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RESUMEN

El presente ensayo muestra de manera
sucinta las dindmicas derivadas del
conflicto interno armado en Colombia y
el valor estratégico de la economia ilegal
donde cada dia se incrementa el ndmero de
nifios, nifias y adolescentes (NNA) que son
utilizados por grupos armados al margen de
la ley para trabajos propios de inteligencia,
remesas, servidumbre sexual, fabricacion e
instalacion de minas antipersonales, entre
otras. El Tratado de Paz firmado en 2016
por el Estado colombiano y la guerrilla

de las FARC, permitié una reduccién en
el reclutamiento de NNA; sin embargo, el
aumento de las disidencias de las ex-FARC
y los Grupos Armados Organizados (GAO)
que hacen presencia en el territorio nacional,
han vuelto a utilizar el reclutamiento como
politica interna para ensanchar las filas
de combatientes y su accionar delictivo
aun cuando el Derecho Internacional
Humanitario (DIH), la jurisprudencia
nacional e internacional lo prohiben.

* Este documento es producto del proyecto de investigacion para optar el titulo de Doctor en Gerencia y Politica Educativa

de la Universidad de Baja California.
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La metodologia empleada en esta
investigacion académica es descriptiva
con enfoque cualitativo, en el cual se

enuncia la normatividad y jurisprudencia
internacional enmarcada en el Derecho
Internacional Humanitario de los conflictos
armados y la declaracién Universal de los
Derechos Humanos, pretendiendo realizar
una radiografia sobre el fenémeno del
reclutamiento de NNA en Colombia, siendo
este un documento insumo de consulta en el
estudio y consecucién de investigaciones de
indole social, donde se abordan fenémenos
sociales.

PALABRAS CLAVES

Reclutamiento de Nifios; Ninas y
Adolescentes (NNA); Derecho Internacional
Humanitario; Comité Internacional Cruz Roja
(CICR); Mutacién de la guerrilla en Colombia;

Conflicto interno armado colombiano;
guerra de guerrillas en Colombia;
Grupos Armados Organizados (GAO).
ABSTRACT

This essay succinctly shows the dynamics
derived from the internal armed conflict
in Colombia and the strategic value of
the illegal economy where the number of
children and adolescents (children and
adolescents) who are used by illegal armed
groups for intelligence work, remittances,
sexual servitude, manufacture and
installation of anti-personnel mines, among
others, is increasing every day. The Peace
Treaty signed in 2016 by the Colombian
State and the FARC guerrilla allowed for a
reduction in the recruitment of children and
adolescents; however, the increase in the
number of ex-FARC dissidents and Organised
Armed Groups (GAO) present in the national
territory, have once again used recruitment
as an internal policy to expand the ranks of
combatants and their criminal activities,
even though International Humanitarian
Law (IHL) and national and international
jurisprudence prohibit it.

The methodology used in this academic
research is descriptive with a qualitative
approach, in which the regulations and
international jurisprudence framed in the

International Humanitarian Law of armed
conflicts and the Universal Declaration
of Human Rights are enunciated, aiming
to make an x-ray on the phenomenon of
recruitment of children and adolescents
in Colombia, being this document an input
document for consultation in the study and
achievement of research of a social nature,
where social phenomena are addressed.

KEYWORDS

Recruitment of Boys; Girls and
Adolescents (NNA); International
Humanitarian Law; International Red
Cross Committee (ICRC); Mutation of
the guerrillas in Colombia; Colombian
armed conflict; guerrilla warfare in

Colombia; Organized Armed Groups (GAO).

INTRODUCCION

En la historia de la humanidad, en
algunas ocasiones, se vio la utilizacién
directa o el desempefio activo de menores
de edad en funciones de combate, por
ejemplo los “enfants de troupe” en el ejército
napoleénico (1798-1815), “los voluntarios
adolescentes de la Guerra Civil de los Estados
Unidos (1861-1865)” (Cardoza, 2002), o la
movilizacion desesperada de las “juventudes
hitlerianas (H]J) en Alemania en la udltima
etapa de la Segunda Guerra Mundial (1945)”,
(Kater, 2002), pero eso fueron mas bien
excepciones. Por lo general, se ha observado
una norma nho escrita contra el uso de
menores en la guerra.. Las razones no fueron
principalmente morales, sino practicas: los
menores de edad normalmente no fueron
capaces de soportar las exigencias fisicas del
combate.

Segun el libro “Historical Development
and Legal Basis”, de la autora Mary
Ellen O’Connell, con el auge del derecho
internacional humanitario, que surgi6é desde
la segunda mitad del Siglo XIX, no parecia
necesario prohibir el reclutamiento de
menores. El crimen de la utilizacién de nifios
soldados, es decir, “reclutar o alistar a nifios
menores de quince afios en las fuerzas o
grupos armados o utilizarlos para participar
activamente en las hostilidades” (Estatuto de
Roma 1998), es una adicién relativamente
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reciente al corpus de crimenes de guerra. La
razoén por la incorporacion de este crimen es
la creciente proliferacién de nifios soldados
en los conflictos contemporaneos. “La
multiplicacion de armas baratas y ligeras que
pueden ser llevadas y utilizadas por estos ha
llevado a un gran aumento en el uso de nifios
soldados que se ven como baratos, maleables
y dispensables. Hoy en dia, cientos de miles
de nifios son utilizados como soldados en
los conflictos armados a nivel mundial”
(United Nations, 1996). Muchos nifios son
secuestrados, reclutados y sometidos a
todo tipo de actos inhumanos; y al tiempo,
otros menores se unen a las organizaciones
armadas para salir de la pobreza u obligados
por el contexto violento u opresivo en el que
se encuentran; (...) “la determinacién de un
menor de incorporarse a un grupo armado
no es libre indistintamente de la orilla desde
la que se mire, pues tal “decisién” ocurre bajo
coaccion, debido a presiones de tipo politico,
social y econémico” (Brett & Specht, 2004, p.
23).

En el contexto colombiano enmarcado
en un “Conflicto Armado Interno” de mas
de 60 afios entre el Estado, las guerrillas
del Ejército de Liberaciéon Nacional (ELN)
y las Fuerzas Armadas Revolucionarias—
Ejército del Pueblo (ex FARC-EP) y los
Grupos Armados Organizados (GAO), los
nifios y adolescentes una vez hacen parte
de las filas, ejecutan funciones que van
desde las consideradas de “apoyo” hasta
las ejercidas por los combatientes directos;
y, del mismo modo, se ven sometidos
tanto a peligros constantes a su vida e
integridad fisica y a todo tipo de actos que
atentan contra su dignidad humana, como
convertirse en esclavos sexuales y ejercer
la prostitucion, con el agregado de soportar
tales circunstancias ya sea por miedo, por
necesidad o por la imposibilidad misma de
salir de la organizaciéon delincuencial. Los
nifios soldados son utilizados a menudo
por las misiones mas peligrosas, tales como
la detecciéon de minas o como escudos para
repeler los ataques, ya que, en muchas
ocasiones, son usados para formar la primera
fila de combate.

130

Las conductas criminales de reclutar o
alistar a nifios o utilizarlos para participar
activamente en las hostilidades se
constituyen sin duda alguna como uno
de los delitos mas graves que afectan a la
comunidad internacional.  “Actualmente
existe un importante marco normativo
a nivel internacional que les brinda a los
menores una proteccién especial y prohibe
su reclutamiento y vinculacién a grupos
armados” (Drumbl, 2012). En derecho
internacional, hay que diferenciar entre
la prohibiciéon de reclutar o usar a nifios
soldados y la criminalizacién de esta
conducta, que se cristalizé mas tarde.

El reclutamiento y la utilizacién de nifos,
niflas y adolescentes por grupos armados
ilegales en Colombia, sigue siendo una
politica interna, generalizada y sistematica;
si bien se desconoce su naturaleza y
magnitud exactas, se ha registrado un
aumento de los casos, los grupos armados
no estatales siguen teniendo un significativo
numero de NNA en sus filas y corresponde
a una decisién consciente de los maximos
responsables de estas “organizaciones”.
Conforme a lo anteriormente expuesto y
lo consignado en el Derecho Internacional
Humanitario ;Por qué es posible utilizar
NNA como combatientes y cudles son las
caracteristicas que estos deben cumplir para
hacer parte de las hostilidades?

1. FUENTES DE LA PROHIBICION
INTERNACIONAL DE
RECLUTAMIENTO DE MENORES DE
15 ANOS COMO CRIMEN DE GUERRA

Segin la afirmacion de Cryer, Friman,
Robinson & Wilmshurst (2007): “Un crimen
de guerra es una seria violacion de las leyes
y costumbres aplicables a los conflictos
armados (también conocidas como el
Derecho Internacional Humanitario), que
trae como consecuencia la responsabilidad
individual criminal de perpetrador bajo
el derecho internacional”. En virtud a que
el derecho de los crimenes de guerra esta
estrechamente ligado al DIH, se expondran
primero algunos conceptos esenciales de
este y luego se discutiran los elementos
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comunes a todos los crimenes de guerra,
para finalmente entrar en los tipos penales
individuales.

La mayor diferencia que distingue los
crimenes de lesa humanidad de los crimenes
de guerra es que los dltimos no exigen la
comisiéon amplia o sistemdatica. Un sélo
acto aislado puede constituir un crimen de
guerra, independiente del marco dentro del
cual ocurrid. El Unico requisito contextual es
el nexo del crimen con el conflicto armado,
lo que distingue el crimen de guerra de un
crimen comun. Sin embargo, la estructura de
los tipos penales de los crimenes de guerra
es mas parecida al derecho penal ordinario
que los tipos de lesa humanidad.

1.1 Principios esenciales del
Derecho Internacional Humanitario
(DIH).

El DIH es un derecho bien particular
porque su objetivo es la regulaciéon legal de
la situacion excepcional de conflicto armado.
La complicacion surge de la naturaleza
extraordinaria de la guerra donde las reglas
normales de la convivencia humana, como
v.gr. las prohibiciones fundamentales de
matar o destruir, se encuentran suspendidas
o anuladas. A un combatiente no se le puede
castigar por actos de guerra legalmente
permitidos. Mientras los antiguos romanos
decian “inter arma enim silent leges” (en la
guerra, el derecho calla), la aspiracién en
tiempos modernos ha sido evitar un vacio
legal en los conflictos armados e introducir
progresivamente normas para humanizar
(evitar el sufrimiento innecesario) la
conducta en las hostilidades. (...) “Pero existe
una tensién constante entre las exigencias
humanitarias y las consideraciones militares,
lo cual no siempre es facil de resolver. La
tendencia en el DIH de los ultimos 100
afios, ha sido claramente en la direccién de
“humanizar el derecho humanitario”, es decir,
poner creciente énfasis en la proteccién de
la vida humana en los conflictos armados”
(Meron, 2000). Este desarrollo se manifiesta
en las reglas mas estrictas de conducta
permisibles para las fuerzas armadas,
en la expansion de la proteccion a clases

adicionales de victimas y en la aplicacién del
DIH a un creciente nimero de situaciones,
inclusive el conflicto armado interno.

El DIH tradicionalmente ha sido dividido
en dos cuerpos de derecho: (i) el derecho
de Ginebra (enfocado en la proteccién de
grupos que no participan activamente en
las hostilidades) y (ii) el derecho de La Haya
(sobre los métodos y armas permitidos en la
guerra, con el fin de reducir el sufrimiento
innecesario). Las Regulaciones de La Haya
(1907) y los Convenios de Ginebra (1949)
son las mdas importantes emanaciones
de estas dos lineas del DIH. La inmensa
mayoria de estas reglas aplica solamente
en los conflictos internacionales (o sea con
dos o mas Estados participantes). Con la
adopcion de los dos Protocolos Adicionales
a los Convenios de Ginebra (1977), que
especifican reglas sobre la protecciéon de
no combatientes y la prohibicién de ciertas
practicas y armas de combate, esta distincion
se ha vuelto menos relevante.

Es importante subrayar que el DIH
comienza a regir con el estallido de un
conflicto armado, pero no se interesa por los
origenes o causas del conflicto. El argumento
que alguna de las partes en el conflicto
esté combatiendo por una causa justa o
defendiendo algin bien colectivo superior
(la democracia, la justicia social, etc.) no
tiene ninguna influencia sobre la aplicacion
o interpretacion del DIH en este conflicto.
No se puede argumentar, v.gr, que en una
guerra injusta, todos los actos de matar a
combatientes fueron criminales y todos los
ataques desproporcionados.

El derecho de los crimenes de guerra
se fundamenta en el DIH, pero no toda
violacion  del = derecho  humanitario
constituye un crimen de guerra. Algunos
tratados como los Convenios de Ginebra
explicitamente criminalizan ciertas
violaciones, las asi llamadas infracciones
graves (grave breaches). Otros crimenes
de guerra se pueden encontrar en el
derecho internacional consuetudinario; por
ejemplo, el Tribunal Militar Internacional de
Nuremberg determiné que normas claves
de las Regulaciones de la Haya (1907) eran
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parte del derecho consuetudinario y su
violacién constitufa un crimen, aunque el
texto de las Regulaciones no criminalizé
explicitamente estas violaciones.

1.2 Prohibicion de reclutamiento

Tanto en el Derecho Internacional
Humanitario (DIH) como en el Derecho
Internacional de los Derechos Humanos,
y el Derecho Penal Internacional han sido
consagradas disposiciones que prohiben el
reclutamiento de nifios tanto en los grupos
armados irregulares como en la fuerza
publica de los Estados. Mientras el DIH y el
derecho de los derechos humanos se limitan
a prohibir la conducta sin imponer sancién al
perpetrador, el derecho penal internacional
si establece la responsabilidad individual
criminal por realizarla.

Los nifios y las nifias que se encuentran en
medio de conflictos armados son protegidos
por el Derecho Internacional Humanitario
desde una doble perspectiva: (i) se les brinda
resguardo en su calidad de menores civiles
perjudicados por las hostilidades y (ii) como
sujetos vinculados a ellas tanto en conflictos
armados de caracter internacional como no
internacional, concretandose esta proteccion
como la prohibicion del reclutamiento y
la participaciéon de nifios en los conflictos
armados.

Dentro de la normatividad constitutiva del DIH

s€ encuentran:

Cuatro convenios de Ginebra (1949)

Ninguno de los cuatro convenios de
Ginebra (I Convenio para aliviar la suerte
que corren los heridos y los enfermos de las
fuerzas armadas en campafia, II Convenio
para aliviar la suerte que corren los heridos,
los enfermos y los naufragos de las fuerzas
armadas en el mar, III Convenio relativo al
trato debido a los prisioneros de guerra, IV
Convenio relativo a la protecciéon debida a
las personas civiles en tiempo de guerra)
hace ninguna referencia al reclutamiento
o uso de nifnos soldados. No obstante, la
situacion de los nifios en un conflicto armado
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esta cubierta por varios articulos del IV
Convenio: el Articulo 14, relativo a las zonas
de seguridad, indica que esas zonas pueden
proteger en particular los nifios menores
de quince afios. Los nifios también son
mencionados en el articulo 17, que prevé la
evacuacion de civiles de las zonas sitiadas.
Articulo 23, que trata del libre paso para
los envios humanitarios destinados a las
categorias mas débiles de la poblacion, se
refiere explicitamente a los nifios menores
de quince afios, entre los beneficiarios
potenciales.

Articulo 24 del IV Convenio esta
completamente dedicado a los nifios, con
destaque para los nifios menores de quince
afios que hayan quedado huérfanos o que
estén separados de su familia a causa de
la guerra, y a la identificacién de los nifios
menores de doce afios. El Articulo 38,
que aplica a las personas protegidas en
el territorio nacional de los beligerantes,
incluye a los nifios menores de quince afos
entre las personas que deben gozar de un
trato preferencial. El Articulo 50 se ocupa
de los nifios en los territorios ocupados y
de las instituciones dedicadas a su cuidado.
Igualmente, en territorio ocupado, el Articulo
51 prohibe que el poder ocupante obliga a
los residentes menores de dieciocho afios a
trabajar, y el articulo 68 prohibe pronunciar
la pena de muerte contra personas menores
de dieciocho afios de edad. Esta ultima
disposicion, la cual no permite ninguna
derogacion, se ha adoptado también en el
Pacto Internacional de 1966 sobre Derechos
Civiles y Politicos (articulo 6, parrafo 5).

Aunque los Convenios de Ginebra no
contienen una provision explicita sobre el
reclutamiento de menores, la prohibiciéon
de esta practica esta implicita en el comin
Articulo 3 de los Convenios, segun el cual
la poblacién no combatiente serd tratada
con humanidad. Reclutar menores de edad
pone su vida e integridad fisica en peligro
inminente, ya que les quita su estatus de
civiles protegidos y los convierte en objetivos
militares legitimos. “Eso es una violacion
abierta y grave del principio de inmunidad
de los no combatientes” (Gardam,1993) y de
la prohibicién de “atentar contra la vida y la
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integridad corporal” de personas protegidas
(Comun Art. 3, parra 1, letra a). En virtud
del ambito amplio de aplicacién del comun
Articulo 3, esta prohibicion es valida tanto en
conflictos de caracter internacional como no
internacional.

Protocolo Adicional I a los Convenios
de Ginebra relativo a la proteccion de
las victimas de los conflictos armados
internacionales (1977)

El Art. 77 trata de la proteccién de los
niflos en situaciones de conflictos armados.
Su parrafo 1 reza: “[lJos nifios seran objeto
de un respeto especial y se les protegera
contra cualquier forma de asalto indecente.”
El parrafo 2 establece: “2. Las Partes en
conflicto tomaran todas las medidas posibles
para que los niflos menores de quince
afios no participen directamente en las
hostilidades, especialmente absteniéndose
de reclutarlos para sus fuerzas armadas. Al
reclutar personas de mas de quince afios,
pero menores de dieciocho afios, las Partes
en conflicto procuraran alistar en primer
lugar a los de méas edad”. Si es capturado
un combatiente que tiene menos de quince
afios, “deberda seguir beneficiandose de
la proteccion especial concedida por el
presente articulo, sea o no un prisionero
de guerra”. (Art. 77, parra. 3). Se puede
constatar que el Protocolo Adicional I no
instaura una prohibicion muy fuerte del
reclutamiento (“tomaran todas las medidas
posibles”), aunque hay que recordar que este
instrumento aplica solamente a los conflictos
internacionales.

Protocolo Adicional Il a los Convenios
de Ginebra relativo a la proteccion de

1. El comentario de la Cruz Roja sobre el Protocolo
Adicional I resalta que el CIRC habia propuesta una
formulacién mas exigente, pero no fue posible convencer
los Estados de aceptar una obligacién incondicional.
Aunque la norma de abstenerse de reclutar nifios
menores de quince queda intacta, ya no se menciona una
explicita obligacidn a rechazar su inscripcién voluntaria.
De hecho, de acuerdo con el Relator, el Comité III sefiald
que a veces, especialmente en los territorios ocupados
y en las guerras de liberaciéon nacional, no seria realista
prohibir totalmente la participacién voluntaria de los
nifios menores de quince afios en los conflictos armados.

las victimas de los conflictos armados
sin caracter internacional (1977)

Segun el Art. 4, parrafo 3, letra c): “3. Se
proporcionaran a los nifios los cuidados
y la ayuda que necesiten y, en particular:
(...) ©) los nifios menores de quince afios
no seran reclutados en las fuerzas o grupos
armados y no se permitira que participen
en las hostilidades” Se nota aqui una
interesante diferencia con el Protocolo
Adicional I, en lo que la prohibiciéon del
reclutamiento de menores es mas rigurosa
en los conflictos de caracter no internacional
(“no seran reclutados y no se permitira que
participen en las hostilidades”). La razén
por esta divergencia yace en la historia de
la redaccién de los dos protocolos, porque
fueron elaborados por dos comités diferentes
de la Conferencia diplomatica de 1977.

Bothe, Partsch & Solf (2010) afirman
que: “El Comité III (encargado del Protocolo
Adicional I) decidi6 tomar una linea mas
permisiva frente al reclutamiento de
menores, mientras el Comité I (encargado
del Protocolo Adicional II) sigui6 las
recomendaciones de la Cruz Roja y mantuvo
una prohibicién completa de la practica”
Sin embargo, Gary y Solis (2010) dicen que
“ninguno de los dos protocolos establece
la violacién de estas provisiones como una
infraccion grave del DIH, que obligaria a los
Estados partes a imponer sanciones penales
a las personas que la hayan cometido, o dado
orden de cometerla”.

Por otro lado, en el marco de las normas
del Derecho Internacional de los Derechos
Humanos se encuentran las siguientes
normas relacionadas con la protecciéon de los
menores de edad contra su reclutamiento o
uso en las hostilidades.

La primera convencién internacional que
estipulé una prohibicién de esta practica fue
la Convencién sobre los derechos del nifio
(1989), cuyo Articulo 36 especifica: “Los
Estados Partes protegeran al nifio contra
todas las demas formas de explotacion que
sean perjudiciales para cualquier aspecto de
su bienestar”. Asi mismo, en el Articulo 38,
parrafos 2-3 quedo establecido lo siguiente:
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“2. Los Estados Partes adoptardn todas
las medidas posibles para asegurar que
las personas que atin no hayan cumplido
los 15 arfios de edad no participen
directamente en las hostilidades. 3. Los
Estados Partes se abstendrdn de reclutar
en las fuerzas armadas a las personas que
no hayan cumplido los 15 afos de edad.
Si reclutan personas que hayan cumplido
15 afios, pero que sean menores de 18, los
Estados Partes procurardn dar prioridad
a los de mds edad”. Esta convencién de los
derechos humanos es la mds ampliamente
ratificada del mundo y prohibe tanto
el reclutamiento como el uso de nifos
debajo de los 15 arios en las hostilidades,
reforzando las prohibiciones originando
en el DIH” (Ang, 2005).

Al estipular esta prohibicién del
reclutamiento, la Convencidon es el tUnico
instrumento internacional de los derechos
humanos que incorpora una provision que
pertenece al drea del DIH que normalmente
se trata de forma separada”.

Sin embargo, estas normas no
fueron consideradas como suficientes
(especialmente en relacion con el umbral
de edad) por muchos activistas y estados.
Liderado por el primer representante
especial del Secretario General para la
cuestion de los nifios y los conflictos
armados, el ugandés Olara Otunnu, se inici6
una campafa para aplicar presion sobre
los gobiernos a adaptar un limite de edad
de 18 afios para los fines de reclutamiento.
El resultado fue el Protocolo facultativo
de la Convencién sobre los derechos del
niflo relativo a la participacién de nifios
en los conflictos armados (2000), cuyas
provisiones reflejan el nuevo consenso sobre
la edad. Segun el Art. 1, “Los Estados Partes
adoptaran todas las medidas posibles para
que ningin miembro de sus fuerzas armadas
menor de 18 afios participe directamente en
hostilidades”. Ademas, el Art. 2 reza: “[I]os
Estados Partes velaran por que no se reclute
obligatoriamente en sus fuerzas armadas
a ningdn menor de 18 afios” La unica
excepcidn permitido por el Protocolo (Art. 3,
parrafo 3) es el alistamiento voluntario, con
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el consentimiento informado de los padres o
guardianes del menor. Para este fin, Happold
(2000) dice: “La edad minima ha sido
elevada de los 15 afios. Los permitidos por la
Convencion a los 16 afios. Cada Estado debe
depositar una declaraciéon vinculante sobre
la edad de alistamiento voluntario permitido
bajo su legislaciéon nacional, y varios lo han
hecho, con edades entre los 16 y 17 afios”.

El Protocolo es mas restrictivo
refiriéndose a los grupos armados
irregulares y establece que: “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 adoptaran
todas las medidas posibles para impedir ese
reclutamiento y utilizacién, con inclusion de
la adopcién de las medidas legales necesarias
para prohibir y tipificar esas practicas. 3. La
aplicacion del presente articulo no afectara
la situacion juridica de ninguna de las partes
en un conflicto armado”.

De esta forma, el Protocolo facultativo
introduce un tratamiento diferencial entre
las fuerzas oficiales de un Estado que pueden
bajo ciertas condiciones como la auténtica
voluntariedad aceptar a menores entre
los 15 y los 18 afios y los grupos armados
irregulares que no deben en ninguna
circunstancia utilizar menores debajo de los
18 afios. El Protocolo sol6 prevé la posibilidad
de que sea evaluada la voluntariedad en
los casos de reclutamiento de menores por
parte del Estado, pues, en lo relativo a los
demdas grupos armados existe prohibiciéon
expresa que no admite excepcién alguna de
reclutar o utilizar menores de 18 afios de
edad en las hostilidades, lo que quiere decir
que, aunque el joven manifieste su voluntad
de incorporarse en el grupo armado, el
alistamiento de este estd prohibido.

Otros  instrumentos internacionales
de los derechos humanos también
tratan del reclutamiento de menores. Se
puede mencionar el Convenio 182 de la
Organizacion Internacional de Trabajo (OIT)
sobre la prohibicién de las peores formas de
trabajo infantil y la accién inmediata para su
eliminacion (1999). Este tratado multilateral
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define el término nifilo como: “toda persona
menor de 18 afios” (Art. 2). Entre las “peores
formas de trabajo infantil’, el Convenio
nombra “todas las formas de esclavitud o
las practicas analogas a la esclavitud, como
la venta y el trafico de nifios, la servidumbre
por deudas y la condiciéon de siervo, y el
trabajo forzoso u obligatorio, incluido el
reclutamiento forzoso u obligatorio de nifios
para utilizarlos en conflictos armados”
(Art. 3, parra. 1, letra a). Segun lo afirmado
por la OIT (Convenio, 1999): “Los Estados
partes se comprometen a “adoptar medidas
inmediatas y eficaces para conseguir la
prohibicién y la eliminacién de las peores
formas de trabajo infantil con caracter de
urgencia”. La recomendacion 190 de la OIT,
que acompaifia al Convenio 182, recomienda
la criminalizacién del reclutamiento forzado
de menores.

En el contexto regional africano,
especialmente afectado por el fendémeno
del reclutamiento ilicito. Honwana (2007)
expresa: “(..) los Estados miembros
de la Organizacién de Unidad Africana
adoptaron la Carta Africana de los derechos
y del bienestar del nifio (1990), que entré en
fuerza en 1999”. En su Art. 22, parrafo 2, la
Carta establece que “Los Estados Parte en la
presente Carta adoptardn todas las medidas
necesarias para garantizar que ningun nifio
tome parte directamente en las hostilidades
y, en especial, se abstendran de reclutar a
algin nifio”. Importante en este contexto
es que la Carta entiende por nifio todo ser
humano menor de dieciocho afios (Art. 2).

Todas estas normas del derecho
internacional, tanto del DIH como de los
derechos humanos, establecieron una
prohibicion general del reclutamiento
y del uso de nifios soldados, las cuales,
seguin el estudio detallado de la Cruz Roja
(International Committee of the Red Cross,
2006) “(...) en el aflo 2005 han adquirido
la naturaleza de derecho consuetudinario
internacional (Reglas 136 y 137)". Eso quiere
decir que estas prohibiciones tienen validez
para todos los Estados, independientemente
si han ratificado o no las convenciones que
acabamos de mencionar. Como fundamentos
para la regla del derecho consuetudinario,

existe una practica amplia de los Estados
de prohibir este comportamiento en sus
manuales militares y legislacién interna,
no hay practica oficial contraria y las
ocurrencias de reclutamiento que salieron
a la luz en varios conflictos en el mundo
generalmente fueron publicamente
condenados tanto por Estados como por
organizaciones internacionales.

Los Elementos de los Crimenes para el
Estatuto de la Corte Penal Internacional
(2002) fueron elaborados para darles una
ayuda interpretativa sobre los crimenes
especificados en los articulos 6, 7 y 8 del
Estatuto a los jueces de la Corte. Para una
acusacion penal internacional por el crimen
de reclutamiento de menores, todos los
elementos tipicos enumerados deben estar
presentes:

1. Que el autor haya reclutado o
alistado a una o mas personas en fuerzas
armadas o grupos o las haya utilizado
para participar activamente en las
hostilidades.

2. Que esa o esas personas hayan sido
menores de 15 afios.

3. Que el autor haya sabido o debiera
haber sabido que se trataba de menores
de 15 afios.

4. Que la conducta haya tenido
lugar en el contexto de un conflicto
armado (de caracter internacional o no
internacional) y haya estado relacionada
con él

5. Que el autor haya sido consciente de
circunstancias de hecho que establecian
la existencia de un conflicto armado”.

El crimen de guerra de reclutamiento
de menores tipificado en el Estatuto de
Roma es inusual en dos aspectos: primero,
pretende proteger los nifios frente a sus
propias autoridades, lo que se diferencia de
la orientacion general del DIH, que protege,
en este caso, a los civiles de las violaciones
cometidas por el otro bando en un conflicto
armado. En este aspecto, la norma refleja
mas el derecho de los derechos humanos que
el propio DIH. Segundo, como el alistamiento
y reclutamiento generalmente ocurren sin
ninguin nexo con un conflicto armado. Para
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Cottier (2010) “este crimen puede cometerse
también en tiempos de paz (no obstante,
los elementos antes citados sobre el nexo
al conflicto armado, que no aparecen en el
Estatuto mismo)”.

Los estatutos de los Tribuales
Internacionales Penales para ex Yugoslavia
y Ruanda no contienen ninguna referencia
a este crimen, ya que no se tenia noticia de
la ocurrencia de reclutamiento de menores
en estos conflictos. Sin embargo, esta
conducta se encuentra criminalizada en el
Estatuto para la Corte Especial de Sierra
Leona, establecida en 2002 para juzgar a
los maximos responsables por los crimenes
masivos cometidos en este pais. El articulo
4 del Estatuto establece la competencia
de la Corte Especial para perseguir a las
personas que cometieron las siguientes
violaciones serias del Derecho Internacional
Humanitario: “c) [r]eclutar o alistar a nifios
menores de 15 afios en las fuerzas armadas
o grupos o utilizarlos para participar
activamente en las hostilidades”.

Como hemos visto, la criminalizacién del
reclutamiento y uso de menores para fines del
conflicto armado es de fecha relativamente
reciente y antes de la codificacién del crimen,
no se habian enjuiciado ningunos casos de
esta conducta. Cuando los tribunales penales
internacionales comenzaron a investigar a los
responsables, se enfrentaron con diferentes
problemas de definicion y aplicacién. Sus
decisiones en casos concretos se volvieron
entonces cruciales para la interpretacion e
implementacién de estas normas.

2. EL RECLUTAMIENTO DE NINOS,
NINAS Y ADOLESCENTES -CASO
COLOMBIA-

En Colombia esta conducta que reviste
enorme gravedad. Esta absolutamente
prohibido, ya que, expresamente desde la
entrada en vigencia de la Ley 418 de 1997
(art. 14) se adicioné al haber penal (art. 162
C.P), el crimen de reclutamiento ilicito, amén
del cual se hizo eco de una prohibicidon que
viene dada desde el dmbito internacional.
Esta norma prohibe la utilizaciéon de nifios
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con ocasion de conflicto armado bien
sea directa o indirectamente en acciones
armadas, inclusive cuando sean “voluntarias”,
porque los menores de edad no poseen la
capacidad para dar un consentimiento de esa
naturaleza.

Por ende, el crimen de conscripcidn,
reclutamiento o uso de niflos, nifias y
adolescentes para participar activamente en
las hostilidades se encuadra dentro de la lista
de conductas punibles que estan codificadas
a nivel internacional, bien sea como delito de
lesa humanidad, o como crimen de guerra, y
a la vez también aparece dentro del estatuto
punitivo colombiano, de manera directa
y ademas en virtud de la integracion de
convenios y estatutos internacionales.

Para el caso de Colombia y su lucha
de guerrillas en contra del Estado y en el
contexto del conflicto armado ha traido
violaciones, esclavitud sexual, prostitucion
forzada, embarazo forzado, esterilizacion
forzada, crimenes propios de lesa humanidad
que son cometidos en un ataque generalizado
o sistematico contra una poblacién civil. Los
nifios, nifias y adolescentes (NNA) hacen
parte de la poblacién mas vulnerable a nivel
mundial; en la historia de la humanidad
han sido victimas de ataques y guerras
cuyas consecuencias han dejado huellas
imborrables en sus vidas.

Si bien es cierto que los menores
son objeto de proteccion por parte de la
comunidad internacional y de una u otra
forma se ha convertido en una obligacion
para los Estados proveerse de mecanismos
que garanticen su dignidad, vida, salud,
familia, entre otros derechos; en el conflicto
interno colombiano se ha visto un aumento
alarmante de NNA en las filas de los grupos
armados ilegales que son vinculados y
utilizados para disefio y fabricacién de minas
antipersonales, explosivos, servidumbre
sexual, trabajos forzosos y en una nueva
forma de esclavitud. En su mayoria estos NNA
terminaron siendo analfabetas funcionales
que no superan los 15 afios de edad.

Seran protegidos contra toda forma de
abandono, violencia fisica o moral, secuestro,
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venta, abuso sexual, explotacién laboral o
econémica y trabajos riesgosos. Gozaran
también de los demas derechos consagrados
en la Constitucion, en las leyes y en los
tratados internacionales ratificados por
Colombia” (Constitucion Politica, Articulo
44°,1991).

Si bien en Colombia el reclutamiento de
NNA es ilegal y esta reglamentado por la
LEY 48 DE 1993, las Normas rectoras
indican en el articulo 10 del capitulo 1
que: Todo varén colombiano estd obligado
a definir su situacion militar a partir de
la fecha en que cumpla su mayoria de
edad, a excepcién de los estudiantes de
bachillerato, quienes definirdn cuando
obtengan su titulo de bachiller. La
obligacién militar de los colombianos
termina el dia en que cumplan los
cincuenta (50) anios de edad (Colombia,
Ley 48 de 1993 capitulo I).

Los NNA que son victimas del
reclutamiento ilicito por parte de los
grupos armados ilegales estan
amparados bajo la Ley 1448 del 2011,
donde en su articulo 190 dicta:

Todos los nifios, nifias y adolescentes
victimas del reclutamiento, tendrdn
derecho a la reparacién integral en los
términos de la presente ley. Los nifios,
nifias y adolescentes victimas del delito
de reclutamiento ilicito podrdn reclamar
la reparacién del dario, de acuerdo con la
prescripcién del delito consagrada en el
articulo 83 del Cédigo Penal.

Segiin la UNICEF
facultativo de la convencién sobre
los Derechos del Nifio- relativo a Ia
Participacién de Ninos en los Conflictos
Armados, establece los 18 afios como edad
minima para el reclutamiento obligatorio
por parte de los gobiernos, la participacion
directa en las hostilidades o el reclutamiento
por grupos armados. Los Estados pueden
aceptar voluntarios desde los 16 afos, pero
deben depositar una declaracién vinculante
al ratificar el presente Protocolo o adherirse
al mismo, estableciendo la edad minima

-en su protocolo

de reclutamiento voluntario y exponiendo
ciertas salvaguardias. (UNICEF, 2004).

Desde la época colonial se ha venido
incluyendo a los NNA en los grupos armados
que hacen presencia, fue entonces cuando
en los afios 40 la Corte Penal Internacional
se pronuncia sefialando el reclutamiento de
nifios en el listado de “Crimenes de Guerra”.

Por medio de la Convencién sobre los
Derechos de los Niflos en 1985 se establece
la edad de los 15 afios como limite minimo
para el reclutamiento. En la actualidad del
conflicto interno colombiano, los grupos
insurgentes reclutan despiadadamente mano
de obra infantil y NNA para propésitos de su
accionar.

(...) El reclutamiento no puede calificarse
como un acto voluntario. Adn en los casos
en que se ve facilitado por la vulnerabilidad
social y econdmica de los afectados, de
ninguna manera tendria lugar sin la
existencia de un conflicto armado, cuya
violencia produce dindmicas que alienan
todos los derechos y las libertades de las
comunidades sometidas y arrastra consigo,
especialmente, a los mas vulnerables”
(Springer, 2012).

Una explicacion ante la presencia de NNA
indigenas en las filas de los grupos armados
ilegales se da en la tasa de rendimiento y
la tasa de desercion, estos NNA indigenas
son los que mejor resisten las dificiles
condiciones del reclutamiento y los que
menos desertan o abandonan las filas.
Dado sus circunstancias socioecondmicas
y culturales, asi como la ubicaciéon de sus
territorios ancestrales, coinciden con la
localizacion de corredores estratégicos
y zonas de explotacion de recursos. En
zonas especificas Colombia, estos grupos
han trazado “fronteras invisibles” y han
declarado barrios y comunas como “zonas de
guerra”, donde los NNA deben cooperar con
ellos para sobrevivir.

Las guerrillas y las bacrim colombianas
reclutan NNA sistematicamente para todos
sus frentes, unidades y organizaciones
no solo como combatientes. La mano de
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obra infantil y adolescente es fundamental
en el cumplimiento de cada objetivo y de
cada actividad estratégica de estos grupos
ilegales, historicamente se han encargado
de reclutar NNA, con técnicas de regalos y
“donaciones” en comida y dinero, esto le
permite a los NNA suplir necesidades basicas
insatisfechas y por otra parte contribuir
con los gastos del diario en sus casas. Estos
grupos al margen de la ley realizan labores
de inteligencia en colegios y escuelas rurales
permitiendo “perfilar” aquellos NNA en
situacion de vulnerabilidad y que presenten
problemas familiares y violencia familiar, se
presentan como el “ICBF Alternativo” ante la
falta de presencia del estado colombiano y la
falta de oportunidades laborales; Otorgando
beneficios econémicos por la prestacion de
sus servicios como lo son llevar mensajes,
comprar viveres, realizar labores de
inteligencia y hasta la prestacién de servicios
sexuales. (...) El proceso del reclutamiento
comienza por involucrar al nifio en tareas
como mandados, remesas y demas que no
despierten mayor complicacién y alertas con
la fuerza publica a cambio les dan un dinero
para golosinas o para “la gaseosa”, a medida
que el nifio crece se va involucrando cada vez
mas en tareas con mayor responsabilidad
inteligencia, fabricaciéon e instalaciéon de
minas, cobro de extorsiones y vacunas hasta
llegar a portar un uniforme y fusil (Springer,
2012).

Existe amplia evidencia de que las
disidencias de las FARC-EP y los GAO
reclutan menores de 15 afios segin un
patrén consistente y sostenido con una
amplia dispersién territorial. La funcién
del reclutador es un rango especializado
de importancia estratégica, lo que a su vez
constituye evidencia de un plan o una politica
organizacional. Actualmente segin Springer
el fenémeno del reclutamiento de NNA en
Colombia se ha visto propagado en edades
mas cortas (antes de los 14 afios de edad)
ya que por esta condicion si son atrapados
por la fuerza publica estan amparados por
el gobierno y deben de inmediato dejarse
en libertad o en manos del ICBF, no podran
ser interrogados, sometidos y utilizados para
dar informacién del adversario.
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Segun el informe de Naciones Unidas
de 2012 del 100% de nifios, nifias y
adolescentes en las filas de estos grupos
armados ilegales el 30% provienen de
departamentos donde existe poca presencia
del Estado y son apetecidos por estos grupos
ilegales ya que cumplen ciertos requisitos
propios de su condicién para sortear y
evadir toda responsabilidad legal y juridica,
NNA que por su raza son mas fuertes para
afrontar retos ambientales, conocedores
de la region, menores de 14 afios ya que
en caso de ser capturados son inmunes
gracias a su condiciéon de cualquier clase
de interrogatorio por parte de las fuerzas
militares y/o armadas (ACNUR, 2012).

Suarez (2009) afirma que “Las conductas
de reclutar o alistar nifios o de utilizarlos para
participar activamente en las hostilidades
constituyen algunos de los delitos mas graves
que afectan a la comunidad internacional”.
Como reflejo de las normas internacionales,
la conducta esta también prohibida en
Colombia. Con la entrada en vigencia de la
Ley 418 de 1997 se tipifico el crimen de
reclutamiento ilicito (art. 162 C.P). Esta
norma prohibe la utilizacién de nifios con
ocasion de conflicto armado, bien sea directa
o indirectamente en acciones armadas,
inclusive cuando esta se produzca con la
aceptaciéon del menor. Demostrando que
se trata de un fendmeno masivo y amplio,
convirtiéndose en uno de los crimenes
que mas frecuente y sistematicamente ha
ejecutado los miembros de las disidencias
de la ex guerrilla de las FARC y los GAO, por
encima de otros de similar gravedad.

Para concluir, el reclutamiento de NNA
es una politica de las organizaciones al
margen de la ley, que responde a estrategias
concretas y decisiones tomadas al maximo
nivel, donde existe responsabilidad
individual directa de aquellos individuos que
reclutan o alistan NNA, o los utilizan para
participar en las hostilidades. Este grupo
de personas incluye los reclutadores, y los
comandantes de unidades como escuadras
o frentes también a los que aprobaron y
ordenaron implementar esta politica, los
que proporcionaron soporte y apoyo y los
que hicieron cualquier otra contribucion
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material al plan. En el caso concreto del
reclutamiento, esto incluye practicamente
todos los cuadros de la organizacién
guerrillera hasta la cipula maxima porque el
reclutamiento de combatientes (incluyendo
los menores de edad) es una de las
estrategias de mantenimiento mas criticas
para el mantenimiento de su actividad.

La responsabilidad de los maximos jefes
de la ex guerrilla de las FARC y los GAO,
cuyas 6rdenes se cumplen practicamente sin
contratiempos al interior de la organizacion,
tampoco se limita a dar una instruccién a
sus subalternos, ni se restringe a poner en
marcha el aparato organizado de poder.
Ellos constituyen la esencia misma del
aparato organizado de poder. Revisados
los documentos rectores de las FARC-EP, no
cabe duda de la responsabilidad del Estado
Mayor Central y su Secretariado en todas las
actuaciones delictivas del grupo desde su
conformacion, por cuanto, ejerciendo como
organo de direccion, v.gr. aducen que, (i) ha
existido una sola direccién que resuelve los
problemas politicos, militares, organizativos,
etc., esa direccion es en la actualidad el
E.M. [Estado Mayor]; (ii) sin la unidad
de la direcciéon esto no seria posible; (iii)
todos los grupos, guerrillas destacamentos,
comisiones, mantendran comunicacion
directa y permanente con el E.M. a través
de su 6rgano ejecutivo o su secretariado,
para que le informen el desarrollo de sus
tareas; (iv) La subordinacién a las 6rdenes y
determinaciones de los 6rganos superiores
y del Comandante en Jefe, es una norma
de obligatorio cumplimiento para todos
los combatientes; (v) las FARC-EP estan
a disposicion y bajo el mando directo del
Estado Mayor Central.

CONCLUSIONES

Tanto en el Derecho Internacional
Humanitario (DIH) como en el Derecho
Internacional de los Derechos Humanos
y el Derecho Penal Internacional han sido
consagradas disposiciones que prohiben el

reclutamiento de nifios tanto en los grupos
armados irregulares como en la fuerza
publica de los Estados. Mientras el DIH y el
derecho de los derechos humanos se limitan
a prohibir la conducta sin imponer sancién al
perpetrador, el derecho penal internacional
también establece la responsabilidad
individual criminal por realizarla.

Los nifios y las nifias que se encuentran en
medio de conflictos armados son protegidos
por el Derecho Internacional Humanitario
desde una doble perspectiva: (i) se les brinda
resguardo en su calidad de menores civiles
perjudicados por las hostilidades y (ii) como
sujetos vinculados a ellas tanto en conflictos
armados de caracter internacional como no
internacional, concretandose esta proteccion
como la prohibicién del reclutamiento y
la participaciéon de nifios en los conflictos
armados.

El proceso del reclutamiento de NNA
por las bacrim y GAO comienza por
involucrar al nifio en tareas como mandados,
remesas y demas que no despierten mayor
complicacién y alertas con la fuerza publica
a cambio les dan un dinero para golosinas o
para “la gaseosa”, a medida que el nifio crece
se va involucrando cada vez mas en tareas
con mayor responsabilidad inteligencia,
fabricacion e instalacién de minas, cobro de
extorsiones y vacunas hasta llegar a portar
un uniforme y fusil.

Lo anterior refleja que el conflicto armado
no se trata inicamente de la situacién factica
del combate, sino que ademas comprende
multiplicidad de acciones que tienen lugar
dentro de un grupo organizado. Para
imputar la conducta de reclutar, alistar o
usar a menores de los 15 afios para fines
del conflicto armado, existe entonces la
opcién de clasificar la conducta como crimen
de guerra, o -alternativamente- como un
crimen de lesa humanidad, siempre y cuando
los elementos generales de este tipo penal
estan dados. Los proximos dos apartes van a
analizar estos dos escenarios.
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