismos de participacién directa para
su efectiva, pronta y real realizacion. En este

sobre un mismo tema. Se halla circunscrito a las
lineas de Sociologia Juridica y Derecho, Cine y
Pedagogia, del Grupo Derecho Publico (categoria
B de Colciencias), Facultad de Derecho de la

Universidad Militar Nueva Granada.

% Observatorio sobre Infancia. Universidad Nacional

de Colombia. A partir de la visibilizacion del
problema, algunos estudios dieron cuenta de
la dindmica cotidiana y de las caracteristicas
especificas de la participacion de los nifios, nifias y
jovenes en los grupos armados.

% Véase Ramirez Quince, Manuel Fernando, Derecho

Constitucional Colombiano: de la Constitucion
de 1991 y sus Reformas, Editorial Doctrina y Ley,
Bogotd, 2009. Las constituciones provinciales
y las constituciones politicas nacionales han
generado hasta la Constitucién de 1991 una
evoluciéon comparable. Ya que en la actualidad
nos encontramos en un constitucionalismo
mayormente consolidado en derechos funda-
mentales y mecanismos de efectivizacién de los
mismos, pero dentro de una volatilidad notable en
América del Sur.
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orden de ideas, la Constitucién Nacional ha
establecido la clausula de prohibicién de la
trata de personas, violencia y cualquier acto
inhumano en contra de la poblacién,” dando
a entender la primacia de estos derechos
al encontrarse en el marco de los capitulos
sociales fundamentales, al tener proteccion
directa. Al igual que bajo interpretacién
sistematica y extensiva de la Constitucién, lo
mencionado concuerda con el denominado
Bloque de Constitucionalidad,® sobre todo si
se trata de Derechos Humanos, en especial de
los menores.

Por otro lado, “Los derechos de los nifios prev-
alecen sobre los derechos de los demds (...)

27 Constitucion Politica de Colombia, 2011, Articulo
17.

% El Bloque de Constitucionalidad consiste en:
(i) la constitucién no es un catédlogo cerrado de
Derechos Fundamentales; (ii) existen dentro de
la misma constitucién los articulos 93, 94, 53 y
214 principalmente que realizan remisiones a
tratados y Convenios Internacionales ratificados
por Colombia; (iii) por ende, la constitucién no se
agota en si misma y eleva a rango constitucional la
normatividad internacional para que sea aplicable
en el control concentrado y abstracto de las leyes. Al
igual, que seaaplicado en el control concretoy difuso
o por revision en Corte Constitucional. Entonces,
el Bloque de Constitucionalidad son el preambulo,
el articulado constitucional, todas las normas de
remisiéon constitucional y los tratados ratificados
por Colombia en DDHH, en limites territoriales,
en DIH, leyes estatutarias y orgénicas, la clausula
de los derechos innominados y en cierta medida la
doctrina de los Tribunales Internacionales. Arango
Olaya, Monica, “El Bloque De Constitucionalidad
En La Jurisprudencia De La Corte Constitucional
Colombiana”, en: ittp://www.icesi.edu.co/contenido/
pdfs/C1C-marango-bloque.pdf. Y Uprimny
Yepes, Rodrigo, “Bloque De Constitucionalidad,
Derechos Humanos y Nuevo Procedimiento
Penal”, DJS, disponible en: http://www.wcl.
american.edu/humright/hracademy/documents/
ClaselLectura3BloquedeConstitucionalidad.pdf.
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La familia, la sociedad y el Estado tienen la
obligacion de asistir y proteger al nifio para
garantizar su desarrollo armdnico e integral
y el ejercicio pleno de sus derechos. (...)"%
(Cursiva fuera de texto). En este sentido,
los Derechos Fundamentales pertenecien-
tes a todas las personas son de protecciéon
reforzada constitucional para los nifios, nifias
y adolescentes; ya que la vida, la integridad
fisica y psicoldgica, la dignidad humana,
la educacion, el derecho a una familia, a la
alimentacién equilibrada, a la libertad, entre
otros, son Derechos Fundamentales constitu-
cionales de sujetos en situaciéon de indefen-
sion y manifiesta debilidad. Entonces, piéns-
ese que si violar el derecho fundamental a la
libertad de una persona cualquiera es grave,
como sera en la situacién de vulneracién de
los NNA en sus derechos fundamentales.

Asi mismo, las leyes aprobatorias de tratados
(caso de la OIT y el Derecho Transnacional):
(i) la ley 800 de 2003 se pronuncia acerca de
la relacion de la convencion de las Naciones
Unidas contra la violencia transnacional, con
el fin de prevenir y ayudar a las victimas de
la trata de personas en el pais; (ii) los articu-
los 1, 2, 3, 6, 8 y 9; entendiéndose por trata
de personas la captacion, el transporte, el
traslado, la acogida o la recepcién de perso-
nas, recurriendo a la amenaza o al uso de la
fuerza u otras formas de coaccion, al rapto,
al fraude, al engafio, al abuso de poder o de
una situacién de vulnerabilidad o a la conce-
sion o recepcion de pagos o beneficios para
obtener el consentimiento de una persona
que tenga autoridad sobre otra, con fines de
explotacion.*

2 Constitucion Politica de Colombia, 2011, Articulo
44,

% Jgualmente, (i) Convenio 29 relativo al trabajo
forzoso u obligatorio (1930) aprobado mediante
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Ahora bien, dentro de la jerarquia legal, en el
Cédigo Penal la esclavitud no es una conducta
tipica en el ordenamiento colombiano, sino
unicamente cuando converge con el compor-
tamiento de trata de personas.® Ademads, la
esclavitud sexual no se clasifica como crimen
contra la humanidad en el ordenamiento
juridico interno.** En este sentido, la efecti-
vidad de las normas juridicas internas no ha
logrado su objetivo, pues los nifos, las mino-
rias étnicas y las mujeres siguieron siendo
victimas de las principales infracciones al
DIH, incluyendo casos de abuso y esclavitud
sexual.®® Son de especial preocupacién los

ley 23 de 1967 vy (ii) el Convenio 105 relativo a la
Abolicién del Trabajo Forzoso (1957), aprobado a
través de ley 54 de 1962. Son leyes relativas a una
forma especial de esclavitud como es el trabajo
forzoso (CIDH. Masacres de Ituango v. Colombia,
2006).

31 Articulo 188 A, C.P. “El que capte, traslade, acoja o
reciba a una persona, dentro del territorio nacional
o hacia el exterior, con fines de explotacion,
incurrird en prision (...)" Cédigo Penal: ley 599
de 2000 y Cédigo de Procedimiento Penal: ley 906
de 2004 y ley 600 de 2000, 8 ed., Editorial Legis,
Bogot4, 2012.

Participacién que tienen las nifias en el conflicto
armado actual, reconociendo que estas son
victimas de violencia y esclavitud sexual. La Corte
Constitucional no es ajena a reconocer que la
esclavitud sexual en el conflicto, viola los principios
y disposiciones de las normas Internacionales,
los derechos fundamentales de las mujeres y la
responsabilidad del Estado frente a esta situacion.
Pues, no es toda la responsabilidad que recae
sobre el menor infractor de la ley penal sino que
existen actuaciones, negligencias u omisiones no
atribuibles a este. Corte Constitucional, Sentencia
C-203 de 2005, M. P. Manuel José Cepeda Espinosa.
Consejo Econdmico y Social (2004). Informe del
Alto Comisionado de las Naciones Unidas para
los Derechos Humanos sobre la situacién de los
derechos humanos en Colombia, E/CN.4/2004/13,
17.02.2004, pérrafo No. 47.

32

33
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casos de violaciones sexuales que se encuen-
tran en la justicia penal militar.>* Por ejemplo,
la oficina en Colombia del Alto Comisionado
recibié informacién sobre las diversas formas
de violencia, en especial la sexual, ejercidas
en contra de las mujeres por parte de los
grupos armados ilegales, en distintas zonas
del pais, como Cérdoba y Tolima, por los
paramilitares, asi como en Putumayo, donde
se denunciaron casos de esclavitud sexual
por parte de la guerrilla. Por tanto, el Comité
insta al Estado colombiano a redoblar sus
esfuerzos para combatir la trata de mujeres
y nifias en todas sus formas, y exhorta a que
evaltiie plenamente el alcance de dicha trata,
incluida la que tiene lugar dentro del pais, y
que compile y analice datos e informacién de
manera sistematica con el propésito de hallar
formas mas eficaces de prevenir ese fendme-
no.*® Estos informes representan la evidencia
clara y precisa de la falta de efectivizacion de
los mecanismos de proteccion de los derechos
humanos violados en el conflicto armado.*

CONCLUSION Y PROPUESTAS

En conclusién, se ha mencionado que las
normas internacionales y nacionales con-
templan la prohibiciéon de reclutar menores
para que participen en el conflicto armado.
Que ademas, se evidencia gran cantidad de

3 Ibid., parrafo No. 94.

3% CEDAW — ONU CEDAW/C/COL/CO/6, 02.02.
2007, parrafo No. 21.

Medidas comprehensivas para la proteccion de los
derechos fundamentales de las mujeres desplazadas
por el conflicto armado en el pais y la prevencién
del impacto de género desproporcionado del
conflicto armado y del desplazamiento forzado,
involucrando el nicleo familiar, entre este, la nifiez
y los adultos mayores. Corte Constitucional, Auto
No0.092 de 2008.

36
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menores involucrados en la vinculacién a
grupos armados al margen de la ley organi-
zados y/o a grupos delictivos organizados.
Por ende, se puede proponer que una
medida tendiente a disminuir o erradicar la
permanencia y participacion de NNA* en
el conflicto armado es otorgarles indultos
por delitos politicos, al ser estos quienes
manifiesten ante el Estado la desmovilizacién
voluntaria y su deseo de regresar o reincor-
porarse a la vida civil. Otra medida, que se
complementa con la anterior, consiste en
no establecer medidas que “obedezcan a un
enfoque punitivo sino a una aproximacion
protectora, educativa y resocializadora, y que
sean compatibles con las multiples garantias
reforzadas de las que los menores de edad
son titulares a todo nivel por motivo de su
especial vulnerabilidad”.®® Pues, primero
el castigo por delitos politicos puede llegar
a ser indultado, pero ;qué sucede con los
demads delitos cometidos (conexos)? Es aqui
donde se deben tomar medidas® educativas,

%7 La “(...) vinculacion de menores de edad a
grupos armados ilegales y de su voluntad de
desmovilizacién, para efectos de permitir, en el
curso del proceso judicial adelantado por el Juez
de Menores o Promiscuo de Familia competente,
la concesidn a su favor del beneficio de indulto por
delitos politicos. (...) puede suceder que un menor
abandone el grupo y se presente a las autoridades
con la voluntad de reincorporarse a la vida civil”.
Corte Constitucional, Sentencia C- 203 de 2005,
M. P. Manuel José Cepeda Espinosa.

3 Ibid.

3 “En el procesamiento penal de menores de edad,

se han de seguir en forma estricta las pautas
constitucionales e internacionales minimas que
estan consagradas en (i) el articulo 44 de la Carta
Politica, (ii) las Reglas de Beijing o ‘Reglas Minimas
de las Naciones Unidas para la Administracion de la
Justicia de Menores, (iii) en los casos excepcionales
en que ello sea pertinente, por encontrarse el

protectoras y resocializadoras, no punitivas
y que no estimulen la desmovilizacién de los
menores. Ademas, que puedan generar efec-
tos adversos, como: (i) que los NNA decidan
vincularse a los grupos armados al margen
de la ley organizados o; (ii) que decidan
ingresas a las filas de los grupos delictivos
organizados, como, por ejemplo las llamadas
Bacrim.*® Sea porque las sanciones son de
tipo punitivo, porque no ven oportunidades
para mejorar las condiciones de vida propia
y de su nucleo familiar, porque es posible que
sean rechazados o discriminados por razén
de las conductas cometidas o porque no han
recibido las medidas educativas y correctivas
adecuadas. Se trata de incentivar, sin mayores
obstaculos, una conciencia individual de lo
benéfico que es pertenecer a la vida civil.

menor de edad privado de la libertad, las Reglas
de las Naciones Unidas para la Proteccion de
los Menores Privados de la Libertad, (iv) la
Convencién sobre los Derechos del Nifio, (v) el
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos,
y (vi) la Convencién Americana de Derechos
Humanos”. Corte Constitucional, Sentencia C- 203
de 2005, M. P. Manuel José Cepeda Espinosa. En
este mismo sentido, véase Sandoval Mesa, Jaime
Alberto y Tirado Acero, Misael, Fundamentos del
Derecho Penal del Adolescente Infractor, Medidas
Procesales de la Ley 1098 de 2006 frente al
Fenomeno del Reclutamiento Forzado, septiembre
de 2012 (préximo a publicar).

4 El comportamiento criminal del fenémeno de

las Bacrim ha estado marcado por la afectacién
de comunidades especialmente vulnerables,
destacando el reclutamiento de menores de
edad para sus estructuras como una de sus
principales modalidades de fortalecimiento de
sus componentes armados, siendo principalmente
las bandas criminales de Urabd, Los Rastrojos y
ERPAC, las que mayor incidencia tienen en estas
conductas irregulares, motivando el ingreso de los
nifios y nifias mediante métodos como el engaiio,
el constrenimiento y la vinculacién forzada.
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Por otro lado, “(...) resulta incuestionable
que en el curso de las confrontaciones, estos
menores pueden llegar a cometer hechos
ilicitos de la mayor gravedad, los cuales a su
vez generan victimas — y estas victimas, en la
medida en que sobrevivan o bien sus familia-
res, también tienen derechos de raigambre
constitucional e internacional que han de
ser necesariamente respetados (a saber, los
derechos a la verdad, a la justicia y a la repa-
racion respecto de las infracciones a las leyes
penales)”.* Entonces, no se trata tan solo de
estimular la desvinculacién de menores de
los grupos al margen de la ley o de los grupos
delictivos, sino también de desestimular la
vinculaciéon de nuevos NNA. Es decir, por un
lado con el indulto y las medidas no punitivas
para los demads delitos, se estimula para que
sean los menores quienes voluntariamente se
desvinculen de los grupos ilegales. Por el otro
lado, al conceder y ser efectivos los derechos
a la verdad, reparacion integral y justicia en
favor de las victimas, no solo de los delitos
cometidos por menores que participan en
el conflicto armado, sino también de todas
las personas vinculadas a este, se evitard la
incorporacién de nuevos menores, o por qué
no, de adultos, por cuestiones de venganza
generadas por la falla en el derecho al acceso
de la administracion de justicia** que posible-
mente lleve a la toma de justicia por propia
mano, teniendo asi violencia que genera mas
violencia.

4 Ibid.

2 Donde es posible predicar una responsabilidad
extracontractual del Estado por falla del servicio,
como es la falta o indebida prestacién y acceso,
eficiente y eficaz, a la administracién de justicia o
medidas institucionales de proteccién. Objeto que
no es parte del presente estudio.

MISAEL TIRADO ACERO

Ademas, se podra estimular ain mas la des-
vinculaciéon y la reincorporacién a grupos
ilegales, cuando sea efectivo garantizarle a
la victima del reclutamiento forzado (quien
se desmoviliza o piensa en hacerlo) el dere-
cho a la justica, a la verdad y a la reparacion
integral. Es pues necesario que la victima del
reclutamiento forzado evidencie sanciones
para su victimario reclutador o determina-
dor (satisfaccion subjetiva) y reparacion por
haber permanecido en participacion del con-
flicto armado y no disfrutando de su calidad y
situacion de nifio, nina o adolescente.

Por otro lado, se pueden mencionar medidas
de caracter preventivo que se clasifican en
dos: (i) las dirigidas contra las potenciales vic-
timas del reclutamiento forzado, la familia, la
sociedad y el Estado, y (ii) las dirigidas contra
los grupos al margen de la ley organizados y/o
los grupos delictivos organizados. Es decir, las
primeras consisten en orientacién, campaiias
de prevencién de caer en reclutamiento
forzado, otorgar condiciones minimas de
subsistencia, politicas publicas de educacidn,
concientizacién social, control, vigilancia y
juzgamiento por parte de las instituciones
estatales, campafas de cohesion social para
prevenir y atacar el delito de reclutamiento
de menores, capacitaciones y, con todo,
destinacién de recursos estatales, coordi-
nacion, articulacién, complementariedad
y transparencia para la realizacién efectiva
de cada una de estas medidas. Las segundas
consisten en tomar mecanismos juridicos
y politicos idéneos para erradicar, de forma
pacifica, los grupos armados al margen de
la ley organizados y/o los grupos delictivos
organizados. Lo cual se logra mediante
acuerdos de paz como el que se vive en la
actualidad. Ya que de acuerdo con la Ley de
Victimas y Restituciéon de Tierras No. 1148
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de 2011 se reconoce que en Colombia existe
un conflicto armado. Lo que implica que las
partes en confrontacién tienen en primer
lugar que respetar las normas internacionales
de Derecho Humanitario (DIH) cuyo objetivo
es la proteccion de la poblacién civil. En
segundo lugar, la posibilidad de darle una
salida politica al conflicto armado, como la
que se estd dando actualmente con el deno-
minado Marco para la paz. Y por dltimo, la
poblaciéon puede participar en la aplicacion
de las politicas que se acuerden para pasar del
conflicto al postconflicto.*® Dentro de estas
es imperioso sacar a los nifios de la guerra,
ya que “las cifras mds recientes indican que
existen alrededor de 18.000 nifios afectados
por la violencia armada”.*

En suma, se observan tres esferas o dimen-
siones de propuestas, a saber: (i) dar a cada
quien lo suyo segun la ley, cuando ya se han
cometido los delitos; (ii) intentar evitar que
se caiga en situacién de victima de recluta-
miento, y (iii) evitar que exista la posicion de
victimario de reclutamiento.
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