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Resumen:

Se trabaja el problema de los ninos soldados, victimas del reclutamiento forzado. Con revisién del tratamiento de los nifios en
la guerra en el Derecho Internacional Humanitario (DIH) y en el Derecho Internacional de los Derechos Humanos (DIDH)
con énfasis en la edad de proteccién en los instrumentos internacionales. Se analiza el reclutamiento forzado en las normas
internas como causa del Estado de cosas inconstitucional por desplazamiento forzado, para llegar al problema de los nifios soldados
de la guerrilla de las Fuerzas Armadas Revolucionarias de Colombia - Ejército del Pueblo, FARC-EP y su tratamiento en la
implementacién del Acuerdo de Paz. Se concluye que, en la discusién de la edad, la Corte Constitucional asume una solucién
ambigua al dar prevalencia a normas internacionales posteriores a garantias constitucionales que ya se tenfan en el derecho interno.
Colombia tiene una deuda pendiente con su infancia perdida.

Palabras clave: Reclutamiento forzado, abduction, conflicto armado, nifios victimas, proteccién reforzada, nifios soldados,
infancia.

Abstract:

This paper addresses the child soldiers issue, as victims of forced recruitment. A review of the treatment of children in war
in International Humanitarian Law (IHL) and in International Human Rights Law (IHRL) with emphasis on the age of
protection in international instruments is carried out. The forced recruitment in the internal norms is analyzed as the cause of
the unconstitutional state of affairs due to forced displacement, which leads to the problem of the soldier children of the guerrilla
Revolutionary Armed Forces of Colombia - People's Army [Fuerzas Armadas Revolucionarias de Colombia - Ejército del Pueblo,
FARC-EP] and their treatment in the implementation of the Peace Agreement. It is concluded that in the discussion of age, the
Constitutional Court adopts an ambiguous solution when giving precedence to international norms subsequent to constitutional
guarantees that already had in the domestic law. Colombia has an outstanding debt with their lost childhood.

K eywor ds: Forced recruitment, abduction, armed conflict, child victims, reinforced protection, child soldiers, childhood.

Introduccién. El problema de los nifios en el conflicto armado colombiano

ara poder abordar el problema de los ninos en el conflicto armado colombiano, es importante senalar
P der abordar el probl de | | flict d lomb tant 1

primero cudl es el concepto de un nifio soldado. Un #isio soldado, segtin indica el Protocolo Facultativo sobre
la participacién de los nifios en la guerra, es “cualquier persona menor de 18 afos que forma parte de cualquier
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tipo de fuerza armada regular o irregular en cualquier capacidad, inclusive, pero no solo, como cocinero,
porteador, mensajero, y cualquiera que acompafia a estos grupos, excepto los familiares. La definicién incluye
nifias reclutadas para realizar actividades sexuales y contraer matrimonios por la fuerza” Por tanto, "nifio
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soldado” no solamente se refiere a un nifo o a una nifa que porta o ha portado armas. La definicién
es intencionalmente amplia para que la proteccién abarque a la mayor cantidad posible de ninos, y para
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asegurar su inclusién en los programas de desmovilizacién y reintegracién * . La expresion “nifio soldado
también alcanza a “toda persona menor de 18 anos que es miembro o estd vinculado a las fuerzas armadas
gubernamentales o a cualquier grupo armado regular o irregular, en lugares donde exista o no un conflicto

armado”?.

Con esto se puede decir que los nifios que se consideran soldados en Colombia son todas aquellas personas
menores de 18 afios que forman o han formado parte de cualquier tipo de fuerza armada, se trate del ejército o
de grupos armados al margen de la ley; hayan o no portado armasy con indiferencia de las labores que realicen
o de las actividades a las que sean o hayan sido sometidas dentro de estos grupos.

Segin el FONDO DE LAS NACIONES UNIDAS PARA LA INFANCIA, UNICEF, los ninos
utilizados como soldados pierden su infancia y son victimas a menudo de una extrema brutalidad. Hay
numerosos casos en que los grupos armados han drogado a estos nifios antes de enviarlos al combate, y los han
obligado a cometer atrocidades contra sus propias familias a fin de destruir sus lazos familiares y comunitarios.
Las nifias tienen que participar amenudo en actividades sexuales, por lo general, al servicio de un comandante,

pero a veces son victimas de violaciones en grupo 3,

Segun el Informe Graga Machel, una de las tendencias mas alarmantes en los conflictos armados es la
participacién de los nifios como soldados. Los ninos integran ejércitos en los que desempenan funciones de
apoyo, como cocineros, cargadores, mensajeros y espias. Sin embargo, cada vez se observa mas que los adultos
incorporan a los nifios soldados deliberadamente. Algunos comandantes han observado la conveniencia de
utilizar a los nifos soldado porque son “mds obedientes, no cuestionan las drdenes y son mas faciles de

manipular que los soldados adultos” 4,

El movimiento de rechazo a la participacién de los nifios en la guerra data de mediados del siglo XX.
Muchos instrumentos internacionales se han ocupado de regular tanto el derecho a la guerra como el derecho
en la guerra, y todos han sido insuficientes para frenar la participacién de los nifos en los conflictos bélicos.

La situaciéon que ocurre en Colombia en cuanto a la participacién de los nifios en el conflicto bélico y su
impacto en la nifiez colombiana en aspectos de orden psicosocial, fue fruto de un andlisis de una investigacion
cuyos fines eran cuantificar algunos efectos de los hechos victimizantes a que estaban sometidos los nifos,
y avanzar en la comprension de esos impactos en el desarrollo y funcionamiento psicosocial de quienes son
victimas de reclutamiento ilicito, desplazamiento forzado, orfandad por conflicto armado, violencia sexual
en el marco del conflicto, minas antipersona, desaparicion forzada y secuestro. Esta investigaciéon dio vida
al documento Impacto del conflicto armado en el estado psicosocial de ninos, ninias y adolescentes, realizado
por el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar (en adelante, ICBF), con el apoyo de la Organizacién
Internacional para las Migraciones (en adelante, OIM) y el Fondo de las Naciones Unidas para la Infancia
(en adelante, UNICEF).

El estudio sostiene:

A pesar de que la participacién de nifios en el conflicto se encuentra regulada por leyes de injerencia internacional como la
Convencidn sobre los Derechos de los Nifios, el Protocolo Facultativo de la Convencién sobre los Derechos del Nifio relativo
a la participacién en los conflictos armados, el Estatuto de Roma o los Principios de Paris, se estima que cerca de 300.000
nifios menores de 18 afios participan activamente en conflictos armados en el mundo (Unicef, 2013) y de estos, 120.000 se
encuentran en el continente africano (Morini, 2010). La participacién directa de los nifios en el conflicto ha sido considerada
desde 1999 una de las peores formas de trabajo infantil (International Labour Organization, ILO, 1999), pues en el conflicto
los nifos, nifias y adolescentes no solo operan como combatientes, mensajeros, porteadores 0 cocineros, sino que también
deben desempefarse como servidores sexuales (Unicef, 2012), en muchas ocasiones, perdiendo entre todas estas labores la
esencia de la nifiez y la oportunidad de gozar de un mejor futuro, ya que en primer lugar interrumpen su proceso escolar y

su proyecto de vida se transforma considerablemente > .

Asi mismo, el estudio destaca:
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El ICBF ha atendido a 5619 nifios y nifias durante el periodo del 16 de noviembre de 1999 al 30 de septiembre de 2012.
De acuerdo con la Secretarfa Técnica de la Comisidn Intersectorial, el 90% de los nifios atendidos por el ICBF afirman
haber estado vinculados a un grupo armado con otros nifios y nifias. Algunas investigaciones muestran que las FARC y el
ELN [Ejército de Liberacién Nacional] son los principales autores del alistamiento, reclutamiento y utilizacién de nifios
en el conflicto interno colombiano. Algunas de las funciones que desempenan los nifios son mensajeria, vigilancia, raspado
de hojas de coca, transporte de drogas ilicitas y reclutamiento de otros jévenes (Rueda, 2010; Watchlist on Children and
Armed Conflict, Watchlist, 2012). En el estudio realizado por la OIM y el ICBF (2013a) se encontré que, en la muestra
estudiada de nifios, nifias y adolescentes desvinculados, la mayoria pertenecieron a las FARC-EP y su permanencia fue de un
afio. La actividad de mayor frecuencia dentro del grupo fue la cocina, seguido de hacer oficios y llevar mensajes. En menor
proporcidn otras actividades fueron ayudar en cultivos ilicitos, organizar reuniones y cuidar prisioneros. El reclutamiento
de nifios en Colombia no siempre ha estado acompanado de hechos violentos como la amenaza directa o la intimidacién
a la comunidad. La propaganda politica en comunidades, el ofrecimiento de salarios, de comida y proteccién (Asamblea
General de las Naciones Unidas, 2011) y el uso de otros nifios para atraer a sus compaieros (Watchlist on Children and
Armed Conflict, Watchlist, 2012) han sido otras de las estrategias empleadas por estos grupos para mantener y avanzar en
sus operaciones militares de forma econémica (Watchlist on Children and Armed Conflict Watchlist, 2012). La mayoria de
los nifios, nifas y adolescentes son reclutados de forma forzada no solo por las facilidades para persuadirlos y constreqirlos a
cometer delitos, sino por la evidente facilidad que tienen de utilizar armas ligeras y de pequeno tamano respecto a los adultos
(Morini, 2010; Morisseau, 2004; Unicef, 2006). El reclutamiento forzado de nifios, nifias y adolescentes, y, en general, los
hechos que caracterizan el conflicto interno colombiano han desembocado en el desplazamiento de comunidades que huyen,

entre otras cosas, de la muerte de sus hijos y familiares e,

Se destaca que, cuando un nifo, nina o adolescente es reclutado por los grupos armados, también cambia
su entorno, pero en este caso lo lleva en ocasiones a verse a si mismo como agresor y no como victima y esto

le genera grandes cantidades de culpa”’.

Quizés lo més explicito de este informe sobre la verdadera dimensién del drama de la nifiez en Colombia
se refleja en la investigacion en cuanto a los datos relativos a la atencidn de nifos y ninas desvinculados del
conflicto armado que se han registrado en los programas de desmovilizacién del ICBF y su relacién con los
grupos al margen de la ley de los que provienen.

El estudio sostiene:

En relacién con los datos correspondientes a los nifios, nifias y adolescentes desvinculados del conflicto armado, el ICBF
atendié 5252 nifios, nifias y adolescentes desvinculados de los grupos armados ilegales entre noviembre de 1999 y enero del
afio 2013. Los nifios, nifias y adolescentes que se han desmovilizado vienen con mayor frecuencia de las FARC. En cuanto a
los bloques o frentes que reclutan mas menores de edad, a juzgar por el nimero de nifios, nifias y adolescentes desvinculados
provenientes de los mismos, estdn los siguientes:

Por las AUC: al sur de Casanare, 175; Vencedores de Arauca, 51; Central Bolivar, Santa Rosa del Sur, 67; Cacique
Nutibara, 51, y Centauros, 79.

Por las Farc: Frente 21, 104; Frente 48, 129; Frente 6, 86, Frente 49, 74; Frente 47, 69; Frente 40, 66; Frente 34, 59; Frente
32, 100; Frente 29, 79; Frente 27, 53; Frente 18, 61; Frente 16, 60; Frente 14, 65; Frente 15, 70; Frente 10, 52, y Frente 1,
66. Los departamentos con tasas superiores a 100 nifios, ninas y adolescentes reclutados por 100.000 habitantes menores de
edad son Caquet4 (225 por 100.000), Vaupés (184 por 100.000), Guaviare (174 por 100.000), Putumayo (146 por 100.000),
Arauca (144 por 100.000), Meta (124 por 100.000), Casanare (115 por 100.000) y Guainfa (100 por 100.000). En cuanto
a la edad de reclutamiento de nifios, ninas y adolescentes, el promedio fue de 13,5 afos y la misma estuvo entre los 0 y los
17 anos. El grupo de edad de nifios, nifias y adolescentes muy pequefios. Esto se debe a que nacieron dentro de los grupos
armados. En cuanto a las caracteristicas de estos ninos, nifias y adolescentes se encontré que en la actualidad los ninos, nifias
y jovenes tienen entre 11y 32 afios de edad. La edad promedio de desvinculacién de los nifos, nifias y adolescentes es de 17
afios. El rango oscila entre los 9 y los 18 afios. E1 28% de los desvinculados fueron ninas y el 72%, nifios. El departamento
en el cual nacieron mds nifios, nifias y adolescentes de los grupos armados al margen de la ley fueron Antioquia, seguido por

Caquetd, Metay Tolima 8.

Los nifios, nifias y adolescentes muestran unas caracteristicas particulares segn el grupo en el que fueron reclutados.

En el caso de las AUC [Autodefensas Unidas de Colombia]: Los nifios, nifias y adolescentes desvinculados de las
AUC reciben con menor frecuencia atencién familiar, se desvincularon con mayor frecuencia ante el gobierno central, son
atendidos por servicios en hogar gestor y hogar tutor con mayor frecuencia, su tiempo de desvinculacién es mayor comparado
con otros grupos y su desvinculacién es menos voluntaria y mds por entrega. Igualmente, la tendencia es que muestran una
escolaridad mas alta al compararlos con los nifios, ninas y adolescentes desvinculados de otros grupos.
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En el caso de las bacrim [bandas criminales]: Los nifios, nifias y adolescentes desvinculados de las bacrim permanecen
por mayor tiempo en los programas del ICBE, tienen menor atencién familiar, la etnia indigena es menor en proporcién y
reciben menos servicios de hogar transitorio que otros.

En el caso del ELN: Con frecuencia, los nifios, nifias y adolescentes desvinculados del ELN son de sexo femenino, tienen
menor escolaridad que los demds, pertenecen a minorfas (afrocolombianos e indigenas) y la autoridad judicial que sigue sus
casos es la Fiscalfa.

En el caso de las Farc: Los nifios, nifias y adolescentes desvinculados de las Farc son con mayor frecuencia de
sexo masculino, tienen una escolaridad mds alta, han permanecido mayor tiempo en el grupo armado, algunos son
afrodescendientes y su desvinculacion ha sido ms reciente. Igualmente, existe una tendencia mayor a recibir servicios en los

Centros de Atencién Especializada y a que su desvinculacién haya sido voluntaria® .

Tratamiento de los ninos en la guerra en el Derecho Internacional
Humanitario y el Derecho Internacional de los Derechos Humanos

Evolucidon de los instrumentos internacionales

El movimiento en defensa de los derechos de los nifios y nifas ha sido una constante en el ambito internacional

como consecuencia de las guerras mundiales 10 Porel impacto de la Primera Guerra Mundial, la V Asamblea
de la Liga de las Naciones aprobé6 en 1924 la llamada Declaracién de Ginebra; esta declaracién contenia
cinco principios muy genéricos: 1. El derecho a un desarrollo moral, fisico y mental. 2. La alimentacién de los
nifios hambrientos. 3. El cuidado de los ninos enfermos. 4. La resocializacién de los nifios marginados. 5. El
cuidado de los ninos abandonados o huérfanos. Como principios generales establecia también: la preferencia
asistencial en caso de desastre, la prohibicién de explotacién y la educacién conforme a sus cualidades '

En 1948 se produjo la Declaracién Universal de los Derechos Humanos, considerada el primer instrumento
juridico internacional general de derechos humanos proclamado por una organizacién internacional de
cardcter universal 2. Este documento marcé un hito en la historia de los derechos humanos. “Elaborada
por representantes de todas las regiones del mundo con diferentes antecedentes juridicos y culturales, la
Declaracién fue proclamada por la Asamblea General de las Naciones Unidas en Paris, el 10 de diciembre de

1948 en su resolucién 217A (III) como un ideal comtn para todos los pueblos y naciones”'?. La declaracién
senala en el articulo 25.2 que: “la maternidad y la infancia tienen derecho a cuidados y asistencia especiales.
Todos los nifios, nacidos de matrimonio o fuera de matrimonio tienen derecho a igual proteccién social’.
Las reglas del DIH se encuentran en una serie de tratados internacionales agrupados en los cuatro
Convenios de Ginebra de 1949 y los protocolos I y IT adicionales a los Convenios de Ginebra de 1977. En el
panorama global, la aparicién de los instrumentos internacionales que hacen alusién a los conflictos armados
internos puede ubicarse especificamente en el articulo 3, comun a los Convenios de Ginebra, y el protocolo

I1'*. Sefiala MARCELA ARELLANO-VELASCO, la proteccién especial a los nifios civiles en tiempo
de conflicto armado estd ampliamente recogida en el Derecho Internacional; concretamente, 25 articulos
del IV Convenio de Ginebra y de los protocolos I y IT adicionales a los Convenios de Ginebra se refieren
a la proteccion especial del nifo y establecen, entre otros derechos, la evacuaciéon de los nifios de zonas de
conflicto, su recepcién en paises neutrales, las obligaciones de los Estados de aceptar la ayuda humanitaria
destinada a mujeres embarazadas y nifios menores de 15 afos, el derecho del nifio a beneficiarse de zonas
seguras para refugiados, el derecho a que la potencia ocupante facilite a los nifios de los territorios ocupados
asistencia y educacion, el derecho a que se les proteja de cualquier atentado contra el pudor, a que se les

proporcionen los cuidados y la ayuda que necesiten, a la reunificacién familiar, y a no ser reclutado de manera

forzosa u obligatoria antes de la edad de 15 anos, entre otros 5
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El efecto de la Segunda Guerra Mundial y el desarrollo de las Naciones Unidas condujeron luego a una
Segunda Declaracién de los Derechos del Nifio, proclamada por la Asamblea General de las Naciones Unidas
el 20 de noviembre de 1959, que desarrollaba un poco més el contenido de la anterior, en diez principios:
la igualdad; el superior interés del nifio; la identidad y la nacionalidad; la salud y la seguridad social; el
especial tratamiento de los impedidos o disminuidos; el desarrollo pleno y armonioso en el dmbito familiar;
la educacién; la preferencia en caso de desastre; la prohibicién de la explotacién; y la proteccién contra la
discriminacién '¢.

Los conflictos internos se ven revestidos de un instrumento internacional de aplicacién concreta a través
del Protocolo II adicional a los Convenios de Ginebra de 1949 relativo a la proteccién de las victimas de los
conflictos armados sin cardcter internacional, del 8 de junio de 1977; este documento internacional conforme
a su articulo 1 desarrolla y completa el articulo 3, comun a los Convenios de Ginebra del 12 de agosto de
1949, sin modificar sus actuales condiciones de aplicacion, se aplicard a todos los conflictos armados que
no estén cubiertos por el articulo 1 del Protocolo adicional a los Convenios de Ginebra del 12 de agosto
de 1949 relativo a la proteccién de las victimas de los conflictos armados internacionales (Protocolo I) y
que se desarrollen en el territorio de una Alta Parte contratante entre sus fuerzas armadas y fuerzas armadas
disidentes o grupos armados organizados que, bajo la direccién de un mando responsable, ejerzan sobre una
parte de dicho territorio un control tal que les permita realizar operaciones militares sostenidas y concertadas
y aplicar el presente Protocolo. El Titulo II relativo al Trato Humano, respecto de las garantias fundamentales,
se detiene en el derecho de los nifios y sefala en su numeral 3:

Se proporcionarén a los nifios los cuidados y la ayuda que necesiten y, en particular: a) recibirdn una educacidn, incluida la
educacidn religiosa o moral, conforme a los deseos de los padres o, a falta de estos, de las personas que tengan la guarda de ellos;
b) se tomardn las medidas oportunas para facilitar la reunién de las familias temporalmente separadas; c) los nifios menores
de quince afios no serdn reclutados en las fuerzas o grupos armados y no se permitird que participen en las hostilidades

17 d) la proteccién especial prevista en este articulo para los nifios menores de quince afios seguir4 aplicandose a ellos si,
no obstante las disposiciones del apartado c), han participado directamente en las hostilidades y han sido capturados; ¢) se
tomardn medidas, si procede, y siempre que sea posible con el consentimiento de los padres o de las personas que, en virtud
de la ley o la costumbre, tengan en primer lugar la guarda de ellos, para trasladar temporalmente a los nifios de la zona en

que tengan lugar las hostilidades a una zona del pais més segura y para que vayan acompafados de personas que velen por

su seguridad y bienestar 18

En 1989 se produjo un hito en el panorama de la defensa internacional de los derechos de los nifos.
Los derechos de la infancia estdn plenamente estipulados en la Convencién sobre los Derechos del Nifio.
Elaborada durante 10 afios con las aportaciones de representantes de diversas sociedades, culturas y religiones,

la Convencién fue aprobada como tratado internacional de derechos humanos el 20 de noviembre de 1989 19
. En lo relativo a la participacién y utilizacién de los ninos en los conflictos armados, la Convencién de 1989
hace referencia especifica en los articulos 38 y 39 que al respecto senalan:

Articulo 38. 1. Los Estados Partes se comprometen a respetar y velar por que se respeten las normas del Derecho Internacional
Humanitario que les sean aplicables en los conflictos armados y que sean pertinentes para el nifio. 2. Los Estados Partes
adoptaran todas las medidas posibles para asegurar que las personas que atin no hayan cumplido los 15 afios de edad no
participen directamente en las hostilidades. 3. Los Estados Partes se abstendran de reclutar en las fuerzas armadas a las
personas que no hayan cumplido los 15 afios de edad. Si reclutan personas que hayan cumplido 15 afios, pero que sean

menores de 18, los Estados Partes procuraran dar prioridad a los de mas edad 2°. 4. De conformidad con las obligaciones
dimanadas del Derecho Internacional Humanitario de proteger ala poblacién civil durante los conflictos armados, los Estados
Partes adoptardn todas las medidas posibles para asegurar la proteccién y el cuidado de los nifios afectados por un conflicto
armado.

Articulo 39. Los Estados Partes adoptardn todas las medidas apropiadas para promover la recuperacién fisica y psicoldgica
y la reintegracién social de todo nifio victima de: cualquier forma de abandono, explotacién o abuso; tortura u otra forma de

tratos o penas crueles, inhumanas o degradantes; o conflictos armados. Esa recuperacidn y reintegracion se llevardn a cabo en

un ambiente que fomente la salud, el respeto de st mismo y la dignidad del nifio 2.
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Esta redaccion fue objeto de criticas y de comentarios de insatisfaccion, ya que no establece una clara
prohibicién de la participacién de los nifios en los conflictos bélicos.

La edad de proteccién en los instrumentos internacionales

Uno de los factores que cobran relevancia cuando hablamos de la participacién o no de los nifios y ninas en
la guerra es su edad. Si bien parece innecesario hablar de cudl es la edad en la que 7o deben participar, pues la

premisa deberia ser que los menores de edad nunca deberian participar en un conflicto de armas **; es cierto
que, tanto en el panorama internacional como en el panorama nacional colombiano, la edad ha sido objeto
de atencién de los organismos internacionales y nacionales. Hemos visto cémo se ha venido trabajando el
tema de la edad en los instrumentos internacionales y mas adelante, veremos cémo estos han sido revisados
y asumidos por el Estado colombiano en el marco de la implementacién del Acuerdo de Paz con las FARC,
lo que puede ser determinante a la hora de establecer la condicién de victimas de los nifos que directa o
indirectamente participaron de las hostilidades.

Siguiendo con nuestra visién cronoldgica, ya en 1996 en el Informe Graga Machel, se dimensionaba la
problemitica de los nifios soldados y su edad de reclutamiento. Al respecto, se senalaba que los nifios soldados
se reclutan de muchas maneras distintas. Algunos se incorporan a la fuerza, otros mediante patrullas de
reclutamiento o secuestro y otros se ven obligados a integrar ejércitos armados para defender a sus propias
familias. Los gobiernos de unos pocos paises reclutan legalmente a los nifios menores de 18 afios; aunque la
edad minima legal sea 18 afios, esa ley no es necesariamente una salvaguardia. En muchos paises, los registros
civiles son deficientes o simplemente no existen y los nifios no saben qué edad tienen. Las personas encargadas
del reclutamiento solo pueden adivinar la edad de los nifios sobre la base de su desarrollo fisico y tal vez
consignan en los registros que el nifio tiene 18 afios para dar la impresién de que estdn cumpliendo con las

leyes nacionales .

En 1998, se expidié el Estatuto de la Corte Penal Internacional, llamado el Estatuto de Roma de la Corte
Penal Internacional; en él se consagra en particular la inclusién entre los crimenes de guerra en conflictos
armados, tanto internacionales como no internacionales, el reclutamiento o alistamiento de nifios menores

de 15 afios o su utilizacién para participar activamente en las hostilidades 24
A su vez, en 1999, se produjo la Convencidn sobre las Peores Formas de Trabajo Infantil y la Accién
Inmediata para su Eliminacién, de la Organizacién Internacional del Trabajo, OIT, que en su articulo 3 reza:

A los efectos del presente Convenio, la expresidn "las peores formas de trabajo infantil” abarca:

a) todaslas formas de esclavitud o las pricticas andlogas a la esclavitud, como la venta y la trata de nifios, la servidumbre
por deudasylacondicidn de siervo, y el trabajo forzoso u obligatorio, incluido el reclutamiento forzoso u obligatorio
de nifnos para utilizarlos en conflictos armados;

b) lautilizacién, el reclutamiento o la oferta de nifios para la prostitucién, la produccién de pornografia o actuaciones
pornograficas;

¢) la utilizacién, el reclutamiento o la oferta de nifios para la realizacién de actividades ilicitas, en particular la
produccién y el trafico de estupefacientes, tal como se definen en los tratados internacionales pertinentes, y

d) el trabajo que, por su naturaleza o por las condiciones en que se lleva a cabo, es probable que daiie la salud, la

seguridad o la moralidad de los nifios 25,

En 2002, entraron en vigencia dos Protocolos Facultativos de la Convencién sobre los Derechos del Nino
que fueron aprobados por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 25 de mayo de 2000. Se trata
del Protocolo Facultativo relativo a la venta de nifios, la prostitucion infantil y la utilizacion de ninios en la
pornografia, que entré en vigor el 18 de enero de 2002, y el Protocolo Facultativo relativo a la participacion de

Los nifios en los conflictos armados, que entré en vigor el 12 de febrero de 2002%°.
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Respecto a este tltimo, el proceso para adoptarlo fue largo y complicado, el grupo de trabajo se reunié
durante seis perfodos de sesiones, desde octubre de 1994 hasta enero de 2000, fecha en que finalmente se
adopté el proyecto. Esta dilacién en las negociaciones se debié a la dificultad de llegar a un consenso en
varios aspectos de la prohibicién, como la edad limite, el tipo de participacién (directa o indirecta), el tipo de
reclutamiento (forzoso o voluntario), y las medidas que habrfan de tomar los Estados Partes para prevenir el
reclutamiento de nifios por los grupos armados no gubernamentales 27,

Todo en consideracién a que el articulo 1 de la Convencidn sobre los Derechos del Nifio precisa que, para
los efectos de esa Convencidn, se entiende por nino todo ser humano menor de 18 afios de edad, salvo que, en
virtud de laley que le sea aplicable, haya alcanzado antes la mayoria de edad. Y en sus consideraciones se agrega
el convencimiento de que un Protocolo Facultativo de la Convencion por el que se eleve la edad minima para
el posible reclutamiento de personas en las fuerzas armadas y su participacién en las hostilidades contribuira
eficazmente a la aplicacién del principio de que el interés superior del nifio ha de ser una consideraciéon
primordial en todas las decisiones que le conciernan.

A pesar de las deficiencias y limitaciones que se le sefalan, este Protocolo supuso un notable avance en
relacion con las normas existentes hasta la fecha, en especial con respecto al articulo 38 de la Convencién
sobre los Derechos del Nifio, en uno de los aspectos de mayor controversia, es decir, en el relativo a la edad
de participacién de los nifos en los conflictos armados. Con este Protocolo se logra elevar la edad a 18 aos
para la participacién de los nifios y se evita de ese modo que menores de esa edad puedan verse involucrados
en las hostilidades; todo ello basado en el Principio del Interés Superior del nifo, uno de los principios
fundamentales de la Convencién sobre los Derechos del Nifo 2.

Uno de los puntos especificos del debate en torno a la edad de reclutamiento para la participacién en las
hostilidades es su naturaleza voluntaria o forzosa. El consenso en torno a poner los 18 afios como limite para
el reclutamiento forzado era pricticamente generalizado. En cambio, hubo muchos pronunciamientos en la
defensa de la permisividad para la participacién voluntaria de menores de 18 afios, fundadas esencialmente
en las condiciones econdémicas de muchos estados y en la estabilidad laboral que proporcionan las fuerzas
armadas® .

Finalmente, las decisiones adoptadas que cabe destacar en el Protocolo Facultativo relativo a la
participacién de los ninos en los conflictos armados en las fuerzas armadas estatales son las siguientes:

Articulo 1. Los Estados Partes adoptarn todas las medidas posibles para que ningin miembro de sus fuerzas armadas menor
de 18 afios participe directamente en hostilidades.

Articulo 2. Los Estados Partes velardn por que no se reclute obligatoriamente en sus fuerzas armadas a ningtin menor de
18 anos.

Articulo 3. 1. Los Estados Partes elevaran la edad minima, contada en afios, para el reclutamiento voluntario de personas
en sus fuerzas armadas nacionales por encima de la fijada en el parrafo 3 del articulo 38 de la Convencién sobre los Derechos
del Nino, teniendo en cuenta los principios formulados en dicho articulo, y reconociendo que en virtud de esa Convencién
los menores de 18 afos tienen derecho a una proteccién especial. 2. Cada Estado Parte depositard, al ratificar el presente
Protocolo o adherirse a ¢, una declaracién vinculante en la que se establezca la edad minima en que permitird el reclutamiento
voluntario en sus fuerzas armadas nacionales y se ofrezca una descripcién de las salvaguardias que haya adoptado para
asegurarse de que no se realiza ese reclutamiento por la fuerza o por coaccién. 3. Los Estados Partes que permitan el
reclutamiento voluntario en sus fuerzas armadas nacionales de menores de 18 afios establecerdn medidas de salvaguardia que
garanticen, como minimo, que: a) Ese reclutamiento sea auténticamente voluntario; b) Ese reclutamiento se realice con el
consentimiento informado de los padres o de quienes tengan la custodia legal; ) Esos menores estén plenamente informados
de los deberes que supone ese servicio militar; d) Esos menores presenten pruebas fiables de su edad antes de ser aceptados
en el servicio militar nacional.

Como puede verse, quedd una relativa permisividad de reclutamiento voluntario en las fuerzas armadas de
los Estados Parte antes de los 18 afios con algunas condiciones.

Ahora bien, en cuanto a la participacién de los nifios en los grupos armados distintos a las fuerzas armadas
de un estado se establece:



Vniversitas, 2019, nim. 138, ISSN: 0041-9060 / 2011-1711

Articulo 4. 1. Los grupos armados distintos de las fuerzas armadas de un Estado no deben en ninguna circunstancia reclutar
o utilizar en hostilidades a menores de 18 afios. 2. Los Estados Partes adoptardn todas las medidas posibles para impedir
ese reclutamiento y utilizacidn, con inclusién de la adopcién de las medidas legales necesarias para prohibir y tipificar esas
précticas. 3. La aplicacién del presente articulo no afectard la situacién juridica de ninguna de las partes en un conflicto
armado.

De esta manera, se descarta la posibilidad de que fuerzas no estatales recluten o utilicen en hostilidades a
menores de 18 afios y se obliga a los Estados Parte a adoptar las medidas necesarias para evitar tales practicas.

Otro de los instrumentos internacionales de mayor relieve es el Estatuto de Roma que ve su creacién
concretarse cuando la Asamblea General de la ONU decidié llamar a la Conferencia Diplomdtica de
Plenipotenciarios de las Naciones Unidas sobre el establecimiento de una Corte Penal Internacional
para finalizar y adoptar una Convencidn sobre el establecimiento de una Corte Penal Internacional. La
Conferencia de Roma se llevd a cabo entre el 15 de junio y 17 de julio de 1998 en la ciudad de Roma
(Italia) y contd con la participacién de 160 paises en las negociaciones. Luego de concluir las cinco semanas
de negociaciones, 120 naciones votaron a favor de la adopcién del Estatuto de Roma de la Corte Penal

Internacional, siete naciones votaron en contra, entre ellas Estados Unidos, Israel, China, Irak y Catar, y 21

estados se abstuvieron *°.

Este Estatuto declarala competencia de la Corte Penal Internacional paralosllamados Crimenes de Guerra,
que conforme al mismo estatuto en el articulo 8, 2. a) consisten en infracciones graves de los Convenios de
Ginebra de 12 de agosto de 1949. Este Estatuto trae una lista de actos contra personas o bienes protegidos
por las disposiciones del Convenio de Ginebra pertinente y ademds consagra otras violaciones graves de las
leyes y usos aplicables en los conflictos armados internacionales dentro del marco establecido de derecho
internacional. El literal b) xxvi) hace referencia a reclutar o alistar a nifios menores de 15 afos en las fuerzas

armadas nacionales o utilizarlos para participar activamente en las hostilidades *'.

En 1997, se aprobaron los Principios de Ciudad del Cabo, resultado de un simposio organizado del 27 al 30
de abril por UNICEF y la organizacién no gubernamental Grupo de Trabajo sobre la Convencién sobre los
Derechos del Nifio, para formular estrategias destinadas a evitar el reclutamiento de ninos, desmovilizar a los
nifios soldados y ayudarles a reintegrarse en la sociedad. El conocimiento generado a raiz de esta experiencia
ha llevado a adoptar un enfoque més local y exhaustivo, se ha producido cada vez mayor concienciacién sobre
las dimensiones multiples de la utilizacién de nifnos por fuerzas armadas o grupos armados y las complejidades
que se derivan de abordar el problema y sus causas profundas. Todo ello devino en la promulgacién de
dos importantes documentos: Los Compromisos de Paris, para proteger a los nifios reclutados o utilizados
ilicitamente por fuerzas armadas o grupos armados, y Los Principios de Paris, un documento complementario
que contiene los principios y directrices sobre los nifios asociados con fuerzas armadas o grupos armados,
que ofrecen una orientacién mds precisa para todos aquellos que se encargan de la aplicacién de programas.

En una reunién ministerial celebrada en Paris en febrero de 2007 se obtuvo un amplio apoyo politico de los

Estados a los Compromisos de Paris y a los Principios de Paris >*.

En el apartado 1.6, Los principios reconocen que, en situaciones de conflicto armado, los Estados y grupos
armados son los principales responsables de la proteccion de los civiles que estdn bajo su control, y que si
no pueden o no quieren cumplir con todas sus responsabilidades humanitarias estan obligados a habilitar
responsables imparciales para que realicen una accién humanitaria. En el apartado 2.1, por “nifio o nifia
asociado con una fuerza armada o un grupo armado” se entiende cualquier persona menor de 18 anos
de edad que haya sido reclutada o utilizada por una fuerza armada o un grupo armado en cualquier tipo
de funcién, aunque no limitados, los nifos y nifas utilizados como combatientes, cocineros, porteadores,
mensajeros, espias o con fines sexuales. No se refieren solamente a un nifio o nifia que estén participando o
hayan participado directamente en las hostilidades. También el apartado 2.4 sefiala: Por “reclutamiento” se
entiende la conscripcién o alistamiento de ninos y nifias en cualquier tipo de fuerza armada o grupo armado. El
apartado 2.5 indica: Por “reclutamiento o utilizacién ilicitos” se entiende el reclutamiento o la utilizacién de
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nifios y nifas cuya edad sea menor de la estipulada en los tratados internacionales aplicables a la fuerza armada
o el grupo armado en cuestién, o bajo las leyes nacionales aplicables. Y finalmente el apartado 2.9 indica
que: Por “reinsercién de nifios y ninas” se entiende el proceso por medio del cual se inicia una transicion
de los nifos y ninas a la sociedad civil y la adopcién de funciones e identidades vélidas como civiles que
son aceptadas por sus familias y comunidades en el contexto de una reconciliacién local y nacional. Una
reinsercion sostenible se logra cuando se hayan garantizado las condiciones politicas, juridicas, econémicas
y sociales necesarias para que los nifios y nifias mantengan sus vidas, sus medios de sustento y su dignidad.

Este proceso tiene por objetivo que los nifios y ninas puedan disfrutar sus derechos, entre ellos a la educacién

oficial y no oficial, a la unidad familiar, a un sustento digno y a la seguridad contra cualquier tipo de peligro 2

Los nifos y su tratamiento como sujetos de especial proteccién reforzada en
el derecho interno colombiano en el marco de la implementacién del Acuerdo

de Paz con las FARC-EP

El reclutamiento forzado de los nifios y su tratamiento en las normas internas

El reconocimiento de los nifos como sujetos de derecho y su especial proteccién tuvieron una importante
manifestacién en Colombia a través de la expedicién del Decreto 2737 de 1989, denominado Cdédigo del

Menor >

, cuyo paradigma para el trato de los derechos de los nifios era el de la proteccidn. Entre las situaciones
irregulares que contenia dicha normativa no estaba el que los nifios hubiesen sido reclutados de manera
forzosa o voluntaria por los grupos ilegales. Aunque el enfoque de proteccién al menor era identificable
en las anteriores legislacién y Constitucién [1886], su alcance fue hondamente cuestionado a la luz de la
Convencién sobre los Derechos del Nino de 1989, frente a la cual la Constitucién de 1886 presentaba fallas 35
.En este sentido, el Comité paralos Derechos del Nifio de las Naciones Unidas manifest6 en varias ocasiones
al Estado colombiano su preocupacion por la falta de adecuacién de la normatividad nacional a los principios
y disposiciones de la Convencién en cuanto a la garantia y el respeto a la aplicacién de los Derechos Humanos
del menor dentro del orden de Derecho Publico Interno, de cara al sistema constitucional >°.

El proceso de reforma en Colombia fue muy dispendioso y durdé muchos afos. En efecto, varias iniciativas
fracasaron en el Congreso de la Repuiblica. Pero, finalmente, una iniciativa conjunta de entidades del gobierno,
el Ministerio Publico, el Sistema de las Naciones Unidas y organizaciones no gubernamentales nacionales e
internacionales reunidos en la Alianza por la Nifez y un grupo de legisladores establecieron un espacio de
trabajo permanente que duré més de tres afios y cuyo fruto fue el actual Cédigo de la Infanciayla Adolescencia
(CIA), expedido mediante la Ley 1098 de 2006 *".

El reconocimiento de los nifios como victimas del reclutamiento forzado en Colombia solo se hace visible
con la expedicién dela Ley 418 de 1997, que establecié el delito de reclutamiento ilicito. Rezaba el articulo 14:
“quien reclute a menores de edad para integrar grupos insurgentes o grupos de autodefensa, o los induzca a
integrarlos, o los admita en ellos, o quienes con tal fin les proporcione entrenamiento militar, serd sancionado
con prisién de tres a cinco afios”. Este articulo fue modificado por el articulo 5 de la Ley 1421 de 2010 que,
ademds de las sanciones penales para quienes sean condenados por reclutamiento ilicito de menores de edad,
sefialé que estos no podrén ser acreedores de los beneficios juridicos consagrados en la misma Ley.

La Ley 548 de 1999 prorrogé la vigencia de la Ley 418 de 1997, como un esfuerzo encaminado a proteger
a ninos, nifias y adolescentes de la participacién o reclutamiento por parte de las diversas instancias que
conforman la fuerza publica colombiana. Esta ley prohibid, entre otras, el servicio militar y el reclutamiento
de personas menores de 18 afos a las fuerzas militares. Lo anterior, sin importar por ejemplo que la voluntad
del adolescente y la de sus padres se mostrara a favor de la incorporacién de la persona menor de 18 anos a la
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fuerza publica o se apelara al argumento segun el cual los menores no eran destinados a zonas con operaciones

de guerra o confrontaciones armadas, tal como lo preveia la Ley 418 de 1997 3

Colombia ratificé la Convencién de los Derechos del Nifio mediante la Ley 12 de 1991, pero al momento
de la ratificacién el Estado colombiano hizo una reserva sobre el contenido de dicho instrumento, en virtud
de la cual debia entenderse que la edad minima para que una persona pueda participar en las hostilidades
del conflicto armado es de 18 anos. En ese sentido, sin perjuicio de la modificacién que posteriormente
fue introducida por el Protocolo Facultativo de la Convencién sobre los Derechos del Nifio relativo a la

participacién de los nifos en conflictos armados *, la proteccién que el articulo 38 de la Convencién sobre
los Derechos del Nifio dispensa en favor de los nifios ante el riesgo de su participacién en un conflicto armado,
debe entenderse en favor de todos los menores de 18 afios en Colombia desde 1991 4°.

El Gobierno colombiano aprobd y ratificé los dos Protocolos Optativos de la Convencién: la Ley 765
de 2002, de 31 de julio, por medio de la cual se aprueba el Protocolo Facultativo de la Convencién sobre
los Derechos del Nifio relativo a la venta de nifios, la prostitucion infantil y la utilizacién de los nifios en la
pornografia, adoptado en Nueva York el veinticinco (25) de mayo de dos mil (2000); y la Ley 833 de 2003, de
10 de julio, por medio de la cual se aprueba el Protocolo Facultativo de la Convencidn sobre los Derechos del

Nifo relativo a la participacién de nifios en los conflictos armados, aprobado en Nueva York el veinticinco

(25) de mayo de dos mil (2000) 4!

Tras esta disposicion, el Ejército Nacional desmovilizé de sus filas a finales de 1999 a més de ochocientos
menores de dieciocho afos. Asi mismo, a inicios de 2000, la Policia Nacional prohibié la incorporacién de
menores de dieciocho afios en sus propias filas 2.

En el ano 2000, mediante la Ley 599, se aprob6 un nuevo Cédigo Penal. En el titulo II del Libro II, relativo
a los delitos contra personas y bienes protegidos por el derecho internacional humanitario, el articulo 162
establece: “El que, con ocasién y en desarrollo de conflicto armado, reclute menores de dieciocho (18) afios o
los obligue a participar directa o indirectamente en las hostilidades o en acciones armadas, incurrird en prisiéon
de seis (6) a diez (10) afios y multa de seiscientos (600) a mil (1.000) salarios minimos legales mensuales
vigentes (SMLMYV). Esta pena fue aumentada con la Ley 890 de 2004, al pasar de ocho (8) a quince (15)
afios de prisién y la multa pasé de ochocientos (800) a mil quinientos (1.500) SMLMV.

Colombia aprobé el Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional mediante la Ley 742 de 2002 y, por
tanto, el cardcter de crimen de guerra del delito de reclutamiento; especificamente, el Estatuto sefala el delito
de reclutar o alistar a nifios menores de 15 afios en las fuerzas armadas nacionales o utilizarlos para participar
activamente en las hostilidades.

Sin embargo, al momento de ratificar el Estatuto de Roma, el Congreso lo hizo con la salvedad prevista en
el articulo 124 de un periodo de siete afios contados a partir de la fecha en que el Estatuto entré en vigor, o
sea, el 1 de noviembre de 2002, y no se aceptd la competencia de la Corte Penal Internacional sobre la categoria
de crimenes de guerra, entre los cuales estd el de reclutamiento. Por tanto, solo a partir del 1 de noviembre
de 2009 la Corte Penal Internacional tuvo plena jurisdiccién para investigar y sancionar el reclutamiento de
menores de 15 afios en Colombia®.

En el informe Una guerra sin edad, el CENTRO NACIONAL DE MEMORIA HISTORICA trae a

colacién que:

En 2005 el Secretario General de las Naciones Unidas identificé seis graves violaciones que pueden ser cometidas en contrade
nifios y nifias en tiempos de guerra o en medio de un conflicto armadoYy, frente a las cuales los Estados tienen el deber de hacer
monitoreo y reportar las acciones realizadas encaminadas a la proteccién de las personas menores de edad en riesgo o que han
sido victimas. Reclutamiento y uso de nifios ha sido incluido junto con abduction en el grupo de las seis graves violaciones
dentro de las cuales también hace parte la muerte y mutilacion de nifios; violencia sexual en contra de nifios; ataque en contra
de escuelas y hospitales y denegacién del acceso de los nifios a la ayuda humanitaria (Office of the Special Representative of
the Secretary-General for Children and Armed Conflict, 2013, pagina 9). El Manual de monitoreo y mecanismos de reporte
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de graves violaciones en situaciones de conflicto armado (2010, pagina 11) de la ONU (Organizacién de las Naciones Unidas
& g g
plantea la definicién abduction de la siguiente manera:

La sustraccion, detencidn, captura, aprehension, toma o desaparicién forzada ilegal de un nifio, ya sea temporal o
permanente para el propdsito de cualquier explotacién del nifio —esto incluye, pero no se limita— al reclutamiento dentro
de fuerzas o grupos armados, participacion en hostilidades, explotacion o abuso sexual, trabajo forzado, toma de rehenes,
o adoctrinamiento. Si un nifio es reclutado por la fuerza por una fuerza o grupo armado esto es considerado como dos

violaciones separadas, ser secuestrado y reclutado “

Estado de cosas inconstitucional por desplazamiento forzado y reclutamiento de menores
de 18 afios

La situacién provocada por el conflicto armado interno habia producido un fenémeno de desplazamiento

forzado de altas magnitudes. En vista de ello, la Sentencia T-025-04 de la Corte Constitucional 4 Jeclara
que respecto de la poblacién desplazada por la violencia existia un “estado de cosas inconstitucional como
una falla estructural y/o una politica publica del Estado”, pues era tal la magnitud de la violacién de los
derechos humanos de dicha poblacién, que mas que una demanda contra una o varias entidades del Estado,
se trataba de un problema estructural, derivado de graves falencias en la actuacién de un conjunto amplio
de instituciones que forman parte de lo que la ley ha llamado el Sistema Nacional de Atencién Integral a la
Poblacién Desplazada (SNAIPD) “. Ademds, la Corte precisé que cuando el Estado omite sin justificacién
constitucionalmente aceptable tomar medidas frente a la marginacién que sufren algunos miembros de la
sociedad, y se verifica que la inhibicién viola un derecho constitucional fundamental, la funcién del juez serd
“no la de remplazar alos érganos del poder publico incursos en la abstencién, sino la ordenar el cumplimiento
de los deberes del Estado” .

En el marco del seguimiento a ese Estado de Cosas por el desplazamiento forzado, en consideracién a
las investigaciones generadas por la Defensoria del Pueblo, la Corte Constitucional en el Auto A251-08 se
pronuncia sobre la “proteccion de los derechos fundamentales de los nifios, nifias y adolescentes desplazados
por el conflicto armado’, alli sostiene que los nifos, nifias y adolescentes desplazados por el conflicto armado
son sujetos de proteccidn constitucional imperativay prioritaria, en virtud de los mandatos de la Carta Politica

y de las obligaciones internacionales del Estado colombiano en materia de Derechos Humanos y Derecho

Internacional Humanitario %%

El riesgo de reclutamiento forzoso de menores de edad por los grupos armados ilegales que participan en el
conflicto armado colombiano es reconocido en dicho auto como una ocurrencia extendida y reiterada en todo
el territorio nacional. La Corte Constitucional admite que es un hecho comprobado que el reclutamiento
forzado de menores de edad —nifios, nifias y adolescentes— es una practica criminal en la que incurren en
forma extensiva, sistemdtica y habitual los grupos armados ilegales que toman parte en el conflicto armado
en Colombia, tanto guerrillas como paramilitares. Asi mismo, la Corte sefiala el reclutamiento forzado de
menores como causa directa de desplazamiento forzado a través de cuatro mecanismos causales distintos:

i. el desplazamiento forzado de familias y comunidades enteras, ante el riesgo de que sus nifios, nifias
y adolescentes sean vinculados al conflicto armado, bien sea por amenazas recibidas directamente
contra la vida de los menores o de sus familias, por el peligro generalizado existente en una regién
determinada, o porque uno o méds miembros de la familia o la comunidad ya han sido reclutados y
se quiere evitar que otros también lo sean;

ii. eldesplazamiento forzado delas familias delos menores de edad efectivamente reclutados, puesto que
el reclutamiento de un nifo, nifia 0 adolescente implica una presién y persecucion para sus parientes,
por parte de los actores armados enfrentados;
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iii. el desplazamiento forzado de las familias de los menores de edad que han sido reclutados pero han
desertado, para proteger sus vidas; y

iv. el desplazamiento forzado tinicamente de los nifios, nifias o adolescentes en riesgo, que son enviados
o se trasladan a otros lugares para preservarlos o preservarse del peligro de reclutamiento.

La Corte sostiene que los nifios, nifias y adolescentes desplazados por el conflicto armado son sujetos
de proteccién constitucional imperativa y prioritaria, en virtud de los mandatos de la Carta Politica y
de las obligaciones internacionales del Estado colombiano en materia de Derechos Humanos y Derecho
Internacional Humanitario .

Asi, la Constitucién Politica consagra:

Articulo 44. Son derechos fundamentales de los nifios: lavida, la integridad fisica, la salud y la seguridad social, la alimentacién
equilibrada, su nombre y nacionalidad, tener una familia y no ser separados de ella, el cuidado y amor, la educacién y la
cultura, la recreacién y la libre expresion de su opinién. Serdn protegidos contra toda forma de abandono, violencia fisica o
moral, secuestro, venta, abuso sexual, explotacién laboral o econdmica y trabajos riesgosos. Gozaran también de los demids
derechos consagrados en la Constitucidn, en las leyes y en los tratados internacionales ratificados por Colombia. La
familia, la sociedad y el Estado tienen la obligacién de asistir y proteger al nifio para garantizar su desarrollo arménico e
integral y el ejercicio pleno de sus derechos. Cualquier persona puede exigir de la autoridad competente su cumplimiento y

la sancién de los infractores. Los derechos de los nifios prevalecen sobre los derechos de los demas >°.

Con relacién a la edad, en el Auto A251-08 la Corte defiende que debe tenerse en cuenta que los
adolescentes —quienes son de por si titulares de los derechos de los nifos por ser menores de 18 afnos—
también son beneficiarios de un mandato constitucional de proteccion especial, que se consagra en el articulo
45 superior:

Articulo 45. El adolescente tiene derecho a la proteccion y a la formacién integral. El Estado y la sociedad garantizan la
participacion activa de los jovenes en los organismos publicos y privados que tengan a cargo la proteccion, educacién y
progreso de la juventud.

La Corte Constitucional ademds reconoce que el Estado de Cosas derivado del desplazamiento forzado
infringe las obligaciones del Estado emanadas de los instrumentos internacionales, tales como la Declaracién
Universal de Derechos Humanos (art. 25-2); la Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del
Hombre que dispone que todo nifio tenga derecho a “proteccion, cuidados y ayuda especiales” (art. VII); el
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos dispone que: “todo nifio tiene derecho, sin discriminacion
alguna por motivo de raza, color, sexo, idioma, religion, origen nacional o social, posicién econémica o
nacimiento, a las medidas de proteccién que su condicién de menor requiere, tanto por parte de su familia
como de la sociedad y del Estado” (art. 24-1). La Convencién Americana sobre Derechos Humanos establece
que: “todo nino tiene derecho a las medidas de proteccién que su condicién de menor requiere por parte
de su familia, de la sociedad y del Estado” (art. 19). El Protocolo adicional a la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos, en materia de derechos econdémicos, sociales y culturales, Protocolo de San
Salvador, dispone que: “todo nifio sea cual fuere su filiacion tiene derecho a las medidas de proteccién que su
condicién de menor requiere por parte de su familia, de la sociedad y del Estado” (art. 16). Y concretamente
la Convencién sobre los Derechos del Nifio, que en términos generales establece que: “los Estados Partes
respetaran los derechos enunciados en la presente Convencién y asegurarén su aplicacién a cada nifo sujeto
a su jurisdiccion, sin distincién alguna (...)” (art. 2-1); que “los Estados Partes se comprometen a asegurar
al nifo la proteccién y el cuidado que sean necesarios para su bienestar, teniendo en cuenta los derechos y
deberes de sus padres, tutores u otras personas responsables de ¢l ante la ley y, con ese fin, tomardn todas
las medidas legislativas y administrativas adecuadas” (art. 3-2), y que “los Estados Partes adoptardn todas las
medidas administrativas, legislativas y de otra indole para dar efectividad a los derechos reconocidos en la

presente Convencién (art. 4)”°!.
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Asimismo, hace énfasis en que el Derecho Internacional Humanitario es claramente aplicable al conflicto
armado interno colombiano y que obliga al Estado a proporcionar a los nifos, nifas y adolescentes
una especial proteccién frente a las graves violaciones de sus derechos fundamentales derivadas de la
confrontacién, particularmente las que conlleva el desplazamiento forzado, conforme lo senala la Corte
Constitucional de Colombia en la Sentencia C-291-07 >2.

Asi lo menciona el Protocolo II adicional a los Convenios de Ginebra de 1977, que incluye entre las
“garantias fundamentales” de la que son titulares las personas no combatientes, el que “se proporcionaran alos
nifios los cuidados y la ayuda que necesiten” (art. 4-3). La Convencién sobre los Derechos del Nino también
obliga al Estado colombiano a proteger a los menores de edad afectados por el conflicto armado interno:
el articulo 38-1 establece que: “los Estados Partes se comprometen a respetar y velar por que se respeten las
normas del Derecho Internacional Humanitario que les sean aplicables en los conflictos armados y que sean
pertinentes para el nifio’, y el articulo 38-2 dispone que “de conformidad con las obligaciones dimanadas
del Derecho Internacional Humanitario de proteger a la poblacién civil durante los conflictos armados, los
Estados Partes adoptardn todas las medidas posibles para asegurar la proteccion y el cuidado de los ninos
afectados por un conflicto armado”>*.

Resulta importante senalar que, por medio del mecanismo de la Resolucion 1612, Colombia estd siendo
monitoreada frente a las violaciones contra los nifios, nifias y adolescentes enunciadas, a través del Consejo
de Seguridad de las Naciones Unidas 54,

En 2006 se aprob6 la Ley 1098 de Infancia y Adolescencia, cuyo paradigma era el garantismo
constitucional. Esta ley introdujo diferentes mecanismos para la atencién y prevencién del reclutamiento
forzado. El articulo 3 establecié que todas las personas menores de dieciocho afios son sujetos titulares de
derechos; el articulo 7 consagré el principio de proteccién integral de las personas menores de dieciocho
afios, especificamente sefialé que se entiende por proteccién integral de los nifios, nifias y adolescentes el
reconocimiento como sujetos de derechos, la garantia y cumplimiento de los mismos, la prevencién de su
amenaza o vulneracién y la seguridad de su restablecimiento inmediato en desarrollo del principio del interés
superior. Y adiciond que la proteccién integral se materializa en el conjunto de politicas, planes, programasy
acciones que se ejecuten en los ambitos nacional, departamental, distrital y municipal con la correspondiente
asignacion de recursos financieros, fisicos y humanos.

A su vez, el articulo 8 establecié que los derechos de los nifios, nifias y adolescentes son universales,
prevalentes e interdependientes. La prevalencia se senalé en el articulo 9 en el que se dice que, en todo acto,
decisién o medida administrativa, judicial o de cualquier naturaleza que deba adoptarse en relacién con los
nifios, las nifias y los adolescentes, prevalecerdn los derechos de estos, en especial si existe conflicto entre sus
derechos fundamentales con los de cualquier otra persona. Y se aiade que, en caso de conflicto entre dos o més
disposiciones legales, administrativas o disciplinarias, se aplicard la norma mas favorable al interés superior
del nifo, nina o adolescente.

El articulo 10 determiné la corresponsabilidad entendida como la concurrencia de actores y acciones
conducentes a garantizar el ejercicio de los derechos de los nifos, las nifias y los adolescentes. Se hace énfasis
en que la familia, la sociedad y el Estado son corresponsables en su atencidn, cuidado y proteccién. La norma
senald que, tanto la corresponsabilidad, como la concurrencia aplican en la relacién que se establece entre
todos los sectores e instituciones del Estado. Y se hace la salvedad de que, pese a todo ello, las instituciones
publicas o privadas obligadas a la prestacién de servicios sociales no podrin invocar el principio de la
corresponsabilidad para negar la atencién que demande la satisfaccion de derechos fundamentales de ninos,
nifas y adolescentes.

Cabe destacar que el articulo 20 senalé explicitamente que los nifos, las nifas y los adolescentes serdn
protegidos contra el reclutamiento y la utilizacién de los nifios por parte de los grupos armados organizados

al margen de la ley (numeral 7) .
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1. Los ninos soldados de las FARC-EP

Reclutamiento forzado

Este fenémeno es uno de los acontecimientos mds tristes que pueda registrar la humanidad y ha sido
una constante en todos los paises con conflictos armados, como Ruanda, Congo, Sierra Leona... Para
verglienza, Colombia no es una excepcién. En el documento técnico Lineamientos del Consejo Nacional
de Reincorporacién (CNR) para el Programa Integral Especial de Restitucién de los Derechos de los
Ninos, Ninas y Adolescentes que salgan de las FARC-EP, del programa Camino Diferencial de Vida, se
reconoce que el conflicto colombiano no ha sido ajeno a esta situacién. “El ingreso de menores de edad a los
Grupos Armados Organizados al Margen de la Ley (GAOML) es ciertamente un fenémeno multicausal. La
Defensoria del Pueblo en un Informe del afno 2006 menciona factores de indole social, familiar, econdmico,
cultural y afectivo [sic] que inciden como factores de vulnerabilidad para el reclutamiento de nifios, ninas
y adolescentes. Los contextos de privacién econdmica, la falta de acceso a servicios de educacién, salud,
bienestar y recreacién, asi como la carencia de redes afectivas y de proteccién, entre otras condiciones de
vulnerabilidad, influyen de manera determinante en el ingreso de esta poblacién a los grupos. También se

encuentra el hecho de que algtin o algunos de sus familiares sean miembros del GAOML” 56
De muchos casos que son buenos ejemplos que muestran la magnitud del problema se da cuenta en la
cobertura de noticias de los medios de comunicacion de todo el pais:

El desmovilizado ex jefe paramilitar Freddy Renddn, alias E/ Alemdn, admitié que entre sus filas habia 358 nifios reclutados
de 1999 a 2005. Segtin dijo, al momento de su desmovilizacidn reunié a 149 menores y los envid para sus casas. Solo tres
fueron entregados al Instituto Colombiano de Bienestar Familiar. No se sabe qué fue peor, si reclutarlos y utilizarlos para
la guerra, o regresarlos a sus casas sin opciones diferentes para sus vidas. Quedaron desprotegidos y sin los beneficios de la

reinsercion tales como estudio, ayuda sicoldgica y aporte econdémico. La mayoria de estos nifios son de Dabeiba y Necocli,

en Urab4, y el Atrato Medio Chocoano 57,

En enero, en una vereda de Leticia, un comando de las Farc cit6 a padres de familia y lideres de la comunidad para
notificarles que debfan presentarse al dia siguiente con sus hijos mayores de 15 afios para prestar servicio obligatorio en el
#Ejército del Pueblo#. Indignado, el cura de la zona reunié a los padres en la iglesia y les ordend no entregar a sus hijos y
esconderlos. Entonces les llovieron amenazas y el sacerdote y algunas familias no tuvieron mds opcidn que dejar el pueblo.
Casos similares se han repetido en Guainia, Vichada, Meta, Caquetd, Putumayo y hasta en Bogotd, porque la guerrilla est4

empefada en el reclutamiento de menores. Muchos padres, antes que entregar a sus hijos, prefieren huir y abandonarlo todo.

Otros no han tenido mds opcidn que dejarlos en poder de las Farc 58

De raspachines a guerrilleros: asi reclutan menores en el Catatumbo. La amenaza de reclutamiento forzado de menores
de edad por parte de las FARC y el ELN es tan grave, que ha obligado a que los nifos y jévenes abandonen su trabajo como
raspachines en los extensos sembradios de uso ilicito. Hace no menos de 20 dias conoci el caso de una jovencita de tan solo
14 afios de edad que se la llevé la guerrilla de las Farc. Eso fue en el sector de Cafio Trece, del corregimiento La Gabarra,
municipio de Tibd, en Norte de Santander. Dias antes, otras dos jévenes del mismo sector se fueron para la insurgencia.
La gente afirma haberlas visto un par de veces tratando de convencer a muchachos de su edad para que se fueran con ellas.
La revelacién la hizo Laura, habitante de Tibd, municipio ubicado en la regién del Catatumbo, una vasta zona geografica
compuesta por montafas, bosques y selvas tropicales, ubicada en Norte de Santander, en limites con la Republica Bolivariana
de Venezuela. Su testimonio fue reforzado por Carlos, un lider comunitario del municipio, quien afirmé que desde hace meses
se vienen registrando casos de reclutamiento forzado de menores de edad por parte de grupos guerrilleros en otras zonas del
departamento. “Si, eso estd ocurriendo. He conocido casos en veredas como Luis Vero y Filo Gringo’, revela la fuente. La
crudeza del fendmeno fue puesta en evidencia el pasado 14 de abril, cuando el Ejército Nacional reporté la muerte en combate
de siete guerrilleros del Ejército de Liberacién Nacional (ELN), en hechos ocurridos en la vereda El Suspiro, corregimiento
de La Gabarra. Tras verificar las identidades de los abatidos, se comprobé que cuatro de ellos eran los jévenes Emilio, de 17

afios de edad; Camila, también de 17 afos; Julidn, de 14 afos y Pedro, de tan solo 12 aos de vida 59,

Todo ello refleja que, durante la existencia del conflicto armado, el reclutamiento forzado fue una préctica
habitual en las FARC-EP. Las cifras no han sido muy claras alo largo de la historia; sin embargo, en el informe
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Una guerra sin edad, se da cuenta de un fuerte incremento del fenémeno entre 1997 y 2005: “Con 9.199
casos, equivalentes al 54,5 por ciento de la muestra total de la base del OMC [Observatorio de Memoria y
Conflicto], entre 1997y 2005 se da un hito en el reclutamiento de nifios, nifias y adolescentes al registrarse el

mayor numero de casos, lo que confirmé la tendencia al incremento de inicios de los noventa para llegar a un

pico méximo en 2003 con 7.136 nifios, nifias y adolescentes reclutados por los diferentes actores armados” €0,
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FIGURA 1

Nifos, nifias y adolescentes reclutados y desvinculados/desmovilizados, 1997-2005
Fuente: Colombia, CENTRO NACIONAL DE MEMORIA HISTORICA, CNMH, Una guerra
sin edad. Informe nacional de reclutamiento y utilizacion de nivios, nivias y adolescentes en el conflicto
armado colombiano, 122 (Centro Nacional de Memoria Histérica, CNMH Bogot4, 2017). Disponible
en: htep://www.centrodememoriahistorica.gov.co/descargas/informes2018/una_guerra-sin-edad.pdf

En el informe se sostiene que los datos obtenidos de la base del Observatorio de Memoria y Conflicto,
OMC, refrendan que en el proceso de reclutamiento las variaciones regionales son inocultables y tienen
estrecha relacién con las bases consolidadas por los actores armados en los territorios en donde lograron una
fuerte regulacion de la vida cotidiana y social. Los picos desagregados por actor muestran que tanto guerrillas
como paramilitares apelaron a sus bases sociales a la hora de reclutar parallevar a cabo sus procesos expansivos

o las disputas territoriales 61 Ademis, se demuestra con cifras que no fue un tema rural sino también urbano.
La figura 2 muestra las personas reclutadas por regiones.
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Top 20 de regiones de reclutamiento, 1997-2005
Fuente: Colombia, CENTRO NACIONAL DE MEMORIA HISTORICA, CNMH, Una guerra
sin edad. Informe nacional de reclutamiento y utilizacion de nivios, nisias y adolescentes en el conflicto
armado colombiano, 123 (Centro Nacional de Memoria Histérica, CNMH Bogot4, 2017). Disponible
en: http://www.centrodememoriahistorica.gov.co/descargas/informes2018/una_guerra-sin-edad.pdf

Finalmente, el informe es contundente al afirmar que de acuerdo con la base de datos del OMC este da
cuenta de 16.879 registros de reclutamiento y utilizacién de nifios, nifias y adolescentes por parte de grupos
armados en el marco del conflicto colombiano que, més alld de la cifra de por si significativa a la luz de la

vulneracién de derechos, lo que estd detras son las trayectorias de vida de nifios, nifias y adolescentes cuyo

devenir ha estado signado por la guerra 2,


http://www.centrodememoriahistorica.gov.co/descargas/informes2018/una_guerra-sin-edad.pdf
http://www.centrodememoriahistorica.gov.co/descargas/informes2018/una_guerra-sin-edad.pdf
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Negociaciones de La Habanay Acuerdo de Paz

En el marco de las conversaciones de La Habana, las delegaciones del Gobierno Nacional y las FARC-EP
llegaron a un acuerdo sobre los ninos soldados y su salida de los campamentos. Los puntos centrales de tal
negociacion fueron dos. Respecto de los menores de 15 afios se acordé que abandonarian los campamentos,
para lo cual se programaria su entrega inmediata y, respecto de los mayores de 15 afos, se llegé a un
compromiso con la elaboracién de una hoja de ruta para la salida de todos los demds menores de edad, asi
como la creacién de un programa integral especial para su atencién.

Este acuerdo fue conocido mediante Comunicado Conjunto No. 70, del 15 de mayo de 2016. Se
presentaron demoras en la ejecucién de las entregas y el pais qued en una alarmante espera para que se diera
lugar la salida de nifios menores de 15 afios de los campamentos.

Los Diélogos de Paz adelantados entre el Gobierno Nacional y las FARC-EP dieron finalmente vida al
Acuerdo final para la terminacién del conflicto y la construccién de una paz estable y duradera, en el que
se definié la proteccién integral de los derechos de los menores de edad vinculados al conflicto armado, como
un propdsito compartido, resultado de lo cual, acordaron medidas especiales para su proteccién, disponiendo
en el Numeral 3.2.2.5 la Reincorporacién para los menores de edad que han salido de los campamentos de
las FARC-EP, en los siguientes términos:

Los menores de edad que hayan salido de los campamentos de las FARC-EP desde el inicio de las conversaciones de paz, ast
como los que salgan hasta la finalizacién del proceso de la dejacidn de armas, serdn objeto de medidas de especial atencién
y proteccién que se discutirén en el Consejo Nacional de Reincorporacién en el marco de la Comisidon de Seguimiento,
Impulso y Verificacidn de la Implementacién del Acuerdo Final (CSIVI) y que incluirdn los principios orientadores que serdn
de aplicacién a los menores de edad y los lineamientos para el disefio del Programa Especial conforme a lo establecido en
el Comunicado Conjunto No. 70 de fecha 15 de mayo de 2016 para garantizar la restitucién de sus derechos con enfoque
diferencial, priorizdndose su acceso a la salud y a la educacién. A estos menores de edad se les reconocerdn todos los derechos,
beneficios y prestaciones establecidos para las victimas del conflicto, asi como los derivados de su proceso de reincorporacién
en los términos contemplados en el Acuerdo Finaly se priorizard su reagrupacion familiar cuando ello sea posible, asi como su
ubicacidn definitiva en sus comunidades de origen o en otras de similares caracteristicas, siempre teniendo en cuenta el interés
superior del nifio. El seguimiento a estos programas se efectuard por el Consejo Nacional de Reincorporacién en articulacién
con las entidades del Estado competentes y con el apoyo de organizaciones sociales o especializadas encargadas de hacer la
veeduria en los términos del Comunicado Conjunto No. 70. La elaboracién del Programa Especial de Reincorporacién para
menores deberd realizarse por parte del Consejo Nacional de Reincorporacién, con base en la propuesta presentada por parte
de la mesa técnica creada mediante Comunicado Conjunto No. 70. Una vez aprobado el Programa, el Gobierno Nacional
tramitara los ajustes normativos que sean necesarios para garantizar su implementacic’)n, siempre teniendo en cuenta el interés
superior del nifio y el Derecho Internacional Humanitario.

El Programa deberd garantizar la reincorporacion integral del menor y su acompanamiento psicosocial, con la veeduria de
las organizaciones sociales o especializadas en los términos del Comunicado Conjunto No. 70, asi como también su ubicacién
en lugares transitorios de acogida €n municipios cercanos a las Zonas Veredales Transitorias de Normalizacién, garantizando
el derecho a la informacién de todos los participantes, en especial a los nifos, nifias y adolescentes 63,

El Acto Legislativo No. 01 de 2016, por el cual se establecen instrumentos juridicos para facilitar y
asegurar la implementacién y el desarrollo normativo del Acuerdo Final para la terminacién del conflicto y la
construccién de una paz estable y duradera, confirié al Presidente de la Republica una habilitacién legislativa
extraordinaria y excepcional para expedir decretos con fuerza material de ley, de naturaleza instrumental,
pues tienen por objeto facilitar y asegurar la implementacién y desarrollo normativo del Acuerdo de Paz.
Asi, mediante Decreto 2027 de 2016, se cred el Consejo Nacional de Reincorporacién, como instancia que
define actividades, cronograma y adelanta el seguimiento del proceso de reincorporacion de los integrantes
de las FARC-EP a la vida legal y establecié entre sus funciones discutir las medidas especiales de atencién y
proteccion de los nifios, nifas y adolescentes que hayan salido o salgan de los campamentos, asi como elaborar
los lineamientos del Programa Integral Especial y realizar seguimiento al programa.
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El punto 5 de los 6 del Acuerdo Final busca la creacién de un Sistema Integral de Verdad, Justicia,
Reparacién y no Repeticién para garantizar los derechos de las victimas del conflicto. El sistema estd
conformado por una Comisién de Esclarecimiento de la Verdad, la Unidad para la Busqueda de Personas
Desaparecidas, las medidas de reparacion integral para la construccién de paz y la Jurisdiccién Especial para
la Paz —JEP— que es el componente de justicia del sistema **.

El Acto Legislativo 1 del 4 de abril de 2017 creé el Sistema Integral de Verdad, Justicia, Reparacién y no
Repeticién, determind la estructura de la JEP, las funciones de los érganos que la componen y precisé otros

aspectos sobre su competencia Yy naturaleza.

La condicién de victimas antes y después del Acuerdo de Paz. Los que siendo menores de
18 aiios fueron reclutados son victimas del conflicto armado

En virtud de la Ley 418 de 1997, previo y al margen del proceso de paz entre el Gobierno Nacional y las
FARC-EP, el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar (ICBF) es la entidad encargada de disenar y ¢jecutar
un programa especial de proteccién para la asistencia a los ninos, ninas y adolescentes victimas del conflicto
armado, provenientes de cualquier grupo armado al margen de la ley, para promover la corresponsabilidad
estatal, social y familiar segtin las competencias y garantizar el restablecimiento de derechos 65

Bajo este precepto, desde 1999, el ICBF implementé con recursos publicos suficientes el Programa de
Atencién Especializada para el restablecimiento de derechos a nifios y adolescentes victimas de reclutamiento
ilicito que se han desvinculado de grupos armados organizados al margen de la ley, el cual tiene como
objetivo garantizar la proteccién integral a estos ninos a través de medidas de restablecimiento de derechos
y contribucién a la reparacién integral .

Como marco regulador de la defensa de los derechos de las victimas del conflicto armado en Colombia se
erige la Ley 1448 de 2011 o Ley de Victimas, por la cual se dictan medidas de atencidn, asistencia y reparacion
integral a las victimas del conflicto armado interno. Esta norma sefiala en su articulo 1:

Objeto. Establecer un conjunto de medidas judiciales, administrativas, sociales y econémicas, individuales y colectivas, en
beneficio de las victimas de las violaciones contempladas en el articulo 3 de la presente ley, dentro de un marco de justicia
transicional, que posibiliten hacer efectivo el goce de sus derechos a la verdad, la justicia y la reparacién con garantia de no
repeticién, de modo que se reconozca su condicidn de victimas y se dignifique a través de la materializacién de sus derechos

constitucionales ©’

Esta ley constituye una referencia de proteccidn a los nifios reclutados victimas del conflicto armado en
la medida en que contempla un apartado exclusivo para la Proteccion integral a los nivios, ninas y adolescentes
victimas ( TITULO VII). En su desarrollo, el articulo 181 sefiala, que para los efectos de esta ley se entenderd
por nifio, nifia y adolescente toda persona menor de 18 anos. Se puntualiza en que los nifios, nifias y
adolescentes victimas de las violaciones contempladas en el articulo 3 de esta ley, gozaran ademas de todos
los derechos civiles, politicos, sociales, econdmicos y culturales, con el cardcter de preferente, entre otros, a
los derechos de:

1. A laverdad, la justicia y la reparacién integral.
2. Al restablecimiento de sus derechos prevalentes.
3. A la proteccién contra toda forma de violencia, perjuicio o abuso fisico o mental, malos tratos o

explotacidn, incluidos el reclutamiento ilicito, el desplazamiento forzado, las minas antipersona
y las municiones sin explotar y todo tipo de violencia sexual.

En la sentencia C-253A-12, la Corte Constitucional sefal6 que la previsién conforme a la cual se reconoce
alos menores de edad que hagan parte de organizaciones armadas organizadas al margen de laley la condicién
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de victima, se ajusta alos estindares internacionales sobre la materia y constituye un desarrollo de las exigencias
del ordenamiento superior en relacién con el deber de proteccion de los menores de edad. Por otra parte, la
Corte estima que la condicién para que resulta aplicable este marco de proteccion es precisamente la de ser

menores de edad 8.

Para armonizar el programa de atencién especializada a la luz de la Ley 1448 de 2011, el Instituto
Colombiano de Bienestar Familiar, mediante Resolucién 1525 del 23 de febrero de 2016, aprobé el
Lineamiento técnico de las modalidades del programa de atencion especializada para el restablecimiento de
derechos aniios, niniasy adolescentes victimas de reclutamiento ilicito, que se han desvinculado de grupos armados
organizados al margen de la ley y contribucién al proceso de reparacion integral, el cual se enmarca en el enfoque de
proteccidn integral, incluyendo a su vez las acciones orientadas a restablecer la vigencia efectiva de los derechos
de las victimas, brindarles condiciones para llevar una vida digna, propender por su incorporacién a la vida

social, econémica y politica, asi como proporcionar informacién, orientaciéon y acompafiamiento juridico y

psicosocial con miras a facilitar el acceso a los derechos a la verdad, la justicia y la reparacién .

Con el objeto de atender la desvinculacién de nifios, nifias y adolescentes, que se consagra en el acuerdo de
paz e implementar el punto 3.2.2.5 de dicho acuerdo referente ala reincorporacién de los menores de edad que
han salido de los campamentos de las FARC-EP, en cumplimiento de tales compromisos, el gobierno nacional
disefi6 el Camino diferencial de vida: programa de atencién y consolidacion de los proyectos de vida de los
menores de 18 afos que salen de las FARC-EP, el cual se basa en el interés superior del nifio y sus derechos
prevalentes, para garantizar el restablecimiento de sus derechos, su reparacién integral y su reincorporacién,
sin perder de vista que todo ello ocurre como resultado de un Acuerdo de Paz y en el marco del trdnsito a la
legalidad de las FARC-EP. Esta situacion abre nuevos retos a las instituciones del Estado frente a los ajustes
de cardcter normativo, institucional, operativo y politica piblica con el fin de dar respuesta a la necesidad
planteada de manera integral, a cargo de la Alta Consejerfa Presidencial para los Derechos Humanos. Este

programa contempla cuatro procesos a saber: i) salida y traslado de los menores de edad; ii) restablecimiento
de derechos; iii) reparacién integral y iv) reincorporacién e inclusién social 7.

En la sentencia C-541-17, se refrenda que:

Bajo este disefio y en el marco de sus competencias legales, el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar ha realizado las
siguientes acciones:

a. Verificacién de las condiciones de los lugares transitorios de acogida (locacién para la ubicacién de los menores de edad
sefialada en el Programa Camino Diferencial de Vida) y de estdndares técnicos, administrativos, legales y financieros de los
operadores propuestos por la OIM y UNICEE.

Para este efecto, el ICBF expidié la Resolucién 350 del 27 de enero de 2017, modificada mediante Resolucién 1940 de
2017, #por medio de la cual se establecen los requisitos para la autorizacidn de la prestacién del servicio de proteccién integral
en contingencia para nifos, nifas y adolescentes desvinculados de grupos armados organizados al margen de la ley#. En el
marco de estas resoluciones, se han otorgado nueve (9) autorizaciones para la prestacién del servicio de proteccién por parte
de organizaciones contratadas por los citados cooperantes internacionales.

b. Asistencia técnica a nueve (9) Defensorfas de Familia y a sus equipos técnicos interdisciplinarios e igual nimero de
equipos psicosociales de los operadores, sobre la desvinculacién de menores de edad en el marco del proceso de Paz, el punto
3.2.2.5 del Acuerdo Final, los lineamientos del Programa Camino Diferencial de Vida aprobados por el Consejo Nacional
de Reincorporacién, los roles de los diferentes actores intervinientes y muy especialmente, sobre el Proceso Administrativo
de Restablecimiento de Derechos de acuerdo con lo establecido en la Ley 1098 de 2006, Ley 1448 de 2011, normatividad
relacionada y lineamientos técnicos administrativos del ICBE...

... De acuerdo con el objeto misional del ICBF, las disposiciones legales vigentes y en el marco del Acuerdo Final para
la Terminacién del Conflicto y la Construccién de una Paz Estable y Duradera, las Defensorfas de Familia y sus equipos
interdisciplinarios han dado inicio a procesos administrativos de restablecimiento de derechos a favor de 75 adolescentes
entregados por las FARC-EP en lo corrido del 2017, quienes fueron ubicados en los lugares transitorios de acogida, tal y
como se muestra a continuacién, segin el departamento en el que fueron entregados:
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Departamento de desvinculacion Total
Antioquia 18
Arauca 5
Caqueta 13
Guaviare 10
Meta 13
Norte de Santander 6
Puerto Asis 10
Total niiios, nifias y adolescentes 75

d. Asignacién de interlocutores permanentes para apoyar la implementacién del Programa Camino Diferencial de Vida
y participacién en espacios de coordinacién (p.c. sesiones del Consejo Nacional de Reincorporacién, reuniones con la

Consejerfa Presidencial para los Derechos Humanos y/o la Oficina del Alto Comisionado para la Paz) 7.

La discusién en torno a quienes se aplican estos programas ha generado la expedicién de dos decretos de ley
modificatorios del articulo 190 de la Ley 1448 de 2011, que regula lo concerniente al derecho a la reparacién
integral de todos los nifios, nifias y adolescentes victimas del reclutamiento. El articulo 190 establece que
los ninos, nifias y adolescentes victimas del delito de reclutamiento ilicito podran reclamar la reparacién del
dafio, de acuerdo con la prescripcién del delito consagrada en el articulo 83 del Cédigo Penal. Reza ademds
que la restitucién de los derechos de los nifios, nifias y adolescentes estard a cargo del Instituto Colombiano
de Bienestar Familiar y que una vez los nifos, nifias y adolescentes cumplan la mayoria de edad, podrin
ingresar al proceso de reintegracion social y econémica que lidera la Alta Consejeria para la Reintegracion
Social y Econémica de Personas y Grupos Alzados en Armas, siempre que cuenten con la certificacién de
desvinculacién de un grupo armado organizado al margen de la ley, expedida por el Comité Operativo para
la Dejacion de las Armas.

En la sentencia C-541-17, la Corte Constitucional declaré exequible el Decreto Ley 891 de 2017, del
28 de mayo de 2017, por el cual se adiciona el pardgrafo transitorio estableciendo que cuando en el curso
de la desvinculacién de menores de edad que se dé en desarrollo del Acuerdo Final para la Terminacién del
Conflicto y la Construccion de una Paz Estable y Duradera, el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar
compruebe su mayorfa de edad con fundamento en la verificacion realizada por la Registraduria Nacional
del Estado Civil u otro agente del Sistema Nacional de Bienestar Familiar, estas personas podrin permanecer
en los lugares transitorios de acogida hasta cuando se vinculen a la oferta institucional dispuesta para ellas,

de conformidad con el programa Camino Diferencial de Vida 7%, La Corte lo hace en el entendido de que
“los programas de reintegracién social y econémica en favor de menores victimas de reclutamiento ilicito,
incluidos quienes alcanzaron la mayoria de edad, forman parte del derecho a la reparacién que comporta
también la restitucién, que deben ser asegurados por el Estado”.

Y finalmente por el Decreto 671 de 2017 se modifica la Ley 1448 de 2011, en lo relacionado con la

certificacién de la desvinculacidon de menores en casos de Acuerdos de Paz.

I. La discusiéon de la edad en el tratamiento de los ninos soldados

Después de este recuento de la evolucién del tema del reclutamiento de nifos en los conflictos armados y en su
tratamiento en el dmbito internacional e interno, revisaremos dos interrogantes que se plantean respecto de
la edad en cuanto al juzgamiento de este crimen en el marco de la Jurisdiccidon Especial para la Paz. Ello es un
factor determinante frente al derecho de los nifios victimas de este flagelo a la verdad, la justicia, la reparacién
integral, las garantias de no repeticién y al restablecimiento de sus derechos prevalentes.

El primero es cudl es la edad que se tendrd en cuenta para la aplicacién de las normas de Derecho
Internacional Humanitario y del Derecho Internacional de los Derechos Humanos, lo que nos conduce a
establecer cémo responderdn las FARC-EP frente a este crimen contra los nifios victimas del reclutamiento
forzado. El segundo de ellos es de qué manera va a repercutir la edad de reclutamiento en el tratamiento de
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los casos de Amnistia e Indulto, es decir, cémo van a responder los guerrilleros de las FARC-EP que tienen
condicién de victima y victimario. Intentaremos abordar las respuestas actuales a tales interrogantes.

Amnistia e indulto. La Corte Constitucional y la solucién ambigua

Mediante Ley 1820 de 2016 se dictan disposiciones sobre amnistia, indulto y tratamientos penales especiales
alos integrantes de las Farc-EP que suscribieron el Acuerdo Final, ademds de alos agentes de la Fuerza Pablica
que incurrieron en conductas tipicas, incluso constitutivas de violaciones de derechos humanos, en el marco,
o en relacidn directa o indirecta, con el conflicto armado interno.

La Corte Constitucional en la sentencia C-007-18 analiza la constitucionalidad del articulo 23 de la
Ley 1820 de 2016, denominada regla de exclusion de amnistias, indultos y renuncia a la persecucion penal.
Procedemos a realizar un estudio de los apartados mas relevantes que definen el asunto de la edad.

La Corte Constitucional reconoce el clamor de los intervinientes en demandar un méximo de proteccién
para nifios y adolescentes, esto es, para todas aquellas personas que, siendo menores de 18 afios, han
participado en el conflicto. Pero se afinca en sostener que tal postura en defensa del interés superior de nifios,
nifias y adolescentes no resuelve el problema juridico que enfrenta la Corte en esta oportunidad. Admite que
el reclutamiento de personas menores de 18 anos esta prohibido en Colombia. Pero insiste en que el problema
radica en verificar si, al definir el alcance de la regla de exclusién de amnistias es valido utilizar una remisién al
Estatuto de Roma que como vimos mantiene un estdindar més bajo de proteccién que el Protocolo Facultativo
relativo a la participacién de los nifios en los conflictos armados. Y admite que sea afirmativa o negativa, ello
no implica que el Estado pueda obviar la proteccién especial de los nifos y adolescentes victimas del conflicto.

Interpreta que la alusion del pardgrafo del articulo 23 literal a) al Estatuto de Roma por parte del Legislador
dista de ser caprichosa, y sostiene que la idea central acerca del nicleo de lo que no puede ser objeto de un
beneficio de amnistia —o indulto o renuncia a la persecucién penal— general, absoluta, incondicional o
autoconferida, esta definida a manera de minimos intangibles en el derecho internacional, o sea, en este caso el
del Estatuto de Roma; pero que por fuera de esos minimos hay unz amplio margen de configuracion legislativa
destinado a definir la ponderacién adecuada entre los beneficios, que se dirigen a la paz y la reconciliacién,
y los derechos de las victimas, percibidos en un enfoque holistico e integral, con lo cual califica la remisién
de razonable.

También analiza si es proporcionada teniendo en cuenta la existencia de otras normas en el derecho penal
internacional (convencional o consuetudinario) que definan, como crimen de guerra el reclutamiento antes
de los 18 afios. Para ello hace una revisién de las normas penales internas en los términos en que se hacen
en el presente documento, concluyendo que en Colombia, solo a través de una ley de 1997, posteriormente
reforzada en 1999, y finalmente vertida en un tipo penal, el ordenamiento interno establecié la prohibicién
definitiva, tanto del reclutamiento (participacion forzada), como del alistamiento (participacién voluntaria),
de ninos en el conflicto.

Llama la atencién que en lo referente a la Convencién de los Derechos del Nino hace alusién genérica
a los paises que la han ratificado, sosteniendo que “solo hasta la aprobacién del Protocolo Facultativo a
la Convencién de los Derechos del Nino, relativo a la participacion de ninos en conflictos armados, se
observa la decision de los Estados de ampliar la prohibicién hasta la edad citada”. Lastimosamente, pasa
por alto la reserva que Colombia hace a la Convencién de los Derechos del Nino en virtud de la cual debia
entenderse que la edad minima para que una persona pueda participar en las hostilidades del conflicto armado
es de 18 afios, conforme se destaca en su propia sentencia C-069-16"2 .

Pasa entonces la Corte a verificar si este crimen ha sido definido como crimen de guerra en el Derecho
Penal Internacional, en términos tales que hagan inadmisible acoger la férmula del Estatuto de Roma, o que
exijan fortalecer el estandar de lo no amnistiable. Para ello hace un recorrido en los términos del presente
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documento respecto a los cuatro Convenios de Ginebra, de 12 de agosto de 1949, y de los Protocolos
adicionales alos mencionados Convenios fijando la fechaen 1977 como aquella en la que emergié la necesidad
de prohibir especificamente el reclutamiento de menores. Destaca que el Protocolo Adicional II aplicable
a confrontaciones armadas no internacionales dispuso que “los nifilos menores de quince afios no serdn
reclutados en las fuerzas o grupos armados y no se permitird que participen en las hostilidades”.

Para concluir, desoladamente, que “si bien es claro que existe un crimen de guerra asociado a las conductas
que llevan a la participacién de nifos, nifas y adolescentes menores de 15 afos en el conflicto armado, no
es igualmente claro que esta categoria (la de crimen de guerra) se extienda, de forma univoca en el derecho
internacional relevante a las personas entre los 15 y 18 afos. Lo que se percibe en el dmbito internacional es
un fortalecimiento progresivo de la prohibicién y una intencidn ya definida de elevar el estdndar del crimen
hasta los 18 anos”.

Para sentar su postura se amarr6 al Amicus curiae de la Unicef ante el Tribunal Especial para Sierra Leona,
TESL, las providencias del Tribunal citado en el fallo y el ntimero de ratificaciones y adhesiones al Protocolo
facultativo de la Convencidn sobre los Derechos del Nifio relativo a la participacién de nifos en los conflictos
armados (PFCDNPCA), y concluyd que puede afirmarse que, por lo menos, al momento de entrada en vigor
del referido instrumento para Colombia (25 de junio de 2005), la prohibicién del reclutamiento de menores
de 18 afos, como un crimen internacional, forma parte del derecho consuetudinario y su comisién acarrea
responsabilidad penal individual.

Resumid las razones para esta posicion en estas consideraciones: (7) al 2001, cerca del 80% de los Estados
con edad de reclutamiento obligatorio la establecian en 18 anos o mds, y la misma edad era establecida por
74 de los 126 Estados con reclutamiento voluntario; (ii) tanto el TESL como Unicef concuerdan en que
el proceso de desarrollo relativo al reclutamiento de nifios soldados menores de 18 afios culminé con la
codificacién de la cuestién en el PFECDNPCA; (7i7) Colombia fue el Estado nimero 98 en obligarse por
el mencionado instrumento; y (i) la adopcidn de esta posicién no implica la definicién de un crimen, sino
tinicamente la precision acerca del estandar de aplicacién de beneficios dentro de la Ley 1820 de 2016.

De estaforma, la Corte resalta que se satisface lo pactado entre las partes al momento de suscribir el Acuerdo
Final, pero, ademads, se respetan al maximo los derechos de las victimas y las obligaciones estatales en lo que
tiene qué ver con el alcance de las excepciones validas al deber de investigar, juzgar y sancionar las violaciones
a los derechos humanos.

Entonces, la Corporacién concluye que la expresion “reclutamiento de menores conforme a lo establecido
en el Estatuto de Roma’, contenida en distintas disposiciones de la Ley 1820 de 2016 (articulos 23, 30, 46,
47,52y 57) debe entenderse asi: “el reclutamiento de menores de 15 afios en el caso de conductas ocurridas
hasta el 25 de junio de 2005, y el reclutamiento de menores de 18 afios en el caso de conductas ocurridas con
posterioridad a esa fecha”

Esta conclusion sostiene que no es solo aplicable ala regla de exclusién de amnistias, indultos y renunciaala
persecucion penal, sino también a otros articulos de la Ley; concretamente, a todos aquellos que incorporan la
misma remision al Estatuto de Roma, con fines distintos a la exclusién de responsabilidad penal; por ejemplo,
a efectos de establecer la procedencia de beneficios de libertad o de privacién de esta en lugares especiales.

Con la venia, no compartimos la opcidn elegida por el Alto Tribunal, pues en sus términos habia otras
hipétesis hermenéuticas frente a la escogida por la Sala, como la de elegir por fecha de consolidacién del
crimen la entrada en vigor del PFECDNPCA, o la que para nosotros es de mayor recibo en términos de
interpretacion de la norma cuestionada, aquellas en que se produjo la penalizacién en el derecho interno,
es decir, desde la vigencia de la Ley 418 de 1997. Ello en concordancia con que, al momento de la ratificacion
dela Convencién de los Derechos del Nifio, Colombia asumi6 una postura totalmente garantista, al prohibir
el reclutamiento de menores de 18 anos en las fuerzas armadas y dar ejemplo en el panorama internacional,
que solo logré ampliar el margen de edad en el ano 2002. Esta situacién ocurrida en el Derecho Interno, de
pleno conocimiento por todos los actores armados, ha debido prevalecer por encima de la observacién en
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torno a que la Corte estd obligada a determinar cuando, sin lugar a duda se encuentra cristalizada la norma de
derecho consuetudinario, con el fin de evitar una lesién al debido proceso y ala prohibicién de irretroactividad
penal, incluso cuando este se flexibiliza como ocurre en el derecho internacional. Tal postura viola, en nuestra
opinidn, tanto las obligaciones internacionales derivadas de la ratificaciéon de la Convencién de los Derechos
del Nifio, como nuestro derecho interno que sanciona uno de los delitos més atroces que ha sufrido nuestro
pais, un crimen contra la humanidad. La misma Corte Constitucional sentaba precedente al respecto en la
mencionada sentencia C-069-16 y ello debid ser asi en atencidn del prevalente interés superior de los nisios,
ninas y adolescentes victimas del conflicto armado .

Otras opciones desde la proteccidn especial reforzada como victimas en el DIHy el DIDH

Continuando con el anélisis de la sentencia C-007-18, es de anotar que el déficit de proteccidon derivado
de esta subregla que reconoce el Alto Tribunal, intenta cubrirlo al abordar tres aspectos: (i) la condicién
de victimas de los nifios, nifias y adolescentes dentro del conflicto, hasta los 18 afos, y su consecuencia
juridica sobre el numeral 10 del articulo 28 de la Ley 1820 de 2016; (ii) la necesidad de establecer una regla
de investigacion sobre la probable ocurrencia de conductas no amnistiables derivadas del reclutamiento y sus
consecuencias juridicas en el marco de la Ley de amnistia; y, finalmente, (iii) el cardcter continuo de las
conductas a las que se refiere este eje temdtico.

Todo ello tomando como base los Compromisos y los Principios de Paris 2007. Los Principios le sirven de
fundamento para justificar que el derecho sancionador definido en los términos anteriormente senalados, es
un medio de proteccion de este grupo poblacional, pero no es el tnico. En consecuencia, define un conjunto
de estdndares que deberdn ser considerados por los érganos del Sistema de Verdad, Justicia, Reparacién y No
Repeticion.

Bésicamente, se relaciona con e/ trato como victimas de los menores de 18 aios que sufrieron este flagelo, que
participaron o fueron utilizados por los grupos armados dentro del conflicto; con la aplicacién de politicas
de reinsercion, rehabilitacién, cuidado y proteccién, acordes con sus intereses y respetuosas del principio de

igualdad y el mandato de no discriminacién 7#. Y de la especial afectacién sufrida por las nifas, y ordena
adoptar medidas diferenciales para su reintegracion, considerando, entre otros aspectos, el estigma social que
pueden enfrentar en sus comunidades al momento del retorno, la necesidad de generacién de ingresos y la
atencién de sus hijos, nacidos en medio de la guerra 7> .

Esta solucién puede resultar en la préctica incoherente o al menos contradictoria con el estindar de edad
adoptado por el Alto Tribunal en la sentencia de andlisis. Sin embargo, se adentra en ello al sefialar la magnitud
del crimen.

Destaca que quienes fueron reclutados u obligados a participar en el conflicto armado sin cumplir los 18

afios de edad son victimas de una seria violacién a un “catilogo de derechos fundamentales” 76

La Corte senala que “las victimas menores de edad tienen derecho a conocer la verdad, acceder a la justicia
y obtener una reparaciéon adecuada por este hecho. Pero, ademas, por su condicién de vulnerabilidad al
momento del reclutamiento, los 6rganos de la Jurisdiccién Especial para la Paz deberdn asumir, como una
obligacién reforzada, la garantia de los derechos de las personas menores de 18 afios que se vieron obligadas a
participar en el conflicto, en tanto victimas particularmente vulnerables del conflicto mismo, y como garantia
de no repeticién de una conducta que debe ser erradicada definitivamente de cualquier conflicto armado.

[Deber de proteccion reforzada a los derechos de los menores de 18 anos, como victimas especialmente
vulnerables de reclutamiento forzado]” 7.

Ordena: “un monitoreo especial y reforzado al cumplimiento del deber de contribucién de los
perpetradores de estas conductas a los derechos de las victimas, aun de aquellos que accedan a los beneficios

de mayor entidad de la Ley 1820 de 2016, que son las amnistias, los indultos y la renuncia a la persecuciéon
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penal. [Deber reforzado de contribucidn de los perpetradores, como condicidén de acceso y preservacion

de beneficios]” 8.

Enfatiza en que “Las personas que fueron reclutadas antes de los 18 afios entraron al conflicto armado antes
de alcanzar la madurez; sufrieron la ruptura traumdtica de sus vinculos familiares; y enfrentaron el drama
de asumir desde una etapa temprana de sus vidas el conflicto armado, de forma directa o indirecta. Més alla
de la discusion sobre las amnistias, indultos y TPED [Tratamientos Penales Especiales Diferenciados], lo
expresado refleja una doble situacién de vulnerabilidad, que pudo hacerlos blanco de otros delitos y atentados
a su dignidad, tales como (i) servidumbre o trabajos forzados; (ii) sometimiento a tratos y penas crueles,
inhumanas y degradantes; y (iii) diversas formas de agresion sexual, por solo mencionar algunos de los
mds graves. Asi, por ejemplo, Human Rights Watch, el Centro Nacional de Memoria Histérica y Codhes
[Consultoria para los Derechos Humanos y el Desplazamiento], en el contexto colombiano, han sefialado
que el reclutamiento ha estado ligado a otras conductas no amnistiables (v.gr. violencia sexual)” .

Por ello, ordena que “los érganos de la JEP, tratdindose del reclutamiento de menores de 18 afos y mayores
de 15, reclutados cuando el estindar no estaba consolidado, tienen el deber de cerciorarse de que no dejen
de perseguirse esas otras conductas, por lo que deben remitir las diligencias a la Sala u érgano competente
para iniciar, de oficio, investigaciones serias en las que se determine si, a raiz del reclutamiento de personas
menores de 18 anos se produjeron, en concurso con este delito, otras conductas no amnistiables o que no
sean objeto de cualquier otro tratamiento penal especial. [Deber de investigacion oficiosa de conductas no

amnistiables]” %°.

Una deuda pendiente con la infancia perdida

El segundo de los interrogantes que nos planteamos es de qué manera va a repercutir la edad de reclutamiento
en el tratamiento de los casos de amnistia e indulto, es decir, cémo van a responder los guerrilleros de las
FARC-EP que tienen condicién de victimas y victimarios del conflicto armado; victimas por aparecer en
los expedientes de reclutamiento forzado; victimarios por aparecer también en la comisiéon de masacres,
secuestros, extorsiones y vejaciones cometidas mientras estaban en las filas. Pero con la particularidad de
contar con mayoria de edad durante las negociaciones y hasta el momento de dejacién de las armas.

Este crimen generalizado y el proceso que ha sufrido el Acuerdo de Paz con las FARC-EP, dan cuenta de
que, durante todo el conflicto armado de més de 60 afios, la practica aberrante de reclutamiento forzado de
nifios fue una constante, lo cual nos pone frente al panorama de que los mandos medios y soldados pueden
reunir estas caracteristicas: ser victimasy victimarios de este conflicto. Nunca podran establecerse una verdad,
una justicia, una reparaci(')n y una garantia de no repeticién, si no tenemos en cuenta que Colombia tiene una
deuda con la infancia perdida de miles de personas, nifios y nifias, que luego fueron hombres y mujeres que
no pudieron elegir no participar en el conflicto armado, porque de una u otra manera se vieron forzados a ser
actores del mismo o incluso nacieron dentro de las filas de los grupos al margen de la ley. Las respuestas a esta
inquietud no estdn claras en este momento histdrico.

Pero, con base en los datos del informe Una guerra sin edad, si puede considerarse probado que mds
de 16.000 personas identificadas con nombre y apellido han sufrido este flagelo ® . Que en los datos
suministrados por el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar sobre los cupos para las modalidades de
atencién de nifos, nifas y adolescentes victimas del conflicto armado, se plantean y presupuestan alrededor
de 2.000 cupos por afio (vigencia de 2017) ** y que toda esta informacién no concuerda con el insignificante
niimero de nifos y nifias (75 a 2017) registrados en el programa Camino Diferencial de Vida y cuyo nimero
de entrega fue estimado en 100 personas. Todo ello nos deja frente a la repeticion de la lamentable experiencia
en el proceso de las Autodefensas, pues de acuerdo al articulo 10 de la Ley 975 de 2005 uno de los requisitos
para que los paramilitares accedieran a la desmovilizacién colectiva era la entrega de ninos y adolescentes
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vinculados a estos grupos, poniéndolos a disposicién del ICBE. No obstante, el proceso adelantado hizo caso
omiso a esta exigencia, evadid la entrega de los nifios y adolescentes vinculados a sus filas, e invisibilizé el tema
en las declaraciones y audiencias dadas por los jefes paramilitares ante la justicia.

¢Serd que los interrogantes que se plantearon son aplicables en un pais cuya experiencia en la protecciéon
de victimas data ya de mas de 17 anos? Hoy podemos preguntarnos, como lo haciamos entonces: “Si no hay
certezas sobre el nimero de NNA que fueron vinculados a estos grupos y si ademas resulta altamente factible
que la cantidad superara con creces la cifra consolidada en materia de atencién estatal ;cudl ha sido entonces

2”% ;Se quedarin al margen de las politicas de

el paradero de los ninos y ninas que conformaban estos frentes
implementacién del Acuerdo de Paz, en términos de verdad, justicia, reparacién, garantias de no repeticion
y restablecimiento pleno de sus derechos, la mayoria de los nifios y nifias victimas del reclutamiento forzado
por parte de la guerrilla de las FARC-EP, que después de mas de cuatro anos de negociaciones en La Habana,

logré firmar un Acuerdo de Paz con el Gobierno Nacional?

Conclusiones

1. Se hace una aproximacién al concepto de nifios soldados en Colombia y se afirma que se trata de
todas aquellas personas menores de 18 afios que forman o han formado parte de cualquier tipo
de fuerza armada se trate del Ejército regular o de grupos armados al margen de la ley, hayan o
no portado armas y con indiferencia de las labores que realicen o a las actividades a las que sean
sometidos dentro de estos grupos.

2. El drama que ha vivido la infancia colombiana por el reclutamiento forzado se evidencia en los
miles de nifios y nifias que hacen parte de los programas de desvinculacién del conflicto armado.
Los nifos, nifas y adolescentes que se han desmovilizado vienen con mayor frecuencia de las
FARC-EP.

3. En 1989 se produjo un hito en el panorama de la defensa internacional de los derechos de los
nifosy nifias. Los derechos de la infancia estdn plenamente estipulados en la Convencién sobre los
Derechos del Nino. Elaborada durante 10 anos con las aportaciones de representantes de diversas
sociedades, culturas y religiones, la Convencién fue aprobada como tratado internacional de
derechos humanos el 20 de noviembre de 1989. En lo relativo a la participacion y utilizacién de los
nifos en los conflictos armados, la Convencidn de 1989 hace referencia especifica en los articulos
38 y 39. Reviste especial importancia que Colombia introdujo una reserva en su ratificacién al
hacer alusién al contenido de dicho instrumento, en virtud de la cual debia entenderse que la edad
minima para que una persona pueda participar en las hostilidades del conflicto armado es de 18
afios. En ese sentido, sin perjuicio de la modificacién que posteriormente fue introducida por el
Protocolo Facultativo de la Convencidn sobre los Derechos del Nino relativo a la participacién
de los ninos en conflictos armados, la proteccién que el articulo 38 de la Convencién sobre los
Derechos del Nifio dispensa en favor de los nifios ante el riesgo de su participacién en un conflicto
armado, debe entenderse en favor de todos los menores de 18 afios en Colombia desde 1991.

4, El reconocimiento de los nifios como victimas del reclutamiento forzado en Colombia solo se
hace visible tras la expedicién de la Ley 418 de 1997 que estableci6 el delito de reclutamiento
ilicito. Rezaba el articulo 14: “quien reclute a menores de edad para integrar grupos insurgentes o
grupos de autodefensa, o los induzca a integrarlos, o los admita en ellos, o quienes con tal fin les
proporcione entrenamiento militar, serd sancionado con prisidn de tres a cinco anos”. Este articulo
fue modificado por el articulo 5 de la Ley 1421 de 2010, que ademds de las sanciones penales para
quienes sean condenados por reclutamiento ilicito de menores de edad, senalé que estos no podran
ser acreedores de los beneficios juridicos consagrados en la misma ley. Esta ley fue expediday puesta
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en vigencia durante la existencia del conflicto armado colombiano, por tanto, era conocida y debia
ser respetada por todos los actores del conflicto. Las normas del C6digo Penal son aplicables en la
Jurisdiccién Especial para la Paz.

5. La Corte Constitucional admite que es un hecho comprobado que el reclutamiento forzado de
menores de edad —nifos, nifias y adolescentes— es una préctica criminal en la que incurren
en forma extensiva, sistemdtica y habitual los grupos armados ilegales que toman parte en el
conflicto armado en Colombia, tanto guerrillas como paramilitares. Asi mismo, la Corte sefial6
el reclutamiento forzado de menores como causa directa de desplazamiento forzado que generé la
declaratoria del estado de cosas inconstitucional.

6. En 2006 se aprobd la Ley 1098 de Infancia y Adolescencia, cuyo paradigma era el garantismo
constitucional. Esta ley introdujo diferentes mecanismos para la atencién y prevencién del
reclutamiento forzado. El articulo 8 establece que los derechos de nifos y adolescentes son
universales, prevalentes e interdependientes. La prevalencia se sefiala en el articulo 9 en el que se
dice que en todo acto, decisiéon o medida administrativa, judicial o de cualquier naturaleza que
deba adoptarse en relacién con los ninos, las nifas y los adolescentes, prevalecerdn los derechos
de estos, en especial si existe conflicto entre sus derechos fundamentales con los de cualquier otra
persona. Y se afade que, en caso de conflicto entre dos o més disposiciones legales, administrativas
o disciplinarias, se aplicard la norma mas favorable al interés superior del nifio, nifia o adolescente.

7. El informe Una guerra sin edad da cuenta de 16.879 registros de reclutamiento y utilizacién de
nifios, nifas y adolescentes por parte de grupos armados en el marco del conflicto colombiano y
se afirma que, mds alla de la cifra de por si significativa a la luz de la vulneracién de derechos, lo
que esta detras son las trayectorias de vida de nifios, nifias y adolescentes cuyo devenir ha estado
signado por la guerra. Los Didlogos de Paz adelantados entre el Gobierno Nacional y las FARC-EP
dieron finalmente vida al Acuerdo final para la terminacién del conflicto y la construccién de una
paz estable y duradera, que definié la proteccién integral de los derechos de los menores de edad
vinculados al conflicto armado, como un propésito compartido, resultado de lo cual, acordaron
medidas especiales para su proteccién y dispusieron en el numeral 3.2.2.5 la reincorporacion para
los menores de edad que han salido de los campamentos de las FARC-EP.

8. Con el objeto de atender la desvinculacién de ninos, nifas y adolescentes que se consagra en el
Acuerdo de paz e implementar el punto 3.2.2.5 de ese acuerdo referente a la reincorporacion de los
menores de edad que han salido de los campamentos de las FARC-EP, el Gobierno Nacional, en
cumplimiento de tales compromisos, diseii6 el Camino diferencial de vida: programa de atencién
y consolidacién de los proyectos de vida de los menores de 18 afos que salen de las FARC-EP. Las
Defensorias de Familia y sus equipos interdisciplinarios han iniciado procesos administrativos de
restablecimiento de derechos a favor de 75 adolescentes entregados por las FARC-EP en lo corrido
de 2017, que fueron ubicados en los lugares transitorios de acogida.

9. La pregunta sobre cudl es la edad que se tendrd en cuenta para la aplicacién de las normas de
Derecho Internacional Humanitario y de Derecho Internacional de los Derechos Humanos, nos
conduce a establecer cémo responderdn las FARC-EP frente a este crimen contra los nifios y nifias
victimas del reclutamiento forzado. Se responde que el Gobierno colombiano expidié la Ley 833
de 2003 (julio 10) por medio de la cual se aprueba el Protocolo Facultativo de la Convencién sobre
los Derechos del Nifio relativo a la participacién de nifios en los conflictos armados, aprobado en
Nueva York el veinticinco (25) de mayo de dos mil (2000), que rige en Colombia desde el 25 de
junio de 2005; esta fecha fue tenida en cuenta por la Corte colombiana para la participacién de
nifios, nifas y adolescentes en el conflicto, como crimen de guerra y el estandar de edad del sujeto
pasivo, como persona menor de 15 afos.
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Al momento de ratificar el Estatuto de Roma, el Congreso de Colombia lo hizo con la salvedad
prevista en el articulo 124 de un periodo de siete afios contados a partir de la fecha en que el
Estatuto entrd en vigor, o sea, el 1 de noviembre de 2002, y no se aceptd la competencia de la
Corte Penal Internacional sobre la categoria de crimenes de guerra, entre los cuales estd el de
reclutamiento. Por tanto, solo a partir del 1 de noviembre de 2009 la Corte Penal Internacional
tuvo plena jurisdiccidn para investigar y sancionar el reclutamiento de menores de quince afios en
Colombia. Sin embargo, este Estatuto fija la edad de prohibicién del reclutamiento forzado en 15
anos.

La Corte Constitucional concluye entonces que la expresién “reclutamiento de menores conforme
a lo establecido en el Estatuto de Roma’, contenida en distintas disposiciones de la Ley 1820 de
2016 (articulos 23, 30, 46, 47, 52 y 57) debe entenderse asi: “el reclutamiento de menores de 15
afios en el caso de conductas ocurridas hasta el 25 de junio de 2005, y el reclutamiento de menores
de 18 afios en el caso de conductas ocurridas con posterioridad a esa fecha”.

No compartimos la opcién elegida por el Alto Tribunal, pues en sus términos habia otras hipStesis
hermenéuticas frente a la escogida por la Sala, como la de elegir por fecha de consolidacién del
crimen la entrada en vigor del PFCDNPCA, o la que para nosotros es de mayor recibo en términos
de interpretacién de la norma cuestionada, aquellas en que se produjo la penalizacién en el
derecho interno, es decir, desde la vigencia de la Ley 418 de 1997. Ello en concordancia con que,
al momento de la ratificacién de la Convencidn de los Derechos del Nino, Colombia asumid una
postura fotalmente garantista, al prohibir el reclutamiento de menores de 18 afios en las fuerzas
armadas y dio ejemplo en el panorama internacional.

En cuanto al interrogante sobre de qué manera va a repercutir la edad de reclutamiento en el
tratamiento de los casos de amnistia e indulto, es decir, cémo van a responder los guerrilleros de las
FARC-EP que tienen condicién de victimay victimario, se puede decir que en un conflicto armado
que dur6 mas de 60 afos, la prictica aberrante de reclutamiento forzado de nifios y nifas fue una
constante. Esto nos pone frente al panorama de que los mandos medios y soldados pueden reunir
estas caracteristicas: ser victimas y victimarios de este conflicto. Colombia tiene una deuda con
la infancia perdida de miles de personas, nifios y nifias, que luego fueron hombres y mujeres que
no pudieron elegir no participar en el conflicto armado, porque de una u otra manera se vieron
forzados a ser actores del mismo o incluso nacieron dentro de las filas de los grupos al margen de la
ley. Las respuestas a esta inquietud no estén claras en este momento histérico.

Con base en los datos del informe Una guerra sin edad, puede considerarse probado que mis
de 16.000 personas identificadas con nombre y apellido han sufrido este flagelo. Que en los
datos suministrados por el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar sobre los cupos para las
modalidades de atencién de nifos, nifias y adolescentes victimas del conflicto armado, se plantean
y presupuestan alrededor de 2.000 cupos por afio (vigencia de 2017) y que toda esta informacion
no concuerda con el insignificante nimero de nifios y nifias (75 2 2017) registrados en el programa
Camino Diferencial de Vida y cuyo nimero de entrega fue estimado en 100 personas. Todo ello
nos deja frente a la repeticion de la lamentable experiencia en el proceso de las Autodefensas, pues
de acuerdo al articulo 10 de la Ley 975 de 2005 uno de los requisitos para que los paramilitares
accedieran a la desmovilizacién colectiva era la entrega de nifios y adolescentes vinculados a estos
grupos, al ponerlos a disposiciéon del ICBE. No obstante, el proceso adelantado hizo caso omiso
a esta exigencia, evadié la entrega de los nifos y adolescentes vinculados a sus filas, e invisibiliz6
el problema.

Son amnistiables los delitos de reclutamiento forzado perpetrados contralos menores de edad,
sean nifias o nifios, que tuviesen menos de 18 anos y mas delSa junio de 2005.
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