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PRESENTACION

Como no podia ser de otro modo, la Universidad del Atlantico, que
se caracteriza regionalmente como una instituciéon que incentiva los
procesos investigativos, inspirada en las diversas dinamicas sociales,
en el pluralismo intelectual y la conciencia social de su misién, previé
este afo un espacio de divulgacién de investigaciones a través de la
Resolucion Rectoral 000747 del 19 de abril de 2018.

Fue asi como el semillero de “Derecho penal, Violencia y Conflicto”,
adscrito al grupo Pedro Lafont Pianetta de la Facultad de Ciencias
Juridicas de la Universidad del Atlantico, vislumbrd en esta convo-
catoria la oportunidad de compartir con la comunidad académica,
dos afios de investigaciones dedicados a analizar problematicas del
Derecho Penal nacional e internacional, siendo el conflicto armado,
no solo el colombiano, sino el de miltiples paises que padecen las
consecuencias de la violencia, siendo el delito de reclutamiento ilicito/
forzado uno de los principales ejes tematicos que el semillero aborda.

La presente obra es el resultado final de dos arduos afios de trabajo
en el marco de la investigacion titulada “Criterios de priorizacién
aplicables a nifos, nifias y adolescentes victimas del reclutamiento
ilicito/forzado en los conflictos armados de Afganistan, Colombia, Siria
y Somalia”, adelantada por los autores de este trabajo en el desarrollo
de las labores del semillero de “Derecho Penal, Violencia y Conflicto”.
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Solo me resta indicarle al lector, que el contenido de esta obra no
aspira a cubrir la dimensién inconmensurable de la problematica
esbozada, sino que intenta dejar al descubierto las multiples dindmicas
que deben incentivar al investigador todos los dias en las diversas
areas del conocimiento.

Cristina Elizabeth Montalvo Velasquez
Docente de planta de la Universidad del Atlantico
Doctorante en Derecho de la Universidad del Norte de Barranquilla

Universidad del Atlantico
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INTRODUCCION

La utilizacién de nifos, nifias y adolescentes por parte de grupos
armados ha sido una realidad en cientos de conflictos armados
alrededor del mundo. Dicho uso de la nifiez y la adolescencia para
la conduccién de las hostilidades ha estado mediado y causado por
multiples factores como el aprovechamiento de las condiciones de
marginalidad, pobreza, violencia intrafamiliar, desintegracién familiar,
facilidad para el adoctrinamiento de los menores de edad, el bajo
costo de su manutencién, la prestacién de servicios sexuales a la tropa
bajo las formas de esclavitud sexual, coaccién, amenazas, la ausencia
estatal, entre otros.

El reclutamiento forzado, como se denomina internacionalmente,
fue prohibido desde la entrada en vigencia de la Convencién de
los Derechos del Nifo el 2 de septiembre de 1990, convencién que
ratific6 Colombia en 1991, realizando una importante reserva, la cual
consistié en apartarse de la edad de prohibicion de reclutar menores,
pues internacionalmente se plasmo la prohibicién para los menores de
15 afios, pero Colombia contemplé la prohibicién hacia todo menor
de 18 afios.

A pesar de la prohibiciéon de reclutar menores en las hostilidades,
Colombia, al igual que paises como Siria, Afganistan, Somalia, entre
otros, viven conflictos en medio de la utilizacién de nifios, nifias y

Universidad del Atlantico
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adolescentes por diversos motivos que seran esbozados en este
texto. Otro aspecto importante a mencionar es que este fenomeno
sigue desarrollandose pese a las mdultiples sanciones que a nivel
internacional y nacional se han impuesto, tal como sucedié en el afio
2012 con Thomas Lubanga Dyilo, lider militar de la Unién de Patriotas
Congoleses (UPC). En igual sentido, sucedié con Edgar Ignacio Fierro
Flores, excomandante del frente José Pablo Diaz de las desmouvili-
zadas Autodefensas Unidas de Colombia (AUC), a quien el Tribunal
Superior del Distrito Judicial de Bogota en su sala de conocimiento
de Justicia y Paz condend, entre otros delitos, por el de reclutamiento
ilicito a dicho postulado en diciembre de 2011, y con mayor conno-
taciéon en el tema, se tiene el caso de Freddy Renddn Herrera, alias
“El Aleman”, condenado por el reclutamiento de 309 nifios, nifias y
adolescentes, siendo comandante del desmovilizado Frente Elmer
Cérdenas de las AUC, en diciembre de 2012.

Frente al panorama descrito, la presente investigaciéon académica
centré su objetivo general en identificar, principalmente, criterios de
priorizaciéon aplicables en nifios, nifias y adolescentes victimas del
delito de reclutamiento ilicito/forzado en los conflictos armados de
Afganistan, Colombia, Siria y Somalia. Lo anterior, en razén a multiples
factores tales como al aumento de dicha conducta delictiva alrededor
de los conflictos armados de caracter nacional e internacional y la
sistematica vulneracion de los derechos de los nifios, nifias y adoles-
centes, entre otros.

Asi las cosas, los resultados obtenidos en el desarrollo de este trabajo
académico y guiados por el objetivo precitado serdn evidenciadas en
cuatro partes. En la primera se evidencia el desarrollo de la inves-
tigacién realizada, su estructura, metodologia y demaés elementos
fundamentales para su realizacion.

Seguidamente, se esbozan los antecedentes y causas de los conflictos
armados de Afganistan, Colombia, Siria y Somalia. En esta parte de

Universidad del Atlantico
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la obra, se desarrolla principalmente, una breve evolucién histérica
de los conflictos precitados, asi como sus principales causas y se
evidencian algunas cifras que reflejan la problematica vivenciada en
cada uno de estos paises en razén y causa del contexto de violencia
que generan los conflictos armados.

En la tercera parte se describen las caracteristicas y elementos del
tipo penal de reclutamiento ilicito/forzado en Afganistan, Colombia,
Siria y Somalia. En el desarrollo de este acapite de la obra, figuran
las diversas cifras consagradas en informes de la Organizacién de las
Naciones Unidas (ONU), Human Right Watch, Centro Nacional de
Memoria Histdrica de Colombia, entre otros, sobre la situacién de los
ninos en el contexto de conflictos armados. Asi también, se esbozan
las diversas normas penales que regulan el delito en cuestién en estos
paises y, a partir de ellas, se delinean las caracteristicas del delito.

Finalmente, en la cuarta parte de la obra se identifican diversos criterios
de priorizacién aplicables a nifios, nifias y adolescentes victimas del
reclutamiento ilicito/forzado en los conflictos de Afganistan, Colombia,
Siria y Somalia. En el desarrollo de este capitulo se describen, en
primer lugar, unas breves generalidades sobre lo que se constituye
como criterio de priorizacion. Seguidamente, se esbozan los criterios
establecidos por la Fiscalia General de la Nacién en Colombia, los
diversos tribunales penales internacionales ad hocy los utilizados por
la Corte Penal Internacional acordes al Estatuto de Roma. Por Gltimo,
teniendo en cuenta la ensefianza de las diversas experiencias inter-
nacionales y atendiendo a las particulares del proceso colombiano se
construyen dichos criterios aplicables a NNA victimas del delito de
reclutamiento ilicito/forzado.

En cuanto a la metodologia, la presente investigacion es de naturaleza
cualitativa, de tipo descriptiva-explicativa, en tanto se pretendi6
identificar los criterios de priorizacion que deben desarrollarse en los

Cristina Elizabeth Montalvo Veldsquez - Katrim Johana De la Hoz del Villar - Andrea Karolina Royero
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procesos de los nifios, nifias y adolescentes victimas de ese flagelo
denominado mundialmente “reclutamiento forzado”, a través de la
delimitacion de relaciones causales de cada uno de los conflictos
armados internos que hemos seleccionado para este estudio (expli-
cativa). En este orden, se procedié ademas a caracterizar las variables
de cada conflicto armado seleccionado y los instrumentos que orientan
nacional e internacionalmente cada uno de ellos cuando se esta frente
al delito de reclutamiento forzado/ilicito (descriptiva).

Aunado a lo anterior, el enfoque que se abordd fue el cualitativo,
toda vez que la informacién recolectada se interpreté a manera de
conceptos, relaciones, comprensiones. Finalmente, las técnicas de
recoleccién de la informacion para la consecucién de los objetivos
propuestos a lo largo de la investigacion fueron eminentemente cuali-
tativas tales como: revisiones bibliograficas de diversos documentos
académicos e informes de organismos internacionales referentes a la
tematica.

Universidad del Atlantico
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Parte |

DISENO METODOLOGICO DEL
PROYECTO DE INVESTIGACION

JUSTIFICACION

Durante los Ultimos afios el mundo ha sido testigo de la proliferacion
de los conflictos armados; estos afectan cada vez maés a los nifos y
nifias de manera indiscriminada en distintos paises. Dentro de este
desolador panorama que sufren miles de nifios y nifas a diario en el
mundo, nos encontramos frente a un tipo de flagelo al que se ven
sometidos: el uso o utilizacién de nifios menores de edad por parte
de fuerzas o grupos armados, grupos terroristas o fuerzas militares

legitimas.

El reclutamiento y vinculacién de nifos y nifias por los grupos y
fuerzas armadas ha sido centro de atencién internacional y objeto de
condena generalizada, debido a que constituye una violacién de los
derechos humanos, una infraccidon del derecho internacional humani-
tario y un delito internacional. Ademés, es menester mencionar que
este a conducta punible trasciende las fronteras nacionales y tiene
repercusion en el orden internacional. Este fendmeno afecta directa-
mente los derechos de los menores, pues pone en grave peligro su
vida e integridad fisica, puesto que se convierten en combatientes y
por ende en objetivos militares; asi mismo, son obligados a practicar
o presenciar actos degradantes, abusos sexuales y una infinidad de

delitos cometidos por dichos grupos dentro del marco del conflicto.

Universidad del Atlantico
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En un fallo histérico, la Corte Penal Internacional condena a Thomas
Lubanga Dyilo, por cometer el crimen de guerra de reclutamiento
forzado de nifias y niflos para su grupo armado en lturi, al norte de
Congo. Esta condena es la primera dictada por este tribunal inter-
nacional desde su creacién en el afio 1998 y se considera como una
victoria fundamental en favor de la proteccién de los nifios, nifias y
adolescentes en el marco de los conflictos bélicos en el mundo. Asi
mismo, este histérico fallo demuestra la preocupacién internacional
por castigar este tipo de crimenes atroces, consolidando un prece-
dente de gran alcance, evidenciando, ademés, la importancia de
investigar este fendmeno con el fin de buscar maneras para preveniry

eliminar completamente esta préctica (Fajardo, 2014).

Por otra parte, es menester investigar acerca de las caracteristicas
del reclutamiento ilicito como variable de los diversos conflictos
armados internacionales y nacionales debido al gran impacto de esta
problematica en relacién a la proteccion y garantia de los derechos
de los menores en el ambito del conflicto armado a escala mundial,
especificamente, en Afganistan, Colombia, Siria y Somalia, para luego
construir unos criterios de priorizacion para el proceso y tratamiento

de nifos, nifias y adolescentes (NNA) victimas de este delito.

Lo anterior en razén a que los nifios constituyen uno de los grupos mas
vulnerables de la poblacién y son quienes se ven mas afectados por
el desarrollo de los conflictos, desde la vivencia exterior del conflicto
armado. Por ejemplo, en su cercania con territorios donde continua-
mente los grupos armados en armas se enfrentan sistematicamente,
pero también con el fenémeno del reclutamiento ilicito se les vulneran
desde los Derechos Humanos a los nifios, nifias y adolescentes, hasta
los derechos minimos otorgados por los Estados a los que estos perte-
necen. En concordancia con lo expuesto, se evidencia la importancia

de esta investigacion, debido a que permite sentar un precedente de
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las caracteristicas del reclutamiento en los conflictos precitados, que
sea Util para las politicas o estrategias de las diferentes entidades, que
decidan acoger los criterios de priorizacién que fijaremos partiendo

de los derechos de los nifios, nifas y adolescentes.

PROBLEMA DE INVESTIGACION

Durante el siglo XX se dio una proliferaciéon de conflictos armados
alrededor del mundo; este ambiente hostil dio como resultado el
advenimiento de una época fatidica para los Derechos Humanos
(DDHH) y el Derecho Internacional Humanitario (DIH); incluso, cuando
estos son la circunstancia objetiva que permite la aplicacién concreta
del DIH, su vulneracidn dentro de estos conflictos ha sido sistemética.
Segun el Comité Internacional de la Cruz Roja:

El derecho internacional humanitario (DIH) es un conjunto de
normas que, por razones humanitarias, trata de limitar los efectos
de los conflictos armados. Protege a las personas que no parti-
cipan o que ya no participan en los combates y limita los medios y
métodos de hacer la guerra. (Comité Internacional de la Cruz Roja,
2004, p.1)

El DIH, como bien lo define la Cruz Roja Internacional, intenta
proteger a las personas que no participan en estos conflictos armados,
abarcando a la poblacién civil en general, pero sobre todo a los nifios.
Nifio, segun el articulo 1 de la Convencién sobre los Derechos del Nifio
es toda persona menor de 18 afos de edad. Pese a la proteccion que
les brinda el DIH y sus protocolos adicionales, los nifios a lo largo de
la historia han sido victimas de diferentes delitos dentro del marco de
los diversos conflictos armados en el mundo. El reclutamiento ilicito,
la trata de personas, la violencia fisica y psicoldgica, el secuestro, la

esclavitud sexual, entre otros, son los delitos que se han usado para
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vulnerar, violentar y omitir sistematicamente los derechos de los nifios
y ninas.

El reclutamiento ilicito es una de las practicas mas crueles y lesivas
que se pueden cometer dentro del marco de un conflicto armado.
Segun el investigador Luis Andrés Fajardo Arturo, (2014) esta practica

(...) no solo atenta contra los derechos de las nifias y nifios de
forma estructural, poniendo en riesgo su vida, vulnerando su
integridad fisica y psicolédgica, extinguiendo plenamente sus liber-
tades y obviamente destruyendo sus proyectos de vida, sino que
también se convierte en una barrera para su educacion, su salud,
su recreacion, el acceso a la cultura y finalmente todo el proyecto

de vida.

Al reclutar nifios y nifas, entrenarlos, obligarlos a portar armas y
llevarlos al combate para que disparen, se los transforma en objetivo
militar, destruyendo la posibilidad de hacer efectiva la proteccién
especial que el Derecho Internacional Humanitario exige sobre los
nifios y nifias como no combatientes y aln como participes directos
del conflicto. (p.21)

Es menester sefialar, que la Corte Penal Internacional ha hecho
especial énfasis en este crimen puesto que al insertar a un nifo
dentro de la estructura de un grupo armado no solo se le vulneran
todos los derechos anteriormente mencionados, sino que ademas
se destruye en ellos la estructura de valores que son fundamentales
para el desarrollo de su vida social. El 14 de marzo de 2012, la Sala
de Primera Instancia del maximo tribunal internacional en materia de
derecho penal dicté la primera sentencia internacional en contra de
Thomas Lubanga Dyilo condenandolo a 14 afos de prisién por haber
cometido el crimen de guerra de reclutamiento forzado de nifas y
nifios en lturi, al norte de la Republica Democrética del Congo.
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Caso similar ocurrié en el histérico fallo de Sierra Leona con diferen-
ciacion de que esta condena fue proferida por la corte de La Haya,
el 26 de abril de 2012: en esta sentencia se condend al expresidente
de Liberia, Charles Taylor, por cometer graves crimenes internacio-
nales, entre estos el reclutamiento forzado de nifios y nifas, durante

el conflicto armado librado en ese pais entre los afios 1991 y 2002.

A pesar de las histéricas condenas y el esfuerzo de diferentes
organismos internacionales, el reclutamiento forzado sigue siendo
una practica comin dentro del marco de los conflictos armados; tal
es el caso de Siria, Somalia, Afganistan y Colombia, debido a que
las causas que dan origen a los conflictos siguen prevaleciendo en
estos paises debido a la escasa presencia institucional en algunas
zonas, la incapacidad del Estado para generar en los ciudadanos
procesos de pertenencia y compromiso hacia las instituciones, el
sistema democrético, el ambiente de intolerancia, la permisibilidad en
la generacién y desarrollo de economias ilegales, las desigualdades
econdmicas, la extrema pobreza, la exclusién politica, los recursos
naturales, la imposibilidad de gran parte de la poblacion de acceder
a una mejor calidad de vida, y la existencia de grupos poblacionales
con altos niveles de vulnerabilidad y exclusién, que entre otras causas,
siguen acrecentando el ambiente de odio y guerra que genera el
conflicto.

Finalmente, es pertinente sefialar que dia a dia la tasa de nifos
afectados por este flagelo se acrecienta; es asi como en paises como
Afganistan seguin la ONU (2016) en el Informe del Secretario General
sobre la cuestién de los nifos y los conflictos armados, las cifras de
reclutamiento forzado de NNA ascendié con creces en comparacion
con las del afio 2014. Es asi que durante el periodo de dicho informe
se documentaron un total de 116 casos, siendo los afectados 115

nifos y una nina.
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Por otro lado, en Colombia —segun el Centro Nacional de Memoria
Histérica (2013) en el informe realizado por la analista Natalia Springer
(2012)-, se consagraba un estimado de 18.000 NNA victimas de
reclutamiento ilicito, dato que contrasta con los 6.000 cuantificados
por la Defensoria del Pueblo y 11.000 calculados por Human Rights
Watch. Ademas, en el reporte anual, realizado en 2012 por el Tribunal
Internacional sobre la Infancia Afectada por la Guerra y la Pobreza, se
estimé que entre 8.000 y 14.000 NNA estaban vinculados a grupos

armados ilegales en Colombia.

En cuanto a Siria, la situacién no es mas alentadora puesto que segun
la ONU (2016a) en el aflo 2015 se comprobaron un total de 362 casos
de reclutamiento y utilizacidon de nifios en razén y causa del conflicto
armado. Por ultimo, en Somalia las cifras registradas también ascen-
dieron notablemente y segin la ONU (2017) en el afio 2016 el nimero
de nifos reclutados y utilizados ascendié a 1.915, siendo esta cifra el

doble de la registrada en el ano 2015.

PREGUNTA PROBLEMA

¢ Qué criterios de priorizacién deben aplicarse en nifios, nifias y adoles-
centes victimas del reclutamiento ilicito/forzado en los conflictos

armados de Afganistan, Colombia, Siria y Somalia?

OBJETIVO GENERAL

Identificar criterios de priorizacién aplicables en nifios, nifias y adoles-
centes victimas del delito de reclutamiento ilicito/forzado en los
conflictos armados de Afganistan, Colombia, Siria y Somalia.

OBJETIVOS ESPECIFICOS
1. Analizar los antecedentes y causas de los conflictos armados de

Afganistan, Colombia, Siria y Somalia.
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2. Describir las caracteristicas y elementos del delito trasnacional
de reclutamiento ilicito/forzado en Afganistéan, Colombia, Siria

y Somalia.

3. Establecer criterios de priorizaciéon aplicables a nifios, nifias y
adolescentes victimas del reclutamiento ilicito/forzado en los

conflictos de Afganistan, Colombia, Siria y Somalia.

MARCO TEORICO

De acuerdo a lo expresado por la Corte Penal Internacional y la
Organizacién Mundial del Trabajo, citadas por el Instituto Colombiano
de Bienestar Familiar (ICBF), el reclutamiento y utilizacién de nifos,
nifas y adolescentes es un crimen de guerra, una de las peores formas
de trabajo infantil, y se halla vinculado a crimenes de lesa humanidad.
En este orden, segin Fondo de las Naciones Unidas para la Infancia
(UNICEF) citado por el ICBF (2013), afecta a méas de 300.000 nifios en
el mundo, cuyo desarrollo y bienestar se ve amenazado por este atroz
acto. En efecto, este crimen afecta el desarrollo biopsicosocial de los
nifios y nifas, a partir de la vulne-racién de sus derechos, y por lo

tanto de su bienestar.

La nifiez, en paises afectados por conflictos armados como Afganistan,
Colombia, Siriay Somalia requiere, de manera imperativa, mecanismos
preventivos ante este evento puesto que de ellos depende el futuro
de muchos nifios y nifias, sobre todo aquellos en condiciones de

mayor vulnerabilidad.

El reclutamiento ilicito (denominacion interna) o forzado (denomi-
nacién internacional) es un delito que atenta contra el DIH y al mismo
tiempo constituye un crimen de guerra enunciado por el Articulo 8 del

Estatuto de la Corte Penal Internacional, el cual contempla:
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(...) Alos efectos del presente Estatuto, se entiende por “crimenes
de guerra”: Infracciones graves de los Convenios de Ginebra de
12 de agosto de 1949, a saber, cualquiera de los siguientes actos
contra personas o bienes protegidos por las disposiciones del
Convenio de Ginebra pertinente...

xxvi) “Reclutar o alistar a nifios menores de 15 afios en las fuerzas
armadas nacionales o utilizarlos para participar activamente en las
hostilidades. (Corte Penal Internacional, 1998, p.8)

De la tipificacion anterior, se denota la edad minima que internacio-
nalmente se exige para considerar que se tipifica el delito de recluta-
miento, encontrandonos que es para menores de 15 afios, aspecto del
cual difiere Colombia, pues se acoge el concepto integral de menor
como aquella persona que adn no ha llegado a la mayoria de edad.

También encontramos que respecto a los conflictos armados no inter-
nacionales, el Articulo 13 del Protocolo Il de 1977 consagra el principio
general de la protecciéon de la poblacién civil; en otras palabras, el
principio de inmunidad juridica de la poblacién, que implica la prohi-
bicion absoluta de utilizar ciertos métodos de combate tales como
los ataques directos contra la poblacion civil y los actos de terror
(Articulo 13.2), hacer padecer hambre a la poblacién civil (Articulo
14) y los desplazamientos forzosos (Articulo 17): “La poblacién civil y
las personas civiles gozaran de proteccién general contra los peligros
procedentes de operaciones militares” (Comite Internacional de la
Cruz Roja, 1977).

La consagracién de estos crimenes se debe en buena parte a los
resultados arrojados por los Tribunales Penales Internacionales para
la antigua Yugoslavia y Ruanda en la sancién de estas conductas. Con
el establecimiento de los Tribunales y de la Corte Penal Internacional
se buscd alcanzar varios objetivos: hacer que los criminales de guerra
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comparezcan ante la justicia, especialmente cuando los Estados no
tienen la disposiciéon o la capacidad de hacerlo; instar a los Estados a
investigar los crimenes y a enjuiciar a los criminales en los tribunales
nacionales; contribuir a la prevencion de los crimenes internacionales
y por ultimo, de manera mas general, reforzar la paz y la seguridad
internacional promoviendo el imperio de la ley en paises que sufren

las consecuencias de conflictos y crimenes de guerra (Lopez, 2012).

ESTADO DEL ARTE

La problematica del reclutamiento ilicito es quizas un tema bastante
estudiado, lo cual seguramente obedece a las alarmantes cifras que
constantemente se sefialan por parte de los diferentes organismos
nacionales e internacionales —sobre los nifios victimas de los conflictos
armados en el mundo—, que optan por la realizacién de sus actos utili-
zando a los nifios, niflas y adolescentes, encontrandonos investiga-
ciones recientes, esencialmente de los Ultimos tres anos (2014, 2015y

2016) que han evidenciado esta problematica.

Primeramente, la investigacién denominada “Jévenes herederos de
los paramilitares, ;victimas del conflicto armado interno?”, un articulo
cientifico publicado en el 2015, en donde J. Pefiuela Cadavid aborda
el Reclutamiento ilicito en el &mbito nacional por parte de los grupos
sucesores de los paramilitares (Pefiuela, 2015).

Por otro lado, “La reintegracion de los nifios, niflas y adolescentes
victimas de reclutamiento ilicito a la vida civil en los procesos de
desvinculacion” es un articulo cientifico, publicado en el afio 2016, en
el que los autores revisaron la postura constitucional, legal y jurispru-
dencial sobre el tratamiento de los nifios, nifias y adolescentes victima
de reclutamiento forzado por parte de las FARC, en razén al conflicto
armado no internacional que enfrenta Colombia (Granados & Lavado,
2015).
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Otra investigacion importante respecto al tema es “Presupuestos
del régimen de responsabilidad frente a los derechos de las victimas
de los delitos cometidos por menores combatientes en el marco
del conflicto” que se publica en el afio 2016, mediante un articulo
cientifico en la revista Academia & Derecho de la Universidad Libre
de Clcuta. En esta, el autor devela la vulneracién de los derechos a
la verdad, la justicia y la reparacién integral, en relacién a los delitos
cometidos por los menores los combatientes reclutados ilicitamente
(Angarita, 2015).

Bajolamisma perspectiva, enelafio 2015, la Organizacion Internacional
de Migrantes, Mision Colombia, realizé una investigacion denominada
“;Y por qué tantos colores? Tres casos de reintegracion de jovenes,
victimas de reclutamiento ilicito”. En esta se evidencian tres estudios
de caso de reintegracién diferenciada de jovenes que fueron victimas
de reclutamiento siendo menores de 18 afios de edad. El documento
le apuesta a dar resonancia a las voces de los jévenes que se desvin-
cularon del conflicto armado (Organizaciéon Internacional para las
Migraciones, 2015).

Por otra parte, “Analisis de las dindmicas de reclutamiento ilicito y la
utilizacién: insumos para la prevenciéon municipal” es un documento
desarrollado por la Organizacién Internacional de Migrantes — Misién
Colombia en el afo 2014. Esta es una herramienta indicativa que
facilita la focalizacién de recursos orientados a prevenir las vulnera-
ciones de los derechos de los nifios, nifias y adolescentes por causa
del reclutamiento y la utilizacién. Documento, que consideramos se
acerca a lo que se denomina priorizacién de los procesos donde los
sujetos son ninos, nifias y adolescentes victimas de reclutamiento
forzado (Organizacién Internacional de Migrantes, 2014).

Asi mismo, bajo el titulo “Ruta ético juridica para la atencion de los
nifios, nifias y adolescentes desvinculados de los grupos armados al
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margen de la ley”, la Organizacién internacional de Migrantes realiza
un informe que muestra la facultad de la Ley de Justicia y Paz frente al
sujeto activo del delito de reclutamiento ilicito (Defensoria del Pueblo,
Organizacién Internacional para las Migraciones y Agencia de los

Estados Unidos para el Desarrollo Internacional, 2008).

Siguiendo el hilo conductor, la investigacion “Elementos para la
conceptualizacion del reclutamiento ilicito, la vinculaciéon y la utili-
zacion de nifios, nifas y adolescentes en el conflicto armado”, es un
articulo resultado de investigacién publicado en el afo 2009 en la
Revista Foro, que nos introduce en la problematica de los nifios, nifas
y adolescentes vinculados al conflicto armado como una problemética
que se ha hecho visible en la agenda publica que aborda el conflicto
y sus efectos (lla, 2009).

En referencia a la responsabilidad estatal, la investigacién denominada
“Reclutamiento ilicito de nifios-nifias en el conflicto armado interno
y responsabilidad estatal. Analisis del caso Colombiano 2002-2005",
es una monografia realizada por estudiantes de la Universidad del
Rosario, en donde se analiza la problematica de la vinculacién de nifios
y nifas en el conflicto armado colombiano, y la respuesta desarro-
llada por el Estado frente a esta problematica, durante el periodo de
2002-2005 (Carrasco, 2007).

Asi las cosas, en referencia a la responsabilidad del Estado se cita el
articulo de reflexion denominado “Responsabilidad internacional del
estado colombiano por reclutamiento ilicito de menores durante la
zona de distensién”. Publicado en el ano 2015, en la revista Porticus
de la Universidad Santo Tomas, en donde se muestra el reclutamiento
evidenciado durante los procesos de negociacién entre el Gobierno
colombiano y la Guerrilla de las FARC-EP hace més de 10 afos
(Bejarano, 2015).
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Otra investigacién referente al tema, denominada “El tratamiento
juridico que ha realizado Colombia en los Ultimos diez afios en contra
del reclutamiento ilicito de menores”, es una monografia realizada
por estudiantes de la Universidad Militar, donde se aborda dogméati-
camente el desarrollo del tema (Alba, 2015).

Aunado a lo anterior, bajo el titulo “Mecanismos implementados por
el estado colombiano para la atencién de nifios, nifias y adolescentes
victimas de reclutamiento ilicito y desplazamiento forzado”, se ha
desarrollado una monografia realizada por estudiantes de la UNAD
en donde se analiza el impacto, la amenaza, incumplimiento y vulne-
racion a los derechos de los nifos, nifias y adolescentes victimas de
reclutamiento ilicito y desplazamiento forzado (Collazos & Sacristan,
2015).

Finalmente, “Zonas grises y reclutamiento ilicito de menores en
Colombia: analisis de la concepcién de victimizacién del proyecto de
ley de victimas”, es una investigacién, publicado por la Universidad
de los Andes. En esta se compara la histérica zona gris del holocausto
nazi con el panorama del reclutamiento ilicito en Colombia (Galindo,
2011).

METODOLOGIA DE LA INVESTIGACION

La presente investigacion es de naturaleza cualitativa, de tipo descrip-
tiva-explicativa, en tanto se pretendio identificar los criterios de priori-
zacién que deben desarrollarse en los procesos de los nifios, nifas
y adolescentes victimas de ese flagelo denominado mundialmente
“reclutamiento forzado”, a través de la delimitacién de relaciones
causales de cada uno de los conflictos armados internos que hemos
seleccionado para este estudio (explicativa). En este orden, se
procedié ademas a caracterizar las variables de cada conflicto armado
seleccionado y los instrumentos que orientan nacional e internacio-
nalmente cada uno de ellos cuando se esta frente al delito de recluta-
miento forzado/ilicito (descriptiva).
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Aunado a lo anterior, el enfoque que se abordé fue el cualitativo,
toda vez que se partié de una idea que fue acostandose vy, una vez
delimitada, se derivaron objetivos y preguntas de investigacion en
torno al problema del delito de reclutamiento ilicito/forzado en los
conflictos de Afganistan, Colombia, Siria y Somalia. Seguidamente,
una vez delimitados los aspectos anteriores, se revisé la literatura y se
construyé un marco teérico; se trazé un plan para responder a dichas
preguntas y objetivos utilizando diversas técnicas de recoleccion
de informacién; por ultimo, dichas técnicas permitieron construir
una serie de conclusiones sobre el problema inicialmente abordado
(Hernandez, Férnandez & Baptista, 2014).

Finalmente, las técnicas de recoleccién de la informacién para la
consecucion de los objetivos propuestos a lo largo de la investigacion
fueron eminentemente cualitativas tales como: revisiones bibliogra-
ficas de diversos documentos académicos e informes de organismos
internacionales referentes a la temética.
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Parte Il

ANTECEDENTES Y CAUSAS DE
LOS CONFLICTOS ARMADOS DE
AFGANISTAN, COLOMBIA, SIRIA Y
SOMALIA

El primer objetivo trazado dentro del proyecto de investigacion gird
en torno al analisis de los antecedentes de cada uno de los conflictos
armados seleccionados, ya que para establecer las caracteristicas y
los elementos del delito de reclutamiento ilicito/forzado era necesario
explorar las causas que generaron la degradacion y utilizaciéon de los
NNA en Afganistan, Colombia, Siria y Somalia; de tal forma que en
el presente capitulo se realizara un acercamiento al contexto histérico
y se analizaran los principales acontecimientos o circunstancias tanto
internas como externas que influyeron en el surgimiento de los
presentes conflictos armados.

ANTECEDENTES DEL CONFLICTO ARMADO EN AFGANISTAN

La primera fase del conflicto armado inicia en abril de 1978, cuando
oficiales del ejército y de la fuerza aérea apoyados por el Partido
Democratico Popular de Afganistan, realizan un golpe de Estado al
gobierno de Mohammed Daud, quienes tras tomar el palacio, asesinar
a Daud y a su gabinete, instalaron en el pais un nuevo gobierno de
corte comunista (De Faraminan & Pardo De Santayana, 2009).

El nuevo gobierno, el liderado por Muhammad Takari, Babrak Karmal
y Hafizullah Amin, ejecutd una serie de reformas a nivel econémico,
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politico y social con las cuales buscaban la modernizacién del pafs;
no obstante, el evidente ateismo y algunas de las politicas aplicadas,
especialmente la reforma agraria, resultaron ofensivas para las tradi-
ciones y la religiéon isldmica, generando descontento generalizado en
el pais (Maley, 2010).

En este contexto, sefiala Leffler, citado por Forigua (2010), en distintas
zonas de Afganistan empiezan a surgir diversos grupos insurgentes,
principalmente fundamentalistas isldmicos que llevaban mas de
una década movilizando apoyo para luchar contra el gobierno de
Mohammed Daud y ahora, con mucha mas intensidad, contra el

régimen comunista.

Las discrepancias y enfrentamientos internos entre las facciones del
Partido Popular Democrético de Afganistan, Khalg y Parcham, asi
como las acciones y hostilidades perpetradas por los grupos oposi-

tores del régimen, agravaron los problemas de inestabilidad politica.

Es asi que una vez iniciada la rebelién, expresan De Faramifian &
Pardo De Santayana (2009):

las masacres y atrocidades se hicieron comunes tanto por parte
del gobierno como de los rebeldes, atacando éstos también a los
asesores soviéticos. La situacion en el pais fue evolucionando hacia

una guerra civil en toda regla. (p.29)

Ante la incapacidad contener la situacién, el ya debilitado gobierno
afgano, solicita a la Union Soviética, pais con el cual habia firmado en
diciembre de 1978 un tratado de amistad y cooperacién para recibir
asistencia civil y militar, su intervencion en el pais. De modo que, en
diciembre de 1979, militares soviéticos cruzan la frontera, dando inicio

a la denominada invasion soviética en Afganistan.
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La resistencia a la invasién soviética provino de grupos insurgentes de
inspiracion isldmica denominados “Muyahidines”, quienes durante la
década de 1980 recibieron el apoyo de paises como Estados Unidos
y Pakistan. A pesar de la notable inferioridad de estas guerrillas frente
al poderio militar del ejército soviético, el apoyo de occidente por
parte de la CIA norteamericana, asi como la gestién del servicio de
inteligencia pakistani y el aporte econémico de otros paises arabes,
generaron la intensificacién del conflicto y estimulé la busqueda de
otras formas de resolucién del conflicto.

La persistente resistencia de los Muyahidines afganos fue, dice
Dominguez Avila (2008), una de las principales razones que justificé
la retirada del ejército soviético de Afganistan, decisién formalizada
con el acuerdo de Ginebra de 1988. En dicho acuerdo los soviéticos
se comprometian a retirar todas sus tropas de Afganistan en nueve
meses. La retirada soviética se completé en febrero de 1989.

El fin de la ocupacion soviética no significé la paz para Afganistan, sino
que el conflicto se convertiria en una guerra civil contra el régimen de
Mohammad Najibuld, quien se encontraba en el poder desde 1986y
que era apoyado por la Unién Soviética. Najibula intenté mantenerse
en el poder impulsando politicas orientadas a lograr la reconciliacion,
con las que buscaba dar fin a la guerra civil; no obstante, estas inicia-
tivas no fueron aceptadas por los grupos detractores. Con la desin-
tegracion de la Union Soviética en 1991, el gobierno de Najibuld
comienza a desintegrarse, produciéndose su caida en abril de 1992
(Maley, 2010).

Tras la caida del régimen de Najibuld en 1992, los Muyahidines se
toman el poder, estableciendo, en palabras de De Faramifidn & Pardo
De Santayana (2009): “un gobierno interino de amplia represen-
tacion en el que el ejecutivo debia rotar entre los diferentes grupos
politicos” (p.47). Sin embargo, los notables desacuerdos aumentaron
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la situacién y no permitieron que el primer gobierno posrevolucio-
nario, presidido por Burhanuddin Rabbani, consiguiera la pacificacion
del pais (Dominguez Avila, 2008).

La rivalidad entre los lideres Muyahidines y el descontento de quienes
fueron excluidos del poder provocé en Afganistan una nueva guerra
civil. En este nuevo conflicto, expresa Dominguez Avila (2008):

se enfrentaron los virtuales sefiores de la guerra o caudillos de las
diferentes etnias, religiones y tribus de Afganistan, cada uno de
ellos apoyados por sus respectivos aliados domésticos y externos.
(p.169)

La situacion que se vivia en Afganistan para entonces, constituyé el
medio propicio para que en 1994 surgiera el movimiento taliban. La
milicia fundamentalista isldamica conté con el respaldo del gobierno
Pakistani, quienes vefan en este grupo una fuerza alternativa que
lograria la apertura de rutas terrestres que le permitieran comercia-
lizar directamente con los paises de Asia central, y ademas, le daria la
posibilidad de acceder a los recursos energéticos (Maley, 2010).

Desde su conformacién en el invierno de 1994, los talibanes lograron
conquistar regiones estratégicas de Afganistan como Heraty Kandahar;
posteriormente, el 27 de septiembre de 1996, los talibanes se toman
Kabul, la capital de Afganistan. A su paso, la milicia fundamentalista
establecia un gobierno inspirado en una interpretacién extrema de la
ley sharia, como lo expresa Ahmed Rashid (2001):

De inmediato los talibanes pusieron en préactica la interpretacion
mas estricta de la ley sharia jamas vista en el mundo musulman.
Cerraron las escuelas de nifas, prohibieron que las mujeres traba-
jaran fuera de casa, destrozaron los televisores, prohibieron una
amplia serie de deportes y actividades recreativas y ordenaron que
todos los hombres se dejaran crecer largas barbas (p.67).
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Desde entonces Afganistan fue escenario de constantes enfrenta-
mientos entre las fuerzas talibanes, liderados por Mullah Mohammad
Omary las Alianza del Norte o “Frente Islamico Unido por la Salvacién
de Afganistan”, el cual estaba conformado por distintos grupos étnicos
y religiosos, que tenian como fin resistir y terminar con el régimen de
los talibanes.

Las atrocidades perpetuadas por los talibanes, la continua violacion
a los Derechos Humanos, en especial contra las mujeres y grupos
étnicos, asi como la destruccién de los famosos budas de Bamiyén
en 2001, contribuyeron a que la comunidad internacional empezara a
fijar su atencién en este grupo.

En agosto de 1996, Osama Bin Laden y su red terrorista Al-Qaeda
llegan a Afganistan, estableciendo una estrecha alianza con el
movimiento talibén, quienes le brindan hospitalidad y él como retri-
bucién respaldaria econdmicamente al ejército taliban. Con el paso
del tiempo, Al-Qaeda no solo contribuiria econémicamente sino que
aportaria combatientes para enfrentar a la Alianza del Norte y conver-
tiria a Afganistan en una base de entrenamiento y el lugar desde
donde planearia sus operaciones terroristas (De Faramifan & Pardo
De Santayana, 2009).

La influencia de Bin Laden fue determinante en la radicalizacién del
régimen talibén, que en sus inicios no era hostil a occidente. Para
1998, Bin Laden era considerado el enemigo nimero uno de Estados
Unidos, como responsable de los ataques contra las embajadas nortea-
mericanas de Kenia y Tanzania (De Faraminan & Pardo De Santayana,
2009).

Aunado a lo anterior, en diciembre de este mismo ano, el Consejo de
Seguridad de las Naciones Unidas mediante Resolucién 1214 (1998),
exige a los talibanes y las otras facciones afganas poner fin a los
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enfrentamientos, para que con ayuda de esta organizacién se estable-
ciera un gobierno representativo que procurara la salvaguarda de los
derechos de todos los ciudadanos afganos. De igual forma, exhortaba
a los talibanes a abstenerse de “dar santuario y adiestrar a terroristas
internacionales y sus organizaciones” (p.4).

Ante la negativa del movimiento taliban a lo solicitado por las Naciones
Unidas, el Consejo de Seguridad a través de la Resolucion 1267 de
octubre 1999, insté al movimiento taliban a cumplir con lo solicitado
en resoluciones anteriores. Ademas exigia a los talibanes la entregara
de Osama Bin Laden a las autoridades competentes de un pais donde
haya sido objeto de acusacién en un plazo maximo de un mes, so pena
de la aplicacién de una serie de sanciones principalmente econémicas
(Consejo de Seguridad de Naciones Unidas, 1999).

Los atentados del 11 de septiembre de 2001 en territorio estadou-
nidense, atribuidos a Osama Bin Laden y su organizacién terrorista
marcaron el inicio de la lucha antitaliban y contra el grupo terrorista
Al-Qaeda. En octubre de 2001, como respuesta a los atentados del
11-S, se emprendi6 la denominada operacion “Libertad Duradera”
liderada por Estados Unidos en compafiia de fuerzas armadas brita-
nicas y de otros paises aliados, que tenia como objetivo principal
atacar a los miembros de Al-Qaeda liderados por Bin Laden, como
también acabar con el régimen talibén en Afganistan.

Los talibanes fueron incapaces de resistir la ofensiva y con el paso del
tiempo se vieron obligados a huir a Pakistdn. En noviembre de este
mismo afio, la Alianza del Norte retomé el poder en Kabul, lo que
representa el desmoronamiento del régimen taliban y se da inicio a un
proceso de transiciéon democratica.

El 5 diciembre de 2001, por iniciativa de Naciones Unidas, se firma en
Alemania un acuerdo politico, también conocido como Acuerdo de
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Bonn, que conté con la participacion de los lideres de diferentes grupos
afganos y que tenia como objeto principal la creacion de medidas
provisionales que permitieran “el establecimiento de un gobierno de
amplia base, sensible a las cuestiones de género, pluriétnico y plena-
mente representativo” (Consejo Econdmico y Social de Naciones
Unidas, 2002).

Posteriormente, en marzo de 2002, mediante Resolucién 1401 (2002)
del Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas, se ordena el estable-
cimiento de la Mision Especial de las Naciones Unidas en Afganistan
(UNAMA) y cuyo objetivo era apoyar el proceso de transicién politica
descrito en el Acuerdo de Bonn, colaborar con el mantenimiento de
la estabilidad interna y velar por el respeto de los Derechos Humanos
en el pais.

El periodo de transiciéon politica que se inicié Afganistan tras la firma
del Acuerdo de Bonn, finaliz6 en 2004 con la expedicién de una
nueva Constitucion de corte pluralista y democratico. Asi mismo, en
octubre del mismo afio, Hamid Karzai fue elegido como presidente de
Afganistan y posteriormente en el afio 2005 se realizan las primeras
elecciones parlamentarias (De Faramifan & Pardo De Santayana, 2009).

Desde el afio 2006 la estabilidad en Afganistan se ha visto deteriorada
por el resurgimiento del grupo fundamentalista talibédn y otras facciones
militares islamicas. De acuerdo con el informe de la Human Rights
Watch “The Human Cost: The Consequences of Insurgent Attacks in
Afghanistan” durante ese afio y los primeros dos meses de 2007, se
incrementaron los ataques armados por parte de grupos insurgentes
afganos, principalmente las fuerzas talibanes y el grupo Hezb-e Islami.

Ademas, sefiala que:

Las fuerzas antigubernamentales no son las Unicas fuerzas respon-
sables de las muertes y lesiones de civiles en Afganistan. Al menos
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230 civiles fueron asesinados durante operaciones de la coalicién o
de la OTAN en 2006, algunos de los cuales parecen haber violado
las leyes de la guerra. Si bien no hay evidencia que sugiera que la
coalicidn o las fuerzas de la OTAN hayan dirigido intencionalmente
ataques contra civiles, en varios casos las fuerzas internacionales
han llevado a cabo ataques indiscriminados o no han tomado las
precauciones adecuadas para evitar dafios a los civiles. (p.3)

La situacion de seguridad en Afganistan empeord considerablemente
en el afio 2009, de acuerdo con Naciones Unidas: desde enero de
2009 hasta el 30 de junio de 2016 méas de 64.000 civiles murieron
o fueron victimas de mutilaciones. La mayoria de estas acciones son
atribuidas a grupos hostiles al gobierno, como el talibén y el grupo
Estado Islédmico, asi como también a fuerzas pro-gubernamentales
(Naciones Unidas, 2016).

En la actualidad el conflicto en Afganistan sigue latente y parece inten-
sificarse, los talibanes controlan mucho mas territorio del que tenian
en el afo 2001, lo que ha generado el aumento de la ofensiva contra
la insurgencia taliban por parte de fuerzas estadounidenses. Segun
el informe 2017/2018 de Amnistia Internacional, en Afganistan en el
2017.

Continué el conflicto armado no internacional entre elementos
antigubernamentales y fuerzas progubernamentales. Entre los
primeros se contaban los talibanes y el grupo armado Estado
Isldmico, pero en el pais operaban mas de 20 grupos armados.
Los talibanes y otros grupos armados de oposicién fueron respon-
sables de la mayoria de las victimas civiles (el 64 %) durante los
primeros nueve meses del afio, segin la UNAMA (p.74)

ANTECEDENTES DEL CONFLICTO ARMADO EN COLOMBIA

El origen del conflicto armado en Colombia se remonta al siglo XIX
y gran parte del siglo XX, época durante la cual los dos partidos
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politicos tradicionales del pais, liberal y conservador, se enfrentaban
violentamente para alcanzar el poder. Esta primera fase de la violencia
en Colombia, se produce tras la finalizacién de la hegemonia conser-
vadora en el afio 1930, quienes se encontraban en el poder desde el
afo 1886. Una vez se presenta el retorno del partido liberal al poder
“esta colectividad se enfrascé en una lucha sin cuartel con el conser-
vatismo para recuperar los espacios perdidos” (Barreira, Génzales, &
Trejos, 2013, p.17).

La situacion de violencia bipartidista se intensificaria luego del asesinato
del caudillo liberal Jorge Eliécer Gaitan, el 9 de abril de 1948, hecho
que desencadenaria una serie de desérdenes y violentas protestas,
principalmente en Bogota, pero que luego se extenderia a diferentes
ciudades del pais. A este acontecimiento histérico se le conoce como
“El Bogotazo” y es considerado un hito en la denominada etapa de
“La violencia”. La muerte de Gaitén, afirma Arias (1998):

(...) provocoé verdaderas insurrecciones populares en diferentes
lugares del pais (las llamadas “juntas revolucionarias” se tomaron el
poder en diferentes localidades y subvirtieron momentaneamente
el orden). Por otra parte, a partir de esa fecha, la violencia, que ya
venia manifestandose con una gran intensidad desde tiempo atras,

adquirié un ritmo particularmente escalofriantes (pp.39-40)

Tras el asesinato de Gaitén, la confrontacion librada entre los militantes
de los partidos conservador y liberal se radicalizé. Dentro de ambas
asociaciones politicas surgieron grupos armados que tenian como
propdsito atacar a los militantes del partido contrario. Por parte del
partido conservador, la “policia chulavita” y “los péjaros”, mientras
que por el partido liberal las guerrillas liberales y las autodefensas
comunistas. Estas agrupaciones armadas “cometieron masacres, actos
violentos con sevicia, crimenes sexuales, despojo de bienes y otros
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hechos violentos con los cuales “castigaban” al adversario” (Centro
Nacional de Memoria Histérica, 2013, p.112).

Durante este periodo se acrecenté el uso de la fuerza por parte del
gobierno conservador de Laureano Gémez, que buscaba no solo
reestablecer el orden publico en el pais; también tenia como fin atacar
y acabar con las bases populares del partido liberal. El aumento de
la represién oficial trajo como resultado el surgimiento de guerrillas
liberales y de autodefensas comunistas (Gémez, 2006).

Ante el incremento de la violencia politica y la notable ingobernabi-
lidad del pais, las élites de los partidos tradicionales veian necesario un
periodo de transicion politica que permitiera ponerle fin a la violencia
bipartidista que sacudia al pais desde abril de 1948. Tanto el partido
liberal como el conservador consideraban decisivo el apoyo de las
armas para hacer frente a la violencia y veian a los militares como
posibles arbitros en el conflicto (Molano Bravo, 2015). Lo anterior
facilitaria el ascenso al poder en 1953 de Gustavo Rojas a través de un
“golpe de opinién”.

Durante su gobierno, Rojas Pinilla concedié amnistia a las guerrillas
liberales y a las autodefensas campesinas, sin embargo, solo los
primeros decidieron acogerse. Ante la negativa de los segundos, en
1955, el gobierno de Rojas Pinilla se vio en la obligacién de enfrentar
militarmente a las guerrillas comunistas. En este contexto, estos
grupos de autodefensas empezarian a transformarse en guerrillas
revolucionarias (Centro Nacional de Memoria Histérica, 2013).

Con el fin de la dictadura de Gustavo Rojas Pinilla, en 1957, los
lideres de los partidos liberal y conservador, firmaron un acuerdo de
caracter politico, denominado “Frente Nacional”, el cual establecié
la alternancia del poder entre los partidos liberal y conservador, cada
cuatro afnos, durante los siguientes 16 afios. Si bien es cierto, el Frente

Universidad del Atlantico



Antecedentes y causas de los conflictos armados de Afganistan, Colombia, Siria y Somalia

Nacional brindé cierta estabilidad politica y contuvo la escalada de la
violencia bipartidista, se sigui6 perpetuando la exclusion politica en el
pais. Con el establecimiento del Frente Nacional.

(...) la emergente clase media, las mayorias empobrecidas, muchas
de ellas de la antigua base del Partido Liberal y, significativamente,
los sectores politicos de la izquierda, fueron impedidos de buscar
salidas politicas legitimas a sus intereses. (Comision Internacional
de Juristas, 2005, p.12)

En este contexto de sistematica exclusién politica, en el pafs, durante
la década de los sesenta, empiezan a conformarse diversos grupos
armados de oposicién que posteriormente se convertirian en los
principales actores del conflicto armado en Colombia. En esta época
y casi paralelamente surgen las Fuerzas Armadas Revolucionarias de
Colombia (FARC), el Ejército de Liberacion Nacional (ELN), el Ejército
Popular de Liberacién (EPL) y el Movimiento 19 de abril fundado en
1970 y que se desmovilizaria en 1980.

El surgimiento de estos grupos insurgentes fue en cierta forma el
resultado del modelo politico excluyente del denominado Frente
Nacional, asi como la incapacidad de las élites politicas de llevar a
cabo reformas de caracter politico, social, econémico y en especial
de caracter agrario que permitiera una equitativa redistribucién de la
tierra.

En la década de los ochenta, el conflicto armado en Colombia tomaria
un nuevo rumbo debido a la aparicion de grupos paramilitares. Con la
expedicion del Decreto Ley 1699 de (1964), se autorizaba la creacién
de grupos de autodefensa que sirvieran de apoyo a las Fuerzas
Armadas para el desarrollo de la lucha contra la insurgencia (Peco &
Peral, 2004). Estas organizaciones fueron financiadas principalmente
por grandes terratenientes, narcotraficantes, y en algunos casos, por
la fuerza publica.

Cristina Elizabeth Montalvo Veldsquez - Katrim Johana De la Hoz del Villar - Andrea Karolina Royero




Reclutamiento ilicito/forzado en los conflictos armados de Afganistan, Colombia, Siria y Somalia:
Criterios de priorizacién aplicables a nifios, nifias y adolescentes

La accién de estos grupos paramilitares fue inicialmente rural, y poste-
riormente fue extendiéndose hacia zonas urbanas. Su estrategia se
basaba en el exterminio de lo que consideraban como la base social
de la guerrilla, por lo que la mayoria de sus victimas fueron civiles,
acusados de ser simpatizantes con ideas propias de la izquierda (Peco
& Peral, 2004). Durante de esta época, en el pais predominaron.

(...) los asesinatos selectivos de caracter politico, las desapariciones
forzadas y las masacres, especialmente de campesinos. Asi, a partir
de 1986, se llevd a cabo una verdadera campana de exterminio de
los sectores de la oposicién politica. Solamente la Unién Patridtica,
el partido de izquierda que emergié de la negociaciéon de las FARC
con el gobierno de Betancur, perdié més de 2500 de sus afiliados,
muchos de ellos autoridades locales legalmente elegidas, asi como
parlamentarios, todos ellos asesinados o desaparecidos. Estas
violaciones a los derechos humanos se cometieron paralelamente
al uso sistematico y abusivo de la figura del estado de sitio a lo
largo de tres décadas (1959-1991) y con un trasfondo de aparente
normalidad democratica: celebraciéon de elecciones regulares vy,
a partir de los ochenta, sucesivos esfuerzos de negociacién con
los grupos guerrilleros. Sin embargo, y en forma paralela a estos
esfuerzos de negociacion, los gobiernos colombianos, por accién
u omisién, jamas han permitido el ejercicio pleno de los derechos
civiles y politicos asi como el disfrute de las libertades fundamen-
tales por parte de la poblacién en su conjunto, fundamento de
toda democracia auténtica. (Comisién Internacional de Juristas,
2005, p.7)

La irrupciéon del narcotréfico a nuestro pais complicé ain mas el
conflicto armado; este flagelo no solo financié y aporté actores al
conflicto, sino que trajo consigo implicaciones sociales y culturales
que cambiaron totalmente el contexto nacional colombiano. El narco-
trafico logré penetrar la esfera politica y a distintas instituciones del
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Estado, fenémeno conocido como “narcopolitica” (Centro Nacional
de Memoria Histdrica, 2013).

Ante la creciente injerencia del narcotrafico en las distintas ramas del
poder publico y el aumento de su control sobre grupos paramilitares,
se intensificaron las ofensivas contra las guerrillas y ademas legitimé la
intervencion norteamericana a través del Plan Colombia y la firma del
tratado de extradicion con dicho pais (Molano Bravo, 2015).

La lucha contra el narcotrafico promovida por el gobierno estadou-
nidense agravé la situacion en el pais; a finales de los aflos ochenta
estos grupos narcotraficantes realizaron una serie de atentados terro-
ristas contra instituciones y agentes estatales, con el propodsito de
impedir la extradicién de narcotraficantes a Estados Unidos. Con la
apariciéon en escena del denominado “narcoterrorismo” el Estado
quedé debilitado en razédn a la apertura de dos frentes de guerra, por
un lado el conflicto armado y por otro, la lucha contra el narcotréfico
(Centro Nacional de Memoria Histérica, 2013).

La vinculacion del narcotrafico con los demés actores del conflicto,
guerrillas y paramilitares, permitié la permanencia y expansiéon de
estos grupos ilegales, por lo que es considerado un elemento perpe-
tuador del conflicto armado. Segun datos del Departamento Nacional
de Planeacién, citado por Barreira, et al. (2013):

entre 1991y 1996, el 41 % de los ingresos de las FARC provino del
negocio ilegal de las drogas (470 millones de ddlares), y el 70 %
de los ingresos de las autodefensas campesinas de Colombia, en
el mismo lapso (200 millones de ddlares) también se debié a este

matrimonio. (p.20)

En el afio 2002, llega al poder Alvaro Uribe Vélez, quien implementa
una estrategia de defensa basada en la “Seguridad Democrética”, que
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se concretd durante sus dos periodos presidenciales que terminarian
en el afio 2010. Esta politica gubernamental se basé principalmente en
tres ejes fundamentales, la continuacién de la ofensiva militar contra
la guerrilla de las FARC, el establecimiento de una politica de paz con
los grupos paramilitares y por ultimo la creacién de politicas, tales
como el reclutamiento de los denominados “soldados campesinos”
y la creacién de estimulos para la desmovilizacion y conformacion de
redes de informantes (Leal Buitrago, 2006).

Producto de la persistente ofensiva militar por parte de las fuerzas
armadas colombianas se logré dar importantes golpes contra las
Fuerzas Armadas Revolucionarias de Colombia (FARC), sumiendo a
este grupo armado en una profunda crisis. El ejército en conjunto con
la policia nacional logré tomar el control de zonas que habian estado
bajo el control de este grupo subversivo durante mas de 80 afios y
forzé su desplazamiento a otras zonas del pais (Centro Nacional de
Memoria Histdrica, 2013).

Durante el gobierno de Alvaro Uribe Vélez fue expedida la Ley 975 de
(2005), denominada ley de Justicia y Paz, que dio paso a la desmovili-
zacién de los integrantes de algunos grupos armados al margen de la
ley. Este marco normativo es producto de las negociaciones iniciadas
entre el gobierno y las Autodefensas Unidas de Colombia (AUC) en el
afio 2002 y que se materializd con la firma del Acuerdo de Santa Fe
de Ralito en julio de 2003.

Con la llegada de Juan Manuel Santos a la presidencia de la Republica
en 2011, se producen los primeros acercamientos entre el gobierno
y el grupo guerrillero de las FARC, tras varios intentos fallidos de
negociacion. En septiembre de 2012, se anuncia oficialmente el inicio
de las negociaciones del gobierno con la guerrilla de las FARC en La
Habana, Cuba.
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Las negociaciones de paz con el grupo guerrillero de las FARC se
desarrollaron en dos fases, en primer lugar una de tipo exploratorio, la
cual se realizé bajo estricta reserva y confidencialidad, y que terminé
en agosto de 2012 con la firma de un “Acuerdo General para la termi-
nacién de conflicto”, el cual no solo consignaba una agenda de seis
puntos a desarrollar, sino que también inclui una hoja de ruta que
establecia el propdsito del proceso y ademas estipulaba una serie de

condiciones y reglas de juego.

La segunda fase consistia en el desarrollo agenda acordada, esta
fase inicié con la instalacién de la mesa de conversaciones en Oslo,
Noruega, el 18 de octubre de 2012 y posteriormente los didlogos en
La Habana. Esta fase lleg6 a su final en agosto de 2016, con la firma del
Acuerdo Final para la Terminacién del Conflicto y la Construccién de
una Paz Estable y Duradera. Durante todo el proceso, los didlogos se
desarrollaron con Noruega y Cuba como paises garantes. Ademas, se
contd con la participacién de Chile y Venezuela como paises acompa-
fiantes (Oficina del Alto Comisionado para la Paz, 2016).

El acuerdo final de paz estd compuesto por seis puntos relacio-
nados con los temas que se pactaron previamente en la agenda de
negociacion: la politica de desarrollo agrario integral, participacion
politica, cese al fuego y de hostilidades, la solucién al problema de
las drogas ilicitas, victimas y la implementacion, verificacién y refren-

dacién de los acuerdos.

Actualmente el Acuerdo final se encuentra en fase de implementacién,
de acuerdo con el ultimo informe del Observatorio de Seguimiento a
la Implementaciéon del Acuerdo de Paz (OIAP). Para el mes de febrero
de 2018, la implementacién normativa e institucional del acuerdo
final se ha cumplido en un 18,3 % (Observatorio de Seguimiento a la
implementacion del Acuerdo de Paz, 2018).
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ANTECEDENTES DEL CONFLICTO ARMADO EN SIRIA

Siria o Republica Arabe Siria es un pais ubicado en el Oriente Medio,
limita al norte con Turquia, al sur con Israel, Jordaniay el mar de Galilea,
por el este con Irak y al oeste con Libano y el mar Mediterréneo. Desde
la antigliedad, Siria ha contado con una posicién estratégica; desde
hace mas de 16.000 afios, en su territorio ha albergado mas de 30
civilizaciones y es considerada Cuna de la Humanidad.

Su posicidn geografica la ha convertido en blanco de diversas
disputas. Siria es punto de cruce entre Europa, Asia y Africa, y ademas
es una importante salida al mar Mediterraneo, lo que la hace un punto
estratégico econdémica y comercialmente. Por esta misma razén, en
este territorio a lo largo de la historia se han presentado grandes
movimientos migratorios y ha facilitado el asentamiento de muchos
pueblos como los egipcios, los griegos, romanos, los omeyas, los
persas, los otomanos, entre otros (La Agencia de la ONU para los
Refugiados, 2016).

A nivel demogréfico, Siria cuenta con una amplia diversidad étnica
y religiosa; la poblaciéon es mayoritariamente arabe. De acuerdo con
Dennis & Frachon citado por Orbe (2013), en Siria “El 74 % de la
poblacién son musulmanes sunitas creyentes del Islam, el 13 % son
alauitas, el 10 % son cristianos (ortodoxos, siriacos y armenios) y el 3 %
son drusos” (p.28). Esta heterogeneidad confesional ha generado
durante muchos afos rivalidades y tensiones que se han trasladado
desde el campo religioso al politico, constituyendo posteriormente
una de las principales causas del conflicto armado sirio.

Siria hizo parte del Imperio otomano desde 1516 hasta su caida tras
la Primera Guerra Mundial. Posteriormente, y como consecuencia
del acuerdo Skyes- Picot, Siria se convertiria en una colonia francesa
hasta su independencia en el afo 1946. A partir de este momento el
contexto politico de Siria se vio marcado por una grave inestabilidad;
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en menos de 10 afios, desde 1946 a 1956 el pais fue escenario de
numerosos golpes de Estado.

Desde entonces, Siria solo lograria gozar de cierta estabilidad insti-
tucional hasta el golpe de Estado de un sector del partido Baaz, en
1966 y mas exactamente tras la llegada al poder de Hafez al-Asad en
1970, quien un afio después seria reconocido como presidente de la
Republica Arabe Siria mediante referéndum.

Hafez al-Asad, perteneciente a la minoria religiosa alaui, goberné el
pais durante 30 afios. De este sistema de gobierno, afirma Conde
(2017) "se erigid sobre tres elementos fundamentales: el control de
aparato represivo por familiares y correligionarios de al-Asad, la alianza
con determinados sectores de la burguesia sunni, y la implementacién
de medidas populistas y de redistribucién” (p.45). Ademas, durante
su gobierno Hafez prohibié el derecho a conformar asociaciones o
partidos politicos.

Después de su muerte en el aflo 2002, su hijo Bashar al-Asad toma el
podery se convierte en presidente de la Republica. En principio, repre-
sent6 un cambio de orientacion en la forma de gobierno, impulsé la
liberalizacién politica, que se veria materializada con la aceptacion de
movimientos como la Declaracién de los 99 y la de Damasco en 2001,
que buscaban principalmente ponerle fin al estado de excepcién en
que se encontraba vigente Siria desde 1963 y el establecimiento de
un Estado de derecho que garantizara la libertad de reunién, partici-
pacion politica y la libertad de expresion.

No obstante, las esperanzas de un cambio en el pais sirio, se vieron
desvanecidas rapidamente. El presidente prolongé el caracter autori-
tario del régimen y reprimié fuertemente la apariciéon de distintas
asociaciones politicas. La falta de desarrollo en el sector agrario, el
desempleo, la alta inflacién y la inconformidad generalizada por parte
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de la mayoria sunita agravaron la situacién de inestabilidad en Siria
(Ghotme, Garzén, & Cifuentes, 2015)

El conflicto armado sirio tiene como punto de inicio 2011, tras la
denominada “Primavera Arabe”, bajo cuya denominacién se identi-
fican a la serie de manifestaciones de caracter civil que se desarrollaron
en el afio 2011 en distintos paises de Oriente Medio tales como Tunez,
Libiay Egipto, y que se posteriormente se extenderian a estados musul-
manes, entre ellos Siria. El objetivo de estos alzamientos populares
“era pedir mayores libertades civiles a los Gobiernos, la apertura hacia
modelos méas democraticos y el respeto por los derechos humanos”
(La Agencia de la ONU para los Refugiados, 2016, p.4)

Los fracasados intentos de reformas promovidos por el régimen de
Bashar al-Assad, provocaron que en marzo de 2001, dice Ghotme
(2014):

Un amplio sector de las bases rurales sunitas y de algunas ciudades
en la periferia de Damasco salieron a protestar contra el régimen,
demandando la supresién del caracter autocratico de éste, el fin de
la corrupcién y la desconcentracion de la riqueza en manos de la
alta burguesia chiita-alawita, y por ultimo la inclusién en el mercado

laboral de una importante poblacién de jévenes educados. (p.105)

En Siria, las manifestaciones pacificas desarrolladas en el marco de la
Primavera Arabe, y que en primer lugar comenzaron como un proceso
de reivindicacién democratico no violento, fueron reprimidas con gran
severidad por el régimen de Bashar al-Assad, transformandose répida-
mente en una guerra civil, que se ha prolongado hasta la actualidad.
En julio de 2012, el Comité internacional de la Cruz Roja calificaba
la situacion en Siria como un “conflicto armado no internacional” en

el que se enfrentan las fuerzas gubernamentales sirias y los diversos
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grupos armados que operan en varias localidades del pais (Comité
Internacional de la Cruz Roja, 2012).

Entre las diversas causas del conflicto armado sirio confluyen una
cantidad de factores sociales, religiosos, étnicos y econémicos. Los
opositores reclaman un sistema de gobierno que brinde garantias
democraticas, proteccién de los derechos civiles y abogan por la
igualdad entre los distintos grupos que conforman el pais, es decir,
un sistema de gobierno totalmente opuesto al que representa Bashar
al-Asad (La Agencia de la ONU para los Refugiados, 2016).

La histdrica rivalidad y disputa entre chiitas y sunies ha tenido gran
implicaciéon en el conflicto armado en Siria. El hecho de que los
al-Asad, familia perteneciente a la rama musulmana alauita, una secta
minoritaria chiita, gobiernen el pais desde 1971, ha generado incon-
formismo entre la poblacién sunita, quienes representan el 60 % de la
poblaciéon. Este grupo mayoritario no se siente representado por las
instituciones del Estado y han sido excluidos del poder por més de 40
afios. Esta confrontacion, en primer lugar, religiosa se ha trasladado
al escenario politico, situaciéon que ha provocado la emergencia de
grupos radicales armados y que ha ocasionado que la guerra civil se

convierta en una confrontacién de caracter sectario.

La desigualdad social y la corrupcién son otras de las razones que
llevaron al levantamiento armado en Siria. Antes de 2011 los indices
de pobreza eran aproximadamente del 35 %, situacion que produjo
inestabilidad social y generé descontento entre la poblacién. En
lo que respecta a la corrupcion, para el aho 2009, de acuerdo con
informes de Transparencia Internacional, el pais se encontraba entre
los 30 paises con mayor indice de corrupcién en el mundo (La Agencia
de la ONU para los Refugiados, 2016).
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Los bandos enfrentados en el conflicto sirio son las fuerzas oficiales
del gobierno, quienes defienden el régimen liderado por el presi-
dente Bashar al-Asad, cuya familia se encuentra en el poder desde
hace mas de 40 afnos. Su intencién es restituir el orden en el pafs, el
cual se ha visto deteriorado desde el estallido de la Primavera Arabe
en 2011. Por otro lado, encontramos a los grupos opositores, quienes
se rehisan abandonar la lucha armada hasta que Bashar al-Assad
abandone el cargo; ademas, exigen mayores libertades civiles y
politicas, asi como el respeto de los derechos humanos y reclaman
garantias democraticas. Se encuentran representados principalmente
por la Coalicion Nacional Siria (CNS) (La Agencia de la ONU para los
Refugiados, 2016).

En 2016, la situacion de Siria, en el marco de la guerra civil, se ve
agravada por la aparicion de grupos radicales que persiguen la
creacién de un Estado independiente donde se aplique de manera
estricta la ley islamica. Para este afo, al conflicto armado sirio

(...) se agregaron las intervenciones del ISIS desde Irak a través de
apropiacion territorial, ocupacién de bases militares y el control
de recursos naturales como yacimientos de petréleo y gas. En los
combates también se encuentran involucrados no solo los grupos
vinculados al Frente Isldamico, la mayor coalicién de fuerzas rebeldes
en Siria, sino también el Frente al-Nusra (considerado como la filial
siria de al-Qaeda) enfrentado a ISIS y otras fuerzas de la oposicion
siria. (Shmite, Pérez, & Nin, 2017, p.104)

En la actualidad, tras siete afios de conflicto en Siria, de acuerdo con
cifras de La Agencia de la ONU para los Refugiados, desde su inicié en
2011, mas de 250.000 personas han muerto, casi 5 millones y medio
de personas han tenido que huir de la guerra y se han convertido en
refugiados; ademas, aproximadamente 6 millones de sirios han sido
victimas de desplazamiento interno por causa del conflicto armado
(La Agencia de la ONU para los Refugiados, 2018).
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ANTECEDENTES DEL CONFLICTO ARMADO EN SOMALIA

Somalia es un pais ubicado al este del continente africano, en el
denominado Cuerno de Africa. Es considerado el Unico pais africano
que cuenta con homogeneidad étnica, religiosa y lingiistica. No
obstante, en este pais existe una marcada divisiéon y rivalidad debido
a la existencia de un complejo sistema de clanes.

En Somalia existen seis clanes o grupos tribales principales, los
Hawiye, Dir, Daarood, Isaaq, Digil y Rahanweyn, los cuales a su vez se
subdividen en distintos subclanes o linajes. Las confrontaciones entre
clanes e incluso entre subclanes con el fin de obtener el poder en
Somalia han sido la base de los problemas politicos y sociales en el
pais.

El Estado de Somalia se conformé en 1960, luego de la indepen-
dencia de los territorios del Protectorado de la Somalilandia Britanica
y la Somalia Italiana, que hasta ese momento eran controlados por
los briténicos e italianos respectivamente. Desde entonces, estos
dos territorios se unieron bajo un Unico gobierno liderado por la Liga
de Juventud Somali, quienes se mantuvieron en el poder hasta el
asesinato del presidente Abdi Rashid Shermake en 1969.

En ese mismo afo, un golpe militar establecié como Presidente a
Mohamed Siad Barre, quien instauré una dictadura que se extenderia
por mas de 20 afos. El régimen de Barre se caracterizé por tener un
caracter unipartidista y centralizado, durante el cual reprimié fuerte-
mente el sistema clénico. La derrota militar en la guerra con Etiopia
y la crisis econémica que atravesaba el pais durante ese momento,
agravaron la situacion politica y social en Somalia, provocando el
surgimiento de movimientos militares de oposicién, que posterior-
mente se unirian con el fin de derrocar el régimen.

Hacia el afio de 1980, relata De Maio (2006):
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(...) la oposicion al régimen de Barre se incrementaba dia a dia.
Para 1988 la administracién de Barre estaba consumida por acusa-
ciones de arrestos, actos de corrupcién, ejecuciones de oposi-
tores y por intentos fallidos de golpes de estado. Los opositores
al régimen comenzaron a surgir de los clanes Isaags (ubicado al
norte de Somalia y organizado por el Movimiento Nacional Somali,
SNM), los Majeerteens (organizado por el Frente Democratico de
Salvacion Somali) y los Hawiyes (organizado por el Congreso Unido
Somali, USC). La guerra civil era inevitable, los esfuerzos por una
prevencion se centraron en la reconciliacion y en la coparticipacion

o el compartimiento del poder. (p.135)

La primera fase del conflicto armado somali se desarrolla durante los
afios 1989 y 1990, periodo en el cual se presentaron confrontaciones
entre las fuerzas regulares del gobierno de Siad Barre y la oposicién
armada del pais. En enero de 1991, tras las incursiones del grupo
opositor, Congreso Somali Unido en Mogadiscio (CSU), Siad Barre
se ve obligado a huir del pais, lo que significd su derrocamiento del

poder, tras 21 afios de gobierno.

Una vez el Congreso Somali Unido (CSU) logré alcanzar el poder
en Mogadiscio, este movimiento se dividiria en dos facciones, una
encabezada por Ali Madhi quien se autoproclamé presidente de la
nacién y, por otra parte, la liderada por el general Mohamed Farah
Ayded. Meses maés tarde estas dos facciones iniciarian una confron-

tacion bélica para conseguir el poder.

Las disputas internas dentro de los clanes por el control del podery la
guerra entre clanes por el control de Somalia, provocaron que en este
mismo afio estallara la guerra civil que ha dejado como consecuencia

la destruccion total del pais y la muerte de miles de personas.
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En este contexto, aumentd la fragmentacion territorial en el pais,
quedando divido en algunas regiones que fueron controladas por
los distintos grupos militares. En 1991, luego de derrocar al gobierno
de Barre, el Movimiento Nacional Somali junto con otras organiza-
ciones clanicas toman el poder de la regién de Somalilandia, ubicada
en la antigua Somalia britanica y se declararon independientes.
Posteriormente, en julio de 1998, Putlandia se declara como un Estado
autébnomo de Somalia (Zapata, 2013).

En 1992, la situacién se hace mucho mas compleja, la guerra y la
sequia desencadenaron una grave crisis humanitaria. De acuerdo con
la ONU (2003), durante este afio:

(...) casi 4,5 millones de personas, més de la mitad de la poblacién
del pais, se encontraban amenazadas por hambruna, malnutricion
grave y enfermedades relacionadas con ambas. La magnitud del
sufrimiento era enorme. En conjunto, se calcula que murieron unas
300.000 personas, incluidos muchos nifios. Cerca de 2 millones de
personas, desplazadas violentamente de sus hogares, huyeron a
paises vecinos o a otros lugares dentro de la propia Somalia. Todas
las instituciones de gobierno y al menos el 60 por ciento de la
infraestructura basica del pais se desintegraron. (parr.4)

Como respuesta a esta situacion, el Consejo de Seguridad de La
ONU aprobé mediante resolucion 751 (1992) el establecimiento de la
primera Operacién de las Naciones Unidas en Somalia (ONUSOM 1),
que tenia como propésito facilitar la ayuda humanitaria a la poblacién
somali que se encontraba afectada por la guerra civil y el hambre.
Ilgualmente, buscaba colaborar en el restablecimiento de las institu-
ciones politicas y econdmicas en el pais que permitiera el estableci-
miento de un Estado viable.

Las divergencias entre las facciones somalies en relacién a la funcién de
las Naciones Unidas imposibilitaron el despliegue total de la operacion
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en territorio somali y afectaron su efectividad. Es por esto que, en
diciembre de 1992, el Consejo de Seguridad de la ONU, acogiendo el
ofrecimiento de los Estados Unidos, autorizd a los Estados miembros
para la conformacién de la Fuerza de Tareas Unificadas (UNITAF) que
tenia como misién establecer un espacio seguro para la entrega de
asistencia humanitaria en este pais. En respuesta a dicha resolucién,
el gobierno de Estados Unidos, decide despegar la denominada
operacion “Devolver la esperanza” asumiendo de esta manera el

control unificado de esta nueva operacion.

En mayo de 1993, por mandato de la Resoluciéon 814 (1993) del Consejo
de Seguridad de la ONU, la Operacion de las Naciones Unidas en
Somalia Il sustituyé a la Fuerza de Tareas Unificada. La ONUSOM I
tenia como misién completar la tarea iniciada por la UNITAF, para el
restablecimiento de la paz, |la estabilidad y orden publico en Somalia.
Sin embargo, la ONUSOM |l se retiraria del pais a principios de 1995,

sin haber logrado ninguno de sus objetivos.

En el ano 2000 durante la celebraciéon de la Conferencia de paz en
Yitubi, que conto con la participacion de lideres de distintos clanes, se
constituyé un Gobierno Nacional de Transicién y se eligié como presi-
dente a Abdigasim Salad Hassan. Durante esta conferencia se aprobaria
una ley nacional que se aplicaria como constituciéon de Somalia por
un periodo de tres afios. Durante esta transicion, la republica somali
adopto un sistema federal. No obstante, este gobierno fue rechazado

inmediatamente por los denominados “sefiores de la guerra”.

No es sino hasta el aflo 2004 que, con el respaldo de la Autoridad
Intergubernamental para el Desarrollo, un organismo regional de
Africa oriental, se logra la conformacién de un Gobierno Federal de
Transicion, el cual serfa presidido por Adhullahi Yusuf Ahmed y durante
el cual se estableceria el Parlamento Federal de Transicién. Ese mismo
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afo, a la escena del conflicto interno somali se uniria un nuevo actor,
la Unién de Tribunales Isldmicos.

La Unién de Tribunales Islamicos (UTI) tenia como propésito la creacién
de un Estado Islamico basado en la aplicacion de la ley shaira. Ante
la ausencia de un poder central en Somalia y la emergente violencia
producto de la guerra civil, la UTI logré establecer cierto orden y
brindé a la poblacién somali un clima de paz y estabilidad que no
tenia precedentes desde el derrocamiento del régimen de Siad Barre
en 1991.

Paulatinamente, la Unién de Tribunales Isldmicos contaria con el
respaldo popular, lo que le dio legitimidad y facilité que extendiera su
control a mas de la mitad del sur del pais a excepcién de Baidoa, la
sede provisional del Gobierno Federal de Transicién (Jiménez, 2010).
En este sentido, expresa Escalona (2011):

(...) las condiciones estaban dadas para que se produjera un ascenso
de esta Unién de Cortes Isldmicas (UCI): el vacio de poder debido
a las constantes luchas entre facciones; la necesidad de servicios
bésicos, sobre todo en la capital, y de la existencia de un ejercicio
legal que proporcionara seguridad a la poblacién victima de estos
enfrentamientos influyeron también en la consolidacion de este
movimiento. Otro factor causal que podemos sefalar es la decision
por parte de las élites de negocios asentadas en las ciudades de
apoyar a la UCI, para lograr un marco regulador de la economia.
En definitiva, la poblacién comenzé a ver a los tribunales isldmicos
como fuente de orden en Somalia. (pp.362-363)

En 2006, la Unién de Cortes Isldmicas tomaria el control de Mogadiscio.
La creciente expansion territorial de la UTI, generdé preocupacién en
paises vecinos como Etiopia, que la consideraba un amenaza para su
seguridad nacional; por su parte Kenia y Estados Unidos expresaron

Cristina Elizabeth Montalvo Veldsquez - Katrim Johana De la Hoz del Villar - Andrea Karolina Royero




Reclutamiento ilicito/forzado en los conflictos armados de Afganistan, Colombia, Siria y Somalia:
Criterios de priorizacién aplicables a nifios, nifias y adolescentes

su preocupacion pues presumian que la UTI podria brindar refugio en
territorio somali a militantes del grupo terrorista Al-Qaeda (Jiménez,
2010).

En mayo de este mismo afio, se producirian graves enfrentamientos
entre la Unién de Tribunales Isldmicos y |la Alianza para la Restauracién
de la Paz y contra el Terrorismo (ARCPT), una coaliciéon entre sefiores
de la guerra, que fue financiada por el gobierno norteamericano.
Estas confrontaciones terminarian en junio con la derrota de la ARCPT
y por ende la victoria de las milicias de la Unién de Tribunales Islamico,
quienes ya no solo controlarian la capital, sino que se extenderian al
centro y sur del pais (Royo Aspa, 2007).

Esta situacion desencadend la intervencion de Etiopia en el conflicto
interno somali, en diciembre de 2006. Las tropas etiopes, con colabo-
racién militar estadounidense y del Gobierno Federal de Transicion,
lograron expulsarala UTl de la capital, la obligd a replegarse solamente
al sur del pais y ademas propicié su divisién en dos facciones, la
Alianza para la Reliberacion de Somalia y otra facciéon mas radical,
Al-shaabab que estd aliada con la organizacion terrorista Al-Qaeda.
La intervencién etiope agudizaria el conflicto en Somalia, dejando
como resultado la muerte de centenares de civiles y generando una
cantidad de desplazamientos tanto internos, como externos (Zapata,
2013). Etiopia se retiraria del pais en noviembre de 2008.

La derrota de la Unién de Tribunales Isldmicos, terminaria con

el relativo orden y seguridad impuestos en el territorio bajo su
control y especialmente en Mogadiscio, volviendo la rivalidad entre
clanes, la violencia armada y el bandolerismo tanto a la capital
como a las zonas rurales del pais. (Jiménez, 2010, p.22)

En el afio 2007, la Unién Africana con aprobacién de la Organizacién
de las Naciones Unidas crea la Misién de la Unidn Africana en Somalia

Universidad del Atlantico



Antecedentes y causas de los conflictos armados de Afganistan, Colombia, Siria y Somalia

(AMISOM) que tenia como objetivo alcanzar y mantener la estabili-
zacién de las areas liberadas, respaldar el didlogo y la reconciliacion
nacional, facilitar la distribucién de ayuda humanitaria y asistir en el
entrenamiento de las fuerzas de seguridad oficiales de Somalia.

Desde 2007, Mogadiscio es el foco del conflicto armado en Somalia. A
partir del aflo 2009 los grupos islamistas de Al-Shabaab y Hizbul Islam,
constituyen los principales enemigos armados del Gobierno Federal
de Transicién. En cuanto a Al-Shabaab, este ha ampliado su control
territorial al sur y al centro del pais. Los enfrentamientos y ataques a la
capital de Somalia siguen siendo constantes.

De acuerdo con el informe de las Naciones Unidas, que abarca el
periodo comprendido entre el 1 de enero de 2016 y el 14 de octubre
de 2017

El conflicto de Somalia todavia causa estragos terribles entre la
poblacién civil, dafa la infraestructura y los medios de subsistencia,
provoca el desplazamiento de millones de personas e impide la
llegada de la asistencia humanitaria a las comunidades necesi-
tadas. (Oficina del Alto comisionado de las Naciones Unidas para
los Derechos Humanos, 2017)

Segun los datos recopilados por la ONU, durante este tiempo el
numero de victimas civiles asciende a 2.078, mientras que otros 2.507
resultaron heridos. El 60 por ciento de las victimas se le atribuye a los
militantes de Al-Shabaab, el 13 por ciento a milicias tribales, el 11 por
ciento a agentes estatales, entre otros el ejército y la policia, el 4 por
ciento a la Misién de la Unién Africana en Somalia (AMISON) y el 12
por ciento a atacantes sin identificar (Oficina del Alto comisionado de
las Naciones Unidas para los Derechos Humanos, 2017).
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PARTE Il

Caracterizacion y elementos
del tipo penal de reclutamiento
ilicito/forzado en Afganistan,
Colombia, Siria y Somalia

RECLUTAMIENTO FORZADO DE NINOS, NINAS Y
ADOLESCENTES EN AFGANISTAN

En el pais asidtico de Afganistan el fenémeno de reclutamiento ilicito/
forzado de menores en razdn del conflicto, se ha convertido en un
problema que ha trascendido las fronteras. La dificil situacién que viven
los NNA en territorio afgano ha preocupado a diversos organismos

internacionales que velan por la proteccion de los derechos humanos.

Al respecto, la Organizaciéon de las Naciones Unidas (2016b) en el
Informe del Secretario General sobre la cuestion de los nifios y los
conflictos armados del afio precitado afirma que los NNA se vieron
desproporcionalmente afectados por la intensificaciéon del conflicto
armado en territorio afgano. El nimero de muertes infantiles aumentd
en un 14 % desde el 2014 y en el afo 2016 ascendié al nivel méas alto
jamas registrado por las Naciones Unidas. Una de cada cuatro bajas

civiles registradas en 2015 es un nifo.

Por otro lado, en cuanto a las cifras de reclutamiento forzado de NNA,
el Informe del Secretario General sobre la cuestion de los nifios y los

conflictos armados de la ONU (2016b) revelé lo siguiente:
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El nimero de casos verificados de reclutamiento y utilizacién
de nifios se duplicéd con creces en comparaciéon con el de 2014.
Durante el periodo que abarca el informe se documenté un total
de 116 casos (115 nifios y 1 nifa), de los cuales se verificaron
48. Trece casos verificados de reclutamiento se atribuyeron a las
Fuerzas Nacionales de Defensa y Seguridad Afganas: 5 a la Policia
Local Afgana; 5 a la Policia Nacional Afgana; y 3 al Ejército Nacional
Afgano. La mayoria de los casos verificados se atribuyeron a los
talibanes (20) y a otros grupos armados (15). Los talibanes siguieron
reclutando a nifios para el combate y los atentados suicidas. Siguen
siendo motivo de preocupacion las denuncias de reclutamiento
transfronterizo de nifos y de la utilizacién de escuelas religiosas en
el Afganistan y el Pakistan para el reclutamiento y el adiestramiento
militar de nifios por los talibanes y otros grupos armados. (parr.2)

Por otro lado, Human Rigths Watch (2017) expres6é que los NNA
afganos son también objeto de reclutamiento forzado para combatir
en paises como Siria, asi:

Los Cuerpos de la Guardia Revolucionaria Islamica (Islamic
Revolutionary Guards Corps, IRGC) de Iran han reclutado a nifios
inmigrantes afganos que viven en Irdn para combatir en Siria,
sefaldé hoy Human Rights Watch. Nifios afganos incluso de apenas
14 ahos combatieron en la divisién Fatemiyoun, un grupo armado
integrado exclusivamente por soldados afganos financiado por
Irdn, que combate junto a fuerzas del gobierno en el conflicto
sirio. Conforme al derecho internacional, el reclutamiento de nifios
menores de 15 afos para participar activamente en hostilidades
constituye un crimen de guerra. (parr.1)

Como se vislumbra, el fenémeno de reclutamiento de NNA para
combatir en conflictos armados de manera directa, constituye una
vulneracidon de sus derechos, incluso cuando estos, como en el caso
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de los nifios reclutados por Iran, entran a las filas voluntariamente.
Lo anterior, debido a que esto desencadena multiples consecuencias
como el aumento de riesgo de muerte, secuestro, entre otros riesgos
a los que se enfrentan los nifos, nifias y adolescentes que combaten.

Pese a la alarmante situacién esbozada con anterioridad en cifras que
viven los NNA en territorio afgano, el reclutamiento ilicito/forzado de
menores en ocasion del conflicto armado, no se encuentra tipificado
en la legislacién penal afgana. Por lo tanto, la conducta punible puede
ejecutarse de manera sistematica sin que los perpetradores reciban
sancion penal por cometerla.

Es menester recalcar que el gobierno de Afganistan frente a la presion
y el rechazo a nivel internacional dicté una serie de directrices para
determinar a qué edad se puede ingresar al ejército, asi como emitié
un decreto presidencial que criminaliza el reclutamiento de menores
en las fuerzas armadas. Lo anterior genera ciertas luces respecto a la
problematica, pero preocupa que el decreto solo se limite a penalizarlo
en el ambito de las fuerzas armadas (Organizacion de las Naciones
Unidas, 2016b).

Luego del esbozo de la situacidn actual de Afganistan en torno al
delito de reclutamiento forzado, es menester sefialar que, en atencién
al vacio normativo existente en la legislacion penal afgana en cuanto
a la tipificacion de esta conducta punible, es menester acudir a instru-
mentos internacionales para lograr su persecucién y judicializacién.

El Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional se convierte pues,
en el principal instrumento internacional a la hora de juzgar el recluta-
miento forzado de menores puesto que este lo tipifica como crimen
de guerra dentro de su texto normativo. Es importante mencionar que
para que la CPl tenga la competencia de juzgar este delito es necesario
que Afganistan sea miembro del mencionado Estatuto. Al respecto,
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la naciéon de Afganistén se constituyé como uno de los Estados en
adherir y ratificar dicho Estatuto en el afio 2013, por lo tanto, la CPI

tendria competencia para investigar y judicializar este tipo penal.

Lo anterior, en razén del principio de complementariedad contenido
en el articulo 17 del Estatuto de Roma de la CPI. En razén de este,
la Corte Penal Internacional tiene la competencia para intervenir en
aquellas jurisdicciones nacionales de los Estados parte de la Corte,
en aquellos casos en que estas no ejerzan su competencia o no
estén en condiciones de hacerlo. En razén a esto, dicha competencia
serd eminentemente complementaria a los tribunales nacionales de
cada Estado, en el entendido que esta solo comenzard a ejercer
sus funciones Unicamente cuando los paises no puedan o no estén
dispuestos a realizar las investigaciones o juzgamientos correspon-

dientes (Coalicion por la Corte Penal Internacional, 2012).

Como ya se menciond, en el caso de Afganistan la CPI tiene compe-
tencia para realizar la persecucién y juzgamiento del delito de reclu-
tamiento ilicito/forzado, debido a que en la normativa penal de esta
nacién no se encuentra tipificada dicha conducta punible. Pese a
esto, en el Estatuto de Roma esta conducta se considera como crimen
de guerra y al ser Afganistan Estado parte del Estatuto de la CPI, el
tribunal internacional més importante en materia penal tiene compe-

tencia.

ELEMENTOS DE TIPO PENAL AL RECLUTAMIENTO FORZADO
EN EL ESTATUTO DE ROMA

Asi las cosas, teniendo en cuenta lo descrito anteriormente, es
menester realizar el analisis del tipo penal de reclutamiento forzado
consagrado en el Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional.
Esto con el objetivo de entender la forma en la cual se realizaria la

adecuacion tipica desde el dmbito del derecho penal internacional
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para los casos de reclutamiento forzado ocurridos en Afganistan.
Se reitera que el delito en cuestiéon se encuentra estipulado en el
Articulo 8 del Estatuto. Conferencia diplomatica plenipotenciarios
de las Naciones Unidas sobre el establecimiento de una Corte Penal
Internacional, 1998), asi:

Articulo 8. Crimenes de guerra

2. A los efectos del presente Estatuto, se entiende por “crimenes
de guerra”:

(...)

b) Otras violaciones graves de las leyes y usos aplicables en los
conflictos armados internacionales dentro del marco del derecho
internacional, a saber, cualquiera de los actos siguientes:

(...)

xxvl) Reclutar o alistar a nifios menores de 15 afios en las fuerzas
armadas nacionales o utilizarlos para participar activamente en las
hostilidades;

(...)

e) Otras violaciones graves de las leyes y los usos aplicables en los
conflictos armados que no sean de indole internacional, dentro del
marco establecido del derecho internacional, a saber, cualquiera
de los actos siguientes:

(...)

vil) Reclutar o alistar nifios menores de 15 afios en las fuerzas
armadas o grupos o utilizarlos para participar activamente en hosti-

lidades. (pp.6-7)
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Sujetos

Los sujetos dentro del marco del tipo penal se clasifican en sujeto

activo y pasivo.

Sujeto activo

El sujeto activo es aquel que dentro del tipo penal realiza la conducta
punible, es decir, el victimario. Segln el nimero de sujetos activos, el
tipo penal puede ser de dos tipos: monosubjetivo y plurisubjetivo. En
el delito en cuestiéon el tipo penal es monosubjetivo puesto que para

que se configure es necesario un solo sujeto activo (Vega, 2016).

Sujeto pasivo

Es el titular del bien juridico protegido por la norma. En el caso del
delito de reclutamiento forzado, el sujeto pasivo de la conducta

punible es el menor que sufre la vulneracién de sus derechos.

Bien juridico protegido

El bien juridico es el objeto que protege la norma. En el delito de reclu-
tamiento forzado los NNA son los titulares del bien juridico protegido
que, en este caso es “el interés superior del nifio” y en general la
proteccion que el derecho internacional le brinda a los menores de

15 anos.

La conducta

La conducta —segun Vega (2016)- connota ademas de las caracteris-
ticas generales, “tres subelementos como son: Los verbos, las circuns-
tancias y las estructuras tipicas” (p.61). Primeramente, los verbos que
definen este comportamiento son reclutar, alistar y utilizar, es decir,
estos se configuran como verbos rectores de la conducta punible en

cuestion.
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En lo que se refiere a las circunstancias del tipo penal estas estan
implicitas en la descripcién normativa del delito de reclutamiento
forzado. Por ultimo, las estructuras tipicas, se enmarcan en la accién
de reclutar.

RECLUTAMIENTO ILICITO DE NINOS, NINAS Y ADOLESCENTES
EN COLOMBIA

El conflicto armado en Colombia, recrudecido y con altos niveles de
degradacion, ha generado de generaciéon en generacién una grave
crisis humanitaria en donde la superacién de dicho conflicto ha ocupado
la agenda o atenciéon de todos los gobiernos en las Ultimas décadas.
Intentos de paz o negociaciones fallidas se han vivido desde hace 3
décadas, donde podemos exaltar los gobiernos de Andrés Pastrana,
César Gaviria, Alvaro Uribe y Juan Manuel Santos, concretandose en el
gobierno de los dos ultimos distintas negociaciones bajo el paradigma
de la denominada justicia transicional. El primero con las desmovili-
zadas Autodefensas Unidas de Colombia ~AUC-y el segundo con las

Fuerzas Armadas Revolucionarias de Colombia —FARC-.

No solo ha sido un tema principal de la agenda nacional, sino que ha
sido un tema en el que se ha esforzado la comunidad internacional
para cooperar, esperando la ejecucién de un marco juridico para la
paz en términos que nos permita construir una paz estable y duradera,
en términos de verdad, justicia y reparacion.

La creada Justicia y Paz en el afo 2005 o la denominada Justicia
Transicional desde la Ley 1592 de 2012 y la reciente Jurisdiccion
especial de Paz, han evidenciado diversos problemas padecidos con
ocasién del conflicto armado colombiano, resaltdndose la denominada
“parapolitica”, las desapariciones forzadas, los falsos positivos, el
trafico de armas, el tréfico de drogas, el reclutamiento ilicito de nifos,

nifias y adolescentes, entre otras problematicas.
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Asi mismo, es menester referenciar que diversas organizaciones en
Colombia como la COALICO (2018) afirman que, pese a la firma del
Acuerdo final para la terminacién del conflicto y la construccién de
una paz, estable y duradera entre el Gobierno colombiano y las FARC,
se identifica la persistencia de los efectos de la guerra en la vida de los
nifios, nifias y adolescentes en el pais, incluso tras la implementacion
de este Acuerdo final.

Con total indignacion, este estudio investigativo se referira a la utili-
zacion e instrumentalizacion de los NNA en el conflicto colombiano,
donde el Estado se ha hecho invisible frente a estos, desconociendo la
real magnitud del problema de reclutamiento forzado (denominacion
internacional) de menores de edad, pues no existe un adecuado
registro de la informacion de los menores que se encuentran tanto en
situacién de riesgo, como de aquellos que ya necesitan ser atendidos
por el Estado debido a su desvinculacién de los grupos armados
ilegales.

Pese a la falta de registro de la informacion de NNA que se encuentran
en situacién de reclutamiento forzado, algunas cifras de ciertas
organizaciones e instituciones ayudan a describir esta problematica.
Verbigracia, el Programa de atencién a Nifios, Nifias y Adolescentes
que se desvinculan de grupos armados al margen de la ley del Instituto
Colombiano de Bienestar familiar citado por Grupo de Memoria
Historica (2013), reporté ciertas aproximaciones generales sobre el
numero de NNA victimas del reclutamiento forzado, asi

Reporté la atencion de 5.156 nifios, nifias y adolescentes desvin-
culados durante el periodo comprendido entre el 10 de noviembre
de 1999 y el 31 de marzo del 2013. El 17 % de los menores de
edad fue rescatado por la Fuerza Piblica y el 83 % se entregd
voluntariamente. De este universo, el 72 % son nifos y adoles-
centes hombres, y el 28 % nifas y adolescentes mujeres. A partir de
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los testimonios de los nifios, nifias y adolescentes cobijados por el
Programa, se identific6 como principales reclutadores a las FARC,
con 3.060 casos (60 %), luego a las AUC, con 1.054 casos (20 %), y
por ultimo al ELN, con 766 casos (15 %). (p.84)

Asi mismo, el Grupo de Memoria Histérica (2013) afirma que, en un
informe realizado por la analista Natalia Springer, se consagraba un
estimado de 18.000 NNA victimas de reclutamiento ilicito, dato que
contrastaba con los 6.000 cuantificados por la Defensoria del Pueblo
y 11.000 calculados por Human Rights Watch. Ademas, en el reporte
anual, realizado en 2012 por el Tribunal Internacional sobre la Infancia,
citado por el Centro Nacional de Memoria Histérica (2013). Afectada
por la Guerra y la Pobreza, se estimé que entre 8.000 y 14.000 NNA
estaban vinculados a grupos armados ilegales en Colombia.

Sin importar las reales cifras, debemos partir por sefialar que el “reclu-
tamiento” es un término general que cubre cualquier medio, ya sea
obligatorio, forzado o voluntario, por el cual las personas (adultos o
menores) se vuelven parte de fuerzas o grupos armados. En el sentido
que nos interesa, citaremos la definicién de los “Principios de Paris"",
entendiéndose por nifio soldado

Cualquier persona menor de 18 afios que esté o haya sido
reclutada o utilizada por un grupo o fuerza armada en cualesquiera
condicién, incluyendo, pero no limitdndose a nifios, nifias usadas
como combatientes, cocineras, vigias, mensajeras, espias o para
propdsitos sexuales. No se refiere solamente a una nifia o nifo

1. Nota aclaratoria: Se trata de una importante iniciativa politica con firme compromiso expre-
sado por 105 Estados Miembros, incluidos algunos paises afectados por conflictos, a los
Compromisos de Paris y a los principios y directrices sobre nifios vinculados a fuerzas y
grupos armados, que proporcionan orientaciones para el desarme, la desmovilizacién y la
reintegracion de todas las categorias de nifios vinculados a grupos armados. Al respecto ver:
Los ninos y los conflictos armados. Disponible en: https://childrenandarmedconflict.un.org/
es/nuestro-trabajo/los-principios-de-paris/ [Consultado: Diciembre 28 de 2016].
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que esté haciendo parte o haya sido parte directa en hostilidades.
(Organizacion de las Naciones Unidas, 2007)

De la anterior definicién se observa que el reclutamiento puede ser
forzado o voluntario, clasificacion que se considera opera para los
adultos, porque tratdndose de nifos, nifas y adolescentes el consen-
timiento emitido por el NNA para ingresar a la organizacién armada
no es valido y bajo ninguna perspectiva el reclutador o sujeto activo
de esta conducta quedaria exento de responsabilidad penal si alega
el consentimiento emitido por la victima.

Otra definiciéon es la desarrollada por la Unidad para las Victimas
(2009), quien sehala que reclutamiento ilicito es:

(...) lavinculacion permanente o transitoria de personas menores de
18 afios a grupos organizados al margen de la ley y/o grupos delic-
tivos organizados, que se lleva a cabo por la fuerza, por engafo o
debido a condiciones personales o del contexto que la favorecen y
es de naturaleza coercitiva. (p.9).

El anterior concepto se desprende de la accién reprochada como
delito en la ley penal colombiana. De acuerdo a esta definicion,
esta practica es desarrollada cominmente en dos modalidades por
los alzados en armas: de manera obligada, cuando los sustraen de
sus hogares mediante violencia o a la fuerza; o mediante el ingreso
voluntario. En los dos casos, es menester sefialar que se trata de un
reclutamiento forzado porque el consentimiento de los menores no se
admite como valido.

Por otro lado, el reclutamiento ilicito (denominacidn interna) o forzado
(denominacién internacional) es un delito que atenta contra el DIH
y al mismo tiempo constituye un crimen de guerra enunciado por
el Articulo 8 del Estatuto de la Corte Penal Internacional, el cual
contempla:
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2. A los efectos del presente Estatuto, se entiende por “crimenes
de guerra”:

(...)

b) Otras violaciones graves de las leyes y usos aplicables en los
conflictos armados internacionales dentro del marco del derecho
internacional, a saber, cualquiera de los actos siguientes:

(...)

xxvi) Reclutar o alistar a ninos menores de 15 afos en las fuerzas
armadas nacionales o utilizarlos para participar activamente en las
hostilidades;

(...)

e) Otras violaciones graves de las leyes y los usos aplicables en los
conflictos armados que no sean de indole internacional, dentro del
marco establecido de derecho internacional, a saber, cualquiera de
los actos siguientes:

(...)

vii) Reclutar o alistar nifios menores de 15 afios en las fuerzas
armadas o grupos o utilizarlos para participar activamente en
hostilidades (Conferencia Diploméatica de plenipotenciarios de
las Naciona Unidas sobre el establecimiento de una Corte Penal
Internacional, 1998, pp.4-5).

De la tipificacion anterior, se denota la edad minima que internacio-
nalmente se exige para considerar que se tipifica el delito de recluta-
miento, encontrdndonos que es para menores de 15 afios, aspecto del
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cual difiere Colombia, pues se acoge el concepto integral de menor
como aquella persona que aun no ha llegado a la mayoria de edad.

Ademés, se encuentra que en los conflictos armados no internacio-
nales, como el afrontado por Colombia durante décadas, el articulo
13 del Protocolo Il (Conferencia Diplomética sobre la reafirmacion
y el Desarrollo del Derecho Internacional Humanitario aplicable
a los Conflicto Armados, 1977) consagra el principio general de la
proteccion de la poblacion civil; en otras palabras, el principio de
inmunidad juridica de la poblacién que implica la prohibicién absoluta
de utilizar ciertos métodos de combate tales como los ataques directos
contra la poblaciéon civil y los actos de terror (Articulo 13.2), hacer
padecer hambre a la poblacién civil (Art. 14) y los desplazamientos
forzosos (Articulo 17), “la poblacién civil y las personas civiles gozaran
de proteccién general contra los peligros procedentes de operaciones
militares”.

La consagracion de estos crimenes se debe en buena medida a los
resultados arrojados por los Tribunales Penales Internacionales para la
Antigua Yugoslavia y Ruanda en la sancién de estas conductas. Con
el establecimiento de los Tribunales y de la Corte Penal Internacional
se buscd alcanzar varios objetivos: hacer que los criminales de guerra
comparezcan ante la justicia, especialmente cuando los Estados no
tienen la disposicion o la capacidad de hacerlo; instar a los Estados a
investigar los crimenes y a enjuiciar a los criminales en los tribunales
nacionales; contribuir a la prevencién de los crimenes internacionales;
y por ultimo, de manera mas general, reforzar la paz y la seguridad
internacional promoviendo el imperio de la ley en paises que sufren
las consecuencias de conflictos y crimenes de guerra.

En Colombia todos los grupos que toman parte en las hostilidades
han suscrito acuerdos de no utilizacién y reclutamiento de nifos
y nifas en sus filas; sin embargo, tales acuerdos se han convertido
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en letra muerta y no han tenido relevancia dentro de las negocia-
ciones de paz y desmovilizacion adelantadas entre el gobierno y
estos grupos, debido a la falta de interés politico en el tema, y por
el contrario durante los Ultimos afios se ha verificado que, tanto las
guerrillas como los grupos paramilitares y la fuerza publica, contintian
vinculando a sus filas, directa o indirectamente, a menores de 18 afios
de ambos sexos a pesar de las prohibiciones y acuerdos suscritos al
respecto.

Teniendo claro que el reclutamiento de NNA es una indiscutible
situaciéon que se presenta en el conflicto armado colombiano para
diversos fines y constituye un crimen de guerra y un delito contra el
DIH, se hace menester analizar algunos de los factores que facilitan
la comisién de este delito, esbozados por la Defensoria del Pueblo
(2014) como factores de riesgo individuales, asi:

a. Necesidad de protecciéon y/o reconocimiento: Cuando el
entorno familiar no ofrece cuidado alguno o por el contrario,
genera violencia.

b. Desconocimiento, ignorancia o falta de informacion, que con-
lleva a que el NNA asuma como normales y legales ciertos actos
de violencia en contra suya.

c. Presencia de imaginarios soportados en la busqueda de poder
y riqueza a través del uso de las armas o el desarrollo de activi-
dades ilegales.

d. Expulsiéon temprana del hogar.

e. Violencia sexual (p.27).

En este primer grupo de factores podemos destacar, que pese a ser
individuales, se centran en sefalar los aspectos externos o endégenos
del NNA que han llevado a perturbar su desarrollo individual. Estamos
seguros de que la violencia sexual de la que ha sido victima un NNA,
no parte de un riesgo individual ocasionado por él, parte de una
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vulnerabilidad, de una situacién de la que ha sido victima, asimismo, si
el niflo no tiene los cuidados adecuados que requiere y en su entorno
se respira violencia, este nifio va a asumir que son normales los actos
de violencia en su contra.

Por otro lado, se encuentran los factores de riesgo familiares tales
como antecedentes de violencia intrafamiliar, antecedentes de
violencia sexual, trabajo infantil y pertenencia de algiin miembro de la
familia a un grupo armado ilegal (Defensoria del Pueblo, 2014).

En este segundo item de factores, denominados familiares, denotamos
el mal ejemplo, el entorno de violencia, el trabajo desde temprana
edad, lo cual lleva a que el NNA acuda a circunstancias irregulares
para ganar dinero y si algin pariente cercano pertenece a un grupo
armado su ejemplo serd ese por verse como un camino facil, como
un camino donde se gana poder, respeto y reconocimiento entre los
otros ninos.

Asi mismo, hay factores sociales tales como la ausencia de redes u
organizaciones de proteccién institucional o comunitaria y la ausencia
de redes de apoyo productivo para las familias de los nifios, nifias y
adolescentes victimas (Defensoria del Pueblo, 2014). Se comparte el
criterio en torno a la ausencia de apoyo productivo para las familias,
pero no se considera que exista ausencia de organizaciones que
protejan a NNA de ser victimas de este flagelo puesto que lo que no
existe es capacidad econdémica para reintegrarlos y tratarlos como lo
que son: NNA. Mientras persistan conflictos y desigualdades sociales
en la poblacién colombiana y subsistan marcadas diferencias econé-
micas se agudizara el problema del reclutamiento hacia la poblacion
mas vulnerable que son los NNA.

Ademas de los factores precitados se esbozan los factores de riesgo
estatales, tales como:

Universidad del Atlantico



Caracterizacién y elementos del tipo penal de reclutamiento
ilicito/forzado en Afganistan, Colombia, Siria y Somalia

a. Insuficiente cobertura de oferta en educacién y/o baja calidad o
falta de docentes.

b. Inoperancia de las autoridades locales/municipales por desco-

nocimiento y/o miedo.

c. Ausencia de autoridades en lo local y lo municipal con capaci-
dad de atencién a NNA, victimas o en riesgo o para el desarrollo
de estrategias de prevencion del reclutamiento y la utilizacion.

d. Necesidades basicas insatisfechas y ausencia o falta de cober-

tura de servicios publicos esenciales (Defensoria del Pueblo,
2014, p.28).

Uno de los factores mas influyentes, sin lugar a dudas es el de los
riesgos estatales, porque el desempleo, las necesidades basicas
insatisfechas, la ausencia de autoridades en muchas partes del pais
conlleva a la insuficiente atencion de NNA que ante el desamparo
estatal optan por el ingreso a Grupos Armados Organizados al Margen
de la Ley (GAOML).

Por Ultimo, se encuentran los factores de riesgo asociados al conflicto
directamente, tales como presencia de actores armados ilegales
(pueden o no tener control territorial de la zona), el desarrollo de
actividades econémicas ilicitas como los cultivos ilicitos, mineria ilegal
o artesanal, contrabando y el desplazamiento forzado (Defensoria del
Pueblo, 2014).

Factores como estos Ultimos muestran como Unica opcién de vida el
ingreso a un GAOML, donde el desarrollo de las actividades ilicitas se
muestra como forma facil de obtener ingresos, iniciandose con dicho
ingreso al GAOML através de una serie de comisiones delictivas y
atroces, que evidencian vulneraciones a los Derechos Humanos y al
Derecho Internacional Humanitario, lo cual genera la disyuntiva de

si tratarles como victimas o como victimarios, lo cual se considera
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de dificil resolucién, atendiendo que estos NNA pasan de victimas a
convertirse en victimarios, desarrollando actividades comunes, tales
como:

(...) adelantar labores de inteligencia o vigilancia (92 %) (Incluido
cubrir perimetros con minas antipersona), ranchar, cocinar y
construir fosas sépticas (90 %), combatir, asaltar, participar en
operaciones (87 %), en comunicaciones (17 %), en finanzas basicas
y abasto logistico (19 %), en sanidad (14 %), en extorsiones (50 %),
en asesinatos selectivos (ajustes de cuentas y castigos ejemplares)
(42 %), en secuestros (36 %) y en disposicién y manejo de cadaveres

(50 %). (Springer, 2012, p.45)

Al respecto, la disyuntiva planteada se resuelve entonces a favor de
los Nifios, Nifias y Adolescentes, pues una vez se desmovilizan de los
grupos organizados armados del que hacian parte se les trata como
victimas y no como victimarios.

Por otra parte, el Comité de los Derechos del Nifo (2006) en las
observaciones finales sobre Colombia expresé su preocupacion por
la gravedad de la situacién de la vinculacién de la nifiez al conflicto y
en especial por:

a. Elreclutamiento en gran escala de nifios por los grupos armados
ilegales para combatir y también como esclavos sexuales.

b. El interrogatorio por las fuerzas armadas de los nifios solda-
dos capturados y desmovilizados y el incumplimiento del plazo
méaximo de 36 horas establecido en la legislacion nacional para
entregarlos a las autoridades civiles.

c. La utilizacion de nifios por las fuerzas armadas para obtener
informacién de inteligencia.

d. El nivel insuficiente de reintegracién social, rehabilitacion y
reparacién de que disponen los nifios soldados desmovilizados.
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e. Elndmero de nifios que ha sido victima de minas terrestres.

f. El hecho de que en el marco juridico de las negociaciones
con los grupos paramilitares no se desarrollaron los principios
bésicos de la verdad, la justicia y la reparacién para las victimas.

g. La falta general de transparencia suficiente al examinar los
aspectos relativos a la infancia en las negociaciones con los
grupos armados ilegales, que prolonga la impunidad de los res-
ponsables de reclutar a nifios como soldados. (parr. 80)

Es dificil, porque de un lado tenemos a las victimas de las atrocidades
cometidas por los NNA al interior de los GAOML, pero del otro lado
tenemos a esos vulnerables NNA, que de acuerdo a las normas colom-
bianas, y con base en la jurisprudencia de la Corte Constitucional como
se verd mas adelante, todos los nifios, nifias y adolescentes desvincu-
lados de los grupos armados ilegales son considerados victimas del
conflicto armado interno y, por lo tanto, no es procedente verificar
el grado de voluntariedad de la vinculacién o desvinculacién, en la
medida en que en cualquier caso se trata de personas que han sido
“Victima” del delito de reclutamiento ilicito, el cual se analiza a conti-

nuacion.

ELEMENTOS DEL TIPO PENAL DE RECLUTAMIENTO ILICITO EN
COLOMBIA

Hablar de los elementos del tipo penal de Reclutamiento ilicito, implica
analizar el articulo 162 del Cédigo Penal Colombiano, atendiendo a la
descripcion tipica que el legislador hace de dicho delito, de tal forma
que se analicen todos y cada uno de los elementos del tipo, a saber,
sujetos, objeto, bien juridico protegido, conducta, partiendo que el
mencionado articulo estipula:

Articulo 162. Reclutamiento ilicito. El que, con ocasiéon y en

desarrollo de conflicto armado, reclute menores de dieciocho
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(18) afios o los obligue a participar directa o indirectamente en las
hostilidades o en acciones armadas, incurrird en prision de seis (6)
a diez (10) afos y multa de seiscientos (600) a mil (1.000) salarios
minimos legales mensuales vigentes. (Congreso de la Republica,
Ley 599, 2000).

Sujetos

En la descripcion legal de todos los tipos penales se encuentran los
denominados sujetos de la conducta, que no son mas que el autor o

victimario del delito de reclutamiento y su victima.

Sujeto Pasivo - Victima - Perjudicado: Son las personas sobre las que
recaen los efectos negativos del delito. En el caso en cuestion, las
victimas son los menores de 18 afios reclutados. Esto permite sefialar
que este tipo penal tiene un sujeto pasivo totalmente determinado,
pues debe tenerse esa condicion de ser menor de edad para que se
tipifique esta conducta punible. La victima o perjudicado del delito
de reclutamiento ilicito, es decir, el menor no puede disponer nunca
de su interés superior como NNA, es decir, para autorizar o emitir su
voluntad de hacer parte de hostilidades o de acciones armadas, por lo
tanto, se considera que la victima de este delito jaméas podra disponer
de su bien juridico tutelado en este tipo penal para que el sujeto
activo lo quebrante.

Los menores que son victimas de este delito se encuentran en situa-
ciones evidentemente desfavorables, derivadas de los problemas
sociales mas urgentes que persisten en Colombia, tales como la falta
de educacién y de seguridad. Adicionalmente, se debe tener presente
que los factores sefialados en la parte anterior de esta obra, tales
como la ausencia de apoyo de los padres, la ausencia de los mismos,

el maltrato sexual, fisico y psicolégico a los que son sometidos los
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NNA, se constituyen como los detonantes que activan la toma de
decisién de ingresar a un GAOML.

Por otro lado, es importante sefalar que internacionalmente el sujeto
pasivo es un menor de 15 afos, es decir, que se permite el ingreso de
NNA a partir de los 16 afios, tal como lo contempla el estatuto de la
Corte Penal Internacional, donde este crimen de guerra consiste en
reclutar o alistar a nifios menores de 15 afios en las fuerzas armadas
nacionales o utilizarlos para participar activamente en las hostilidades
(Conferencia Diplomatica de plenipotenciarios de las Naciones Unidas
sobre el establecimiento de una Corte Penal Internacional, 1998), tal
como se recalca en la segunda parte de este texto.

Asi también, no se puede perder de vista que todos los nifios y nifias
son sujetos de derechos, pero en este delito es importante establecer
su edad para adoptar las medidas que le permitan participar en los
procesos judiciales de acuerdo con su capacidad de entendimiento
y su desarrollo emocional. Asimismo, la edad es un factor relevante
para determinar la aplicacion de medidas especiales de proteccion, tal
como lo ha sefialado la Corte Interamericana de Derechos Humanos
en la Opinion Consultiva OC-17/2002, donde reconoce que el grado
de desarrollo fisico e intelectual de los nifios no es igual, lo cual hace
necesario matizar razonablemente los alcances de cada uno para asi
lograr la proteccién efectiva del interés superior de cada nifio:

En el mismo sentido, conviene observar que para asegurar, en
la mayor medida posible, la prevalencia del interés superior del
nifo, el predmbulo de la Convencién sobre los Derechos del Nifio
establece que éste requiere “cuidados especiales”, y el articulo
19 de la Convencién Americana sefiala que debe recibir “medidas
especiales de proteccién”. En ambos casos, lanecesidad de adoptar
esas medidas o cuidados proviene de la situacion especifica en
la que se encuentran los nifios, tomando en cuenta su debilidad,
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inmadurez o inexperiencia. (Corte Interamericana de Derechos
Humanos, 2002, p.62)

Pese a ser los ninos, nifias y adolescentes las victimas de este delito
y verse su principio de interés superior vulnerado, la Sentencia C-203
de 2005 de la Corte Constitucional afirma que, si bien los nifios, nifias
y adolescentes desvinculados son considerados victimas del conflicto,
dicha condicién no los exime per se de toda responsabilidad penal
(Corte Constitucional de Colombia, 2005), con lo cual surge una doble

condicién para estos NNA: victimas y victimarios.

Al respecto, se debe sefalar que estos son victimas del delito de
reclutamiento ilicito, pero son victimarios de otras conductas que
cometieron con ocasién al conflicto armado interno y por la perte-
nencia al grupo organizado al margen de la ley, lo cual se considera
certero, pues los actos cometidos por esos NNA con ocasion a la
pertenencia al grupo armado dejan unas victimas necesitadas de
verdad, justicia y reparacion y dichos actos quedarian en la impunidad

si se tratasen como victimas Unicamente.

Sujeto Activo - Victimario: Es aquel que realiza la accién prohi-
bida; en este tipo penal del reclutamiento ilicito en Colombia el
sujeto activo de la conducta es indeterminado, debido a que no
se requiere tener ninguna condicién o calidad especial para reali-
zar esta practica agresiva, destructiva y/o violenta que desarrollan
por lo general los integrantes de Grupos Organizados al Margen
de la Ley.

Es menester aclarar que el sujeto activo de este tipo penal no necesa-
riamente tiene que pertenecer a un grupo organizado al margen de la
ley. Pese a que la conducta se orienta principalmente por la accién de
“reclutar” para las hostilidades, debe tenerse presente que también

se presenta cuando un sujeto indeterminado “obliga” al menor a
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participar en las hostilidades o en las acciones armadas. Por otro lado,
puede presentarse el caso del padre que no milita en ningin grupo
armado, pero que obliga a su hijo (menor de 18 afios) a hacer parte de
las hostilidades de una organizacién armada ilegal, para que obtenga
ingresos econémicos para la familia. En este caso el padre de ese
NNA seria un “Autor Propio” de la conducta de reclutamiento, al igual
que la persona que acoja o reciba al NNA. En este caso, se estaria
frente al dispositivo amplificador de la “Coautoria”, donde uno obliga
a hacer parte de las hostilidades y el otro lo recluta.

Independientemente de si se trata de la accién de reclutar u obligar
deben darse con ocasién y en desarrollo del conflicto armado. Aspecto
que se explicard al momento de abordar la conducta como elemento

del tipo penal de reclutamiento ilicito.

Por otro lado, se ha establecido que existen unos factores culturales
y socioeconémicos que contribuyen a fomentar la violencia y hacen
parte de la singular personalidad del sujeto activo del delito de reclu-
tamiento ilicito en Colombia:

a. Sujetos con déficits afectivos sufridos en la temprana infancia o
en la adolescencia. Los nifios privados de amor se convierten
en adultos llenos de odio, dedicados a la destruccidn del orden
social y/o familiar, del que han sido victimas. Estd demostrado
que la carencia afectiva es un factor criminégeno innegable.
El criminal destruye a otros porque se siente perseguido y no
puede superar la relacién con el mundo, basada en la hostilidad

y el miedo.

b. La agresividad se transforma en violencia, fundamentalmente
por el miedo, miedo a no ser reconocido, a no ser amado, a
no tener suficiente, a perder poder. El sujeto violento se siente

amenazado y no puede controlar sus impulsos. Se siente débil
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ante los demas y necesita demostrar y demostrarse que no es
asi. (Falcon, 2002, p.252)

Estas caracteristicas obedecen a un constructo psicolégico,
asocidndose el comportamiento criminal a sentimientos de culpabi-
lidad que padecen algunas personas de manera inconsciente, asocian-
dosele su proceder a déficits afectivos. Al respecto, se comparte esta
caracteristica, atendiendo a que es un factor criminégeno reconocido
en diversos estudios, donde se asocia el abandono, el descuido, el
maltrato y los abusos de la infancia con comportamientos desviados
que se desarrollan para hacerse notar a través de las conductas delic-
tivas. Asimismo, es una forma de demostrar y demostrarse que no se
es débil, que se tiene poder, que se dan dérdenes.

Por otro lado, es necesario sefialar que el autor de este delito no es
solamente el agente que afecta un bien juridicamente protegido, sino
que se trata de una persona generalmente inmersa en la dinamica de
la guerra y que puede establecer relaciones cercanas y muy diversas
con su victima, tal como lo evidencié una investigacion realizada por
la Defensoria del Pueblo y UNICEF:

La dindmica de reclutamiento pasa por estrechar los lazos del
grupo armado o del reclutador con la familia del nifio y la nifia o
con el menor mismo. El estudio realizado por la Defensoria del
Pueblo y Unicef revelé que cerca del 60 por ciento de los nifos, las
nifias y los adolescentes que ingresaron a un grupo armado tenia
a alguno de sus familiares dentro de la organizacién o que habia
pertenecido al mismo. Ademas, se ha conocido que los recluta-
dores emplean tacticas de enamoramiento, de juegos con el fusil,
de provisién de alimentos y medicinas para los miembros enfermos
de su familia, o de convencimiento a través de videos o historias
en los que se resalta la alegria y el heroismo de quienes integran
el grupo armado. A través del uso de este tipo de técnicas el nifio
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o la nifia puede comenzar a ver al reclutador como un protector,
como el padre o la madre que no tuvo, o como su compafiero o
compafiera sentimental. Estas conexiones hacen que los nifios y
nifias reclutados expliquen su vinculaciéon sin tener en cuenta ese
proceso de convencimiento, influidos por sus afectos, o mencionen
Unicamente el consentimiento que otorgaron en el momento en
que fueron vinculados como mensajeros, informantes, rancheros,
milicianos o combatientes del grupo. (Coalicién contra la vincu-
lacién de nifios, nifias y jovenes al conflicto armado en Colombia &
La Comisién Colombiana de Juristas, 2013)

Como puede observarse, el victimario de este delito por lo general
presenta algun vinculo con familiar o de cercania con la victima o
termina desarrollado un afecto hacia la victima. Si bien estas cifras
corresponden al afio 2009, indican un aspecto importante del victi-
mario, pues no es usual que entre victima y victimario exista una
relacién estrecha, aspecto que doctrinalmente justifica que este sea
uno de los denominados delitos invisibles.

El bien juridico protegido

La norma penal tiene una funcién protectora de bienes juridicos, y
para cumplir dicha funcién eleva a la categoria de delitos aquellos
comportamientos que gravemente lesionan o ponen en peligro los
bienes juridicos protegidos. Bienes juridicos que son creacién del
legislador nacional y en lo posible deben estar acordes a los intereses
juridicos de la humanidad, es decir, estar o encontrarse en el mismo

plano axiolégico.

Senalan diversos doctrinantes que: “los intereses le dan origen y funda-
mento a los valores, se conectan con los deseos y las necesidades
humanas” (Pefias Felizzola & Ramirez Montes, 2014, p.13), apreciacion

que se comparte pues la integridad, proteccién o salvaguarda de los
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nifios, nifias y adolescentes es un interés de la humanidad. Asimismo,
se sefiala que bien juridico es el valor que se busca proteger por parte
del Estado, detras del texto juridico, los cuales pueden ser materiales
e inmateriales.

En el tipo penal de Reclutamiento ilicito, el legislador busca la
proteccion de las personas y los bienes protegidos por el Derecho
Internacional Humanitario (DIH), entendiendo este por el conjunto de
normas que, por razones humanitarias, busca o persigue limitar los
efectos de los conflictos armados. Asimismo, protege a las personas
que no participan o que ya no participan en los combates y limita
los medios y métodos de hacer la guerra o de llevarse a cabo el
conflicto, estipulandose en el paragrafo del articulo 135 del Cédigo
Penal colombiano, que para los efectos de todos los delitos consa-
grados en el titulo Il del Cédigo Penal (Del articulo 135 al 164 C.P) se
entiende por personas protegidas conforme al DIH: “los integrantes
de la poblacién civil, las personas que no participan de hostilidades
y los civiles en poder de la parte adversa, los heridos, los enfermos o
naufragos puestos fuera de combate (...)" (Congreso de la Repubilica,
Ley 599, 2000)

Para ampliar el bien juridico que se protege en este tipo penal, es
pertinente mencionar que la Cruz Roja Internacional sefiala o dimen-
siona al DIH de la siguiente forma:

Suele llamarse también “derecho de la guerra” y “derecho de los
conflictos armados”. Hace parte del derecho internacional que
regula las relaciones entre los Estados. Esté integrado por acuerdos
firmados entre Estados denominados tratados o convenios, por el
derecho consuetudinario internacional que se compone a su vez de
la practica de los Estados que éstos reconocen como obligatoria,
asi como por principios generales del derecho. El DIH se aplica en
situaciones de conflicto armado. No determina si un Estado tiene o
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no tiene derecho a recurrir a la fuerza. Esta cuestidn estéa regulada
por una importante parte pero distinta del DIH, que figura en la
Carta de las Naciones Unidas. (Comité Internacional de la Cruz
Roja, 2004, p.1)

Como se observa, se trata de un bien juridico colectivo o supraindi-
vidual e inmaterial, mediante el cual el legislador nacional de Colombia
busca humanizar el conflicto armado interno, mediante la proteccion
de las personas que no participan en las hostilidades, mediante una
serie de restricciones de los medios de guerra, especialmente las
armas y de los métodos de guerra, a través de diversas normas inter-
nacionales, tales como:

Q

Los cuatro Convenios de Ginebra de 1949;

o

Los Protocolos adicionales de 1977 relativos a la proteccion de
las victimas de los conflictos armados;

c. La Convencién de La Haya de 1954 para la proteccién de
los bienes culturales en caso de conflicto armado y sus dos
Protocolos;

d. La Convencién de 1972 sobre Armas Bacterioldgicas;

e. La Convencion de 1980 sobre ciertas Armas Convencionales y
sus cinco Protocolos;

f. La Convencidon de 1993 sobre Armas Quimicas;
g. ElTratado de Ottawa de 1997 sobre las Minas Antipersonal;

h. El Protocolo facultativo de la Convencién sobre los Derechos
del Nifo relativo a la participacién de nifios en los conflictos
armados. (Comité Internacional de la Cruz Roja, 2004, p.1)

Concretando el bien juridico protegido en este tipo penal, es impor-
tante mencionar que siendo el sujeto pasivo del delito el titular del
bien juridico protegido, entonces, en el reclutamiento ilicito, siendo
el menor el titular de la proteccién y atendiendo a los elementos del
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delito de reclutamiento, se considera que la conducta prohibida en

|ll

el Articulo 162 busca asegurar o proteger concretamente el “interés
superior del menor”, consagrado en el Articulo 44 de la Constitucion
Nacional de Colombia que supone para el Estado, la sociedad vy la
familia, el deber de asistir y proteger a los menores a fin de que logren
el ejercicio pleno de sus derechos y su desarrollo arménico e integral,
al igual que las demés disposiciones constitucionales de proteccién
en favor de los nifios y las niflas como elementos relevantes de la
proteccién constitucional dispuesta por la Carta, tal como lo ha

senalado la Corte Constitucional:

Que sus derechos son fundamentales;
b. Que sus derechos son prevalentes;

c. La norma superior eleva a un nivel constitucional la protec-
ciéon de los nifios frente a diferentes formas de agresion, como
pueden ser el abandono, la violencia fisica o moral, el secuestro,
la venta, el abuso sexual, la explotacion laboral y econémica y

los trabajos riesgosos;

d. El dmbito normativo constitucional de proteccién se amplia con
las normas internacionales que por disposicién de la propia

Carta ingresan al régimen de derechos de los nifos;

e. lgualmente los infantes y adolescentes en nuestro pais, dada
su debilidad e indefensién con ocasién de su corta edad, vul-
nerabilidad y dependencia, han sido considerados sujetos de
especial proteccion constitucional, lo que se traduce en el deber

imperativo del Estado de garantizar su bienestar;

f. Debe entenderse que los derechos constitucionales consagra-
dos en el articulo 44 C.P. en favor de los nifos, se refieren plena-
mente a toda persona menor de dieciocho afios. (Corte Consti-
tucional, 2009)

Universidad del Atlantico



Caracterizacién y elementos del tipo penal de reclutamiento
ilicito/forzado en Afganistan, Colombia, Siria y Somalia

No cabe duda que el interés de este tipo penal, no solo estad dado por
el conjunto de normas del DIH, sino que también se busca proteger el
interés superior del nifio, consagrado nacional e internacionalmente
en diversas normas, como en la parte VIl de la Opinion Consultiva
OC-17 de la Corte Interamericana de Derechos (2002):

Este principio regulador de la normativa de los derechos del nifio se
funda en la dignidad misma del ser humano, en las caracteristicas
propias de los nifios, y en la necesidad de propiciar el desarrollo
de éstos, con pleno aprovechamiento de sus potencialidades,
asi como en la naturaleza y alcances de la Convencién sobre los
Derechos del Nifo. (p.61)

En igual sentido el principio 7 de la Declaracién de los Derechos del
Nifo de 1959 establecié que “El interés superior del nifio debe ser el
principio rector de quienes tienen la responsabilidad de su educacion
y orientacion; dicha responsabilidad incumbe, en primer término, a sus
padres” (Organizacién de las Naciones Unidas, 1959). La necesidad
de proporcionar al nifio una proteccién especial ha sido enunciada en
diversos instrumentos internacionales?.

La conducta

Comprendida como el comportamiento humano desplegado por el
autor del tipo penal. Se considera que la conducta es el elemento méas
significativo del tipo penal por contener el “verbo rector” que orienta
la accién u omision que encuadra en el comportamiento desplegado

por el sujeto activo.

2. Nota aclaratoria: Al respecto ver la Declaracién de Ginebra de 1924 sobre los Derechos del
Nifio y en la Declaraciéon de los Derechos del Nifio adoptada por la Asamblea General el 20
de noviembre de 1959, reconocida en la Declaracion Bniversal de Derechos Humanos, en
el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (en particular, en los articulos 23 y 24),
en el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (en particular, en el
articulo 10) y en los estatutos e instrumentos pertinentes de los organismos especializados y
de las organizaciones internacionales que se interesan en el bienestar del nifio.

Cristina Elizabeth Montalvo Veldsquez - Katrim Johana De la Hoz del Villar - Andrea Karolina Royero




Reclutamiento ilicito/forzado en los conflictos armados de Afganistan, Colombia, Siria y Somalia:
Criterios de priorizacién aplicables a nifios, nifias y adolescentes

En el tipo penal de reclutamiento ilicito la conducta estad orientada
por dos acciones, la primera consistente en reclutar que “Proviene de
la palabra reclutamiento, que deriva a su vez de recrue, que significa
recluta, definido como la operaciéon destinada a procurar personal, que
es un término utilizado en materia militar” (lla, 2009, p.2); entonces
bajo la 6ptica de este delito, reclutar debe entenderse como hacerse
parte de las filas de la organizacién armada.

Asimismo, la conducta también puede consistir en la accién de obligar
a participar a los NNA directa o indirectamente en las hostilidades o
en acciones armadas, tal como lo expresa el Estatuto Penal. En cuanto
a las circunstancias, estas estan implicitas en la descripciéon gramatical
del tipo penal, y por ultimo, las estructuras tipicas, en el marco del
reclutamiento se enmarcan en la accién de reclutar.

RECLUTAMIENTO ILICITO DESDE LA PERSPECTIVA
JURISPRUDENCIAL EN COLOMBIA

La problematica mundial del reclutamiento de nifios, nifias y adoles-
centes ha sido debatida por los distintos estamentos sociales,
esencialmente de parte de las instituciones juridicas, que han tratado
en diversas oportunidades dicha problematica con cierto apego a
la ley, tal como se evidencia con los pronunciamientos de la Corte
Constitucional colombiana anteriores al afio de 1995, donde colocaba
la presentacion del servicio militar como un deber patriético que debian
cumplir los varones aunque fueran menores de edad y sin importar los
otros derechos fundamentales que se suspendian, aplazaban y vulne-
raban para esta poblacién.

Dicho panorama varié con la ratificacion en Colombia del Protocolo |l
adicional a los Convenios de Ginebra, pues este contempla la prohi-
bicién de alistar, reclutar o utilizar menores de 15 afos en las fuerzas

armadas del pais, lo que llevé a la Corte Constitucional a cambiar su
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posicion patridtica y a entrar a pronunciarse de la constitucionalidad
de la ley que ratificaba este tratado con una visiéon garantista de los

nifos, nifas y adolescentes.

Ademas de la Corte Constitucional, se encuentran diversas sentencias
de los distintos Tribunales de Distrito Judicial de Bogota, Medellin
y Barranquilla, que dentro del marco de la Justicia Transicional
instalada en el pais desde el afio 2005, les ha correspondido imputar,
legalizar y condenar a distintos excombatientes de las desmovi-
lizadas Autodefensas Unidas de Colombia (AUC) por el delito de
Reclutamiento ilicito, sentencias que al mismo tiempo han sido objeto
del recurso extraordinario de casacién, por lo menos 17 de las 45
sentencias que se han emitido hasta diciembre del afio 2017, desta-
candose la proferida en contra del excomandante del Bloque Elmer
Cardenas que operaba en los departamentos de Antioquia y Choco,
debido a que este sujeto fue condenado por el delito de recluta-
miento ilicito, siendo victimas 309 menores, lo que llevé a los repre-
sentantes de esta poblacion a cuestionar la exclusion en las medidas
de reparacion de las victimas que ya contaban con la mayoria de edad,
debate que el maximo Tribunal de la justicia penal ordinaria decidi6
de conformidad a una sentencia de la Corte Constitucional donde
dicho érgano decidié que no era inconstitucional el Articulo 3 (parcial)
de la Ley de Victimas y Restitucién de Tierras.

Debido a las diversas sentencias de la Corte Constitucional, de los
Tribunales Superiores del Distrito Judicial Sala de Justiciay Pazy de la
Corte Suprema de Justicia Sala de Casacién Penal, resulta pertinente
para este trabajo de investigacion esbozar los argumentos proferidos
por dichos tribunales en distintos momentos: antes de la ratificacion
del Protocolo Il adicional a los Convenios de Ginebra, posterior a la
prohibicién de alistar, reclutar o utilizar NNA en grupos armados y por
supuesto, las sentencias a partir de la implementacion de la Justicia
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Transicional en Colombia desde el afio 2005, aclarandose que se tomo
una muestra considerable de las 45 Sentencias emitidas, toda vez que
no todas abordan o imputan el delito de reclutamiento ilicito.

SENTENCIAS DE LA CORTE CONSTITUCIONAL RELATIVAS AL
RECLUTAMIENTO ILICITO

La ha correspondido a la Corte Constitucional colombiana en varias
ocasiones revisar el tema del reclutamiento ilicito por via de accién
de inconstitucionalidad y por via tutela, a lo largo de mas de 20
afos, siendo relevante referir parte de dichas sentencias para efectos
de mirar la percepcién juridica y la protecciéon o desproteccion de
los nifios, nifas y adolescentes por parte de este maximo Tribunal
Constitucional, que solo a partir de 1995 empieza a comprender la
proteccion integral de esta poblacién por encima de la obligacion
de servirle al pais a través del servicio militar obligatorio aun siendo
menor de edad; proteccién que abandona un poco en el afo 2012,
donde desconoce la condicién de victima de los nifios, nifias y adoles-
centes que se desmovilicen de un grupo armado siendo mayores de
edad. Es de aclararse, que no se hara andlisis de las sentencias via
tutela, sino las relativas a las demandas de inconstitucionalidad y a las
revisiones de constitucionalidad de los tratados, dentro de las cuales
se esbozan apartes de las acciones de tutelas presentadas relativas al
tema.

Sentencia C-511 de 1994. Expediente No. D-599 y D-610M
(Acumulados)

Con ponencia del magistrado Fabio Morén Diaz, decide demanda de
inconstitucionalidad contra los articulos 4. (parcial), 9 (parcial), 10, 11,
13 (parcial), 14, 36, 37, 41 (parcial), 42, 49 (parcial), 55 (parcial) y 57 de
la Ley 48 de 1993, que reglamentaba el servicio de Reclutamiento y
Movilizacién, siendo relevante indicar el contenido del Articulo 14 de
la mencionada ley:
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Articulo 14. Inscripcién. Todo varén colombiano tiene la obligacién
de inscribirse para definir su situacion militar dentro del lapso del
afio anterior en que cumpla la mayoria de edad, requisito sin el cual
no podra formular solicitudes de exencién o aplazamiento. Cuando
se llegue a la mayoria de edad sin haberse dado cumplimiento a
esta obligacion, la autoridad podra compelerlos sin perjuicio de la
aplicacion de las sanciones que se establecen en la presente ley.

Parégrafo 10. Los alumnos de uUltimo afo de estudios secundarios,
sin importar la edad, deberan inscribirse durante el transcurso
del afo lectivo por intermedio del respectivo plantel educativo,
en coordinacién con la direccion de Reclutamiento y Control de
Reservas del Ejército.

Las fuerzas Militares y la Policia Nacional solicitaran las cuotas de
bachilleres para su incorporacién a la Direccion de Reclutamiento
y Control de Reservas del Ejército, Gnico organismo con facultad
para cumplir tal actividad.

Paragrafo 2o. “..." (Corte Constitucional Colombiana, 1994)

Como puede observarse, mediante La Ley 48 de 1993 se reafirmaba
la obligacion de prestar el servicio militar en Colombia y se indicaba
que los varones que estuvieran cursando Gltimo afio debian inscribirse
para prestar el servicio militar sin importar la edad del alumno, lo que
desconocia las normas de Derecho Internacional relativas a la prohi-
bicion de contar con menores de 15 afios en las Fuerzas Armadas de
un pais; sin embargo, en ese momento, la Corte considerd infundado
el planteamiento contra esta obligatoriedad considerando que No
podria afirmarse que la incorporacién de un joven al ejército constituya
el desconocimiento de su derecho a la educacién o a su formacién
integral, cuando, por el contrario,

esa circunstancia contribuye al descubrimiento de valores social-
mente enriquecedores que aquilatan y fortalecen su personalidad,
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como el sentimiento de solidaridad con las instituciones y con la
comunidad en la medida en que se convierte en un protagonista
de la defensa de la sociedad y de la paz. (Corte Constitucional
Colombiana, 1994)

Asimismo, se tiene que en ese momento la Corte Constitucional
afirmaba que tal obligatoriedad de prestar el servicio militar siendo
menor de edad no tenfa una prohibicién de tipo constitucional y por
el contrario enuncia en dicho pronunciamiento varios criterios fallados
anteriormente via tutela, entre ellos la Sentencia No. SU-277/93, con
ponencia del Dr. Antonio Barrera Carbonell, a manera de reiterar
en dicha accién de inconstitucionalidad que ser menor de edad no
era una causal ni legal, ni constitucional para no prestarse el servicio
militar e inclusive este méximo Tribunal Constitucional no comprendia
el Derecho a la Educaciéon como vulnerado, sino suspendido, en los
casos en los que los menores recién egresados del bachillerato ya
estuvieran admitidos en una universidad para cursar sus estudios
profesionales:

De las pruebas incorporadas al expediente no se puede concluir
que la situaciéon del hijo de la petente se encuentre subsumida en
alguna de las causales de exencién legal; por ello a pesar de no
haber llegado a la mayoria de edad, era viable exigirle la prestacién
del servicio militar, con arreglo a las normas que rige la prestacién
de dicho servicio para los bachilleres.

El hecho de que el hijo de la petente haya logrado su seleccién
para iniciar estudios superiores en la Universidad Nacional, no crea
a su favor derecho o excepcién que lo libere del deber de prestar
el servicio militar que le impone la Carta Politica, puesto que esta
circunstancia no ha sido establecida como causa de dispensa legal
de dicho deber constitucional.
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El derecho a la educacién del hijo de la solicitante, que constituye
el meollo del cuestionamiento formulado, no se desconoce aunque
se suspenda transitoriamente en el tiempo, si se admite el hecho
de que el conscripto pueda iniciar sus estudios una vez cumpla con
la obligacion militar. No se puede olvidar que el servicio militar, por
razon de sus objetivos y los intereses particularmente importantes
que defiende, constituye un deber legitimo de arraigo consti-
tucional que, si bien limita los derechos del adolescente, no los
desconoce.

No podria afirmarse, que la incorporacién de un joven al ejército
constituya el desconocimiento de su derecho a la educacién o a
su formacion integral, cuando, por el contrario, esa circunstancia
contribuye al descubrimiento de valores socialmente enriquece-
dores que aquilatan y fortalecen su personalidad, como el senti-
miento de solidaridad con las instituciones y con la comunidad en
la medida en que se convierte en un protagonista de la defensa de
la sociedad y de la paz. (Corte Constitucional Colombiana, 1994,
p.16).

En conclusiéon y como pudo observarse, para esa fecha la Corte
Constitucional no visionaba el interés superior del nifio, nifia y adoles-
centes quebrantado por la prestacion del servicio militar, ni comprendia
la educaciéon como derecho vulnerado por estarse prestando el
servicio militar para las Fuerzas Armadas del pafs, basada en la Ley 48

de 1993 y desconocedora del Protocolo adicional a los Convenios de
Ginebra de 1949.

Sentencia C-225 de 1995. Expediente LAT-040

Mediante esta sentencia la Corte Constitucional (1995) realizé la

|ll

revision constitucional del “Protocolo adicional a los Convenios de

Ginebra del 12 de agosto de 1949, relativo a la proteccion de las
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victimas de los conflictos armados sin caracter internacional (Protocolo
)" hecho en Ginebra el 8 de junio de 1977, y la revisidon de la Ley 171
del 16 de diciembre de 1994, por medio de la cual se aprobé dicho
Protocolo I, indicando la Corte que a partir de dicha aprobacion
“obligara al pais a partir de la fecha en que se perfeccione el vinculo
internacional respecto del mismo”. Los temas abordados en esta
revision fueron esencialmente en torno a la naturaleza imperativa de
las normas humanitarias y su integracién en el bloque de constitucio-
nalidad. Dentro de los diversos conceptos emitidos a favor o en contra
de la constitucionalidad del protocolo II, se tiene que el Procurador
General de la Nacién (1995) pidié su constitucionalidad atendiendo
que el mismo hace un énfasis especial en la proteccién de los nifios y

de las familias, en los siguientes términos:

En idéntica forma a como la Constitucién Colombiana esta a través
de su instauracion como derechos fundamentales (articulo 11, 12,
14 y 17), orientada, de manera general, hacia la proteccién de la
vida, la integridad, la dignidad y la libertad, también el Protocolo Il
como el articulo 3° comin se ocupa antes que nada de la defensa
de la vida, la integridad fisica y moral, la dignidad, la libertad por lo
menos como exclusién de la esclavitud y de la prostitucion etc., de
los no combatientes v.g. enfermos, heridos, naufragos y poblacion
civil (articulo 4°). Aln mas, en lo que atafie a estos valores funda-
mentales, también el Protocolo Il, como la Constitucidn, hace
un énfasis especial en la proteccién de los nifios y de las familias
(articulo 42, 43 y 44), asi que exige la educacion y prohibe el reclu-
tamiento de los primeros hasta los 15 afios, etc., y busca evitar
la desintegracion de las segundas, entre otras cosas, a través de
gestiones para reuniones de padres e hijos y de la regulacién de los
desplazamientos internos de poblacién, etc., (Articulo 4, numeral
3° y Articulo 17) (Corte Constitucional, 1995, Sentencia C-255,
1995, p.81).
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Es de resaltar que el Procurador solicita la constitucionalidad, indicando
que el instrumento internacional en revision, es decir el Protocolo I
prohibe el reclutamiento de los nifios hasta los 15 afios, sin indicarse
un especial punto de vista sobre la edad por parte del citado procu-
rador. Dicha postura se refleja en |a parte considerativa de la sentencia
bajo andlisis, cuando la Corte Constitucional (1995) considera que se
trata de una especial proteccién para los nifios que armoniza plena-

mente con la constitucion:

"

..." 37- El numeral 3° del articulo 4° del tratado bajo revision
confiere un tratamiento privilegiado a los nifios, con el fin de
darles el cuidado y la ayuda que éstos necesitan, sobre todo
en relacion con la educacién y la unidad familiar. Igualmente se
sefala que los menores de 15 afios no seran reclutados en las
fuerzas o grupos armados y no se permitird que participen en las
hostilidades. La Corte considera que esa proteccidon especial a
los nifios armoniza plenamente con la Constitucién, puesto que
no sélo ellos se encuentran en situacion de debilidad manifiesta
(CP art. 13) frente a los conflictos armados, sino que, ademas, la
Carta confiere prevalencia a los derechos de los nifios (CP art. 44).
Por ello esta Corporacién ya habia sefialado que, conforme a las
normas humanitarias y a la Convenciéon de los derechos del nifo,
las partes en conflicto deben abstenerse de reclutar a menores de

quince afos (1995, pp.110-111).

Entonces, en la parte considerativa de la sentencia no se prohibe el
reclutamiento hacia cualquier menor, sino para el menor de 15 afos,
no se identifica ninguna adenda por parte de la Corte en este sentido,
quien resuelve aprobar el Protocolo Il y su ley que lo incorpora sin
referirse de manera especial a la edad indicada por el protocolo en
su parte ll, relativa al trato humano, especificamente en el articulo 4,
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relativo a las garantias fundamentales, refiriéndose el numeral 3° a las
garantias que se le deben proporcionar a los nifos:

“..." ¢) los nifios menores de 15 afios no serdn reclutados en las
fuerzas o grupos armados y no se permitird que participen en las
hostilidades;

d) la proteccion especial prevista en este articulo para los nifios
menores de 15 afos seguird aplicdndose a ellos si, no obstante, las
disposiciones del apartado “c”, han participado directamente en
las hostilidades y han sido capturados; “..."”. (Corte Constitucional
Colombiana, 1995, p.112)

Esta prerrogativa evidencia que los actores armados deben abste-
nerse de enfilar ninos menores de 15 afios y si ya habian sido reclu-
tados con anterioridad a la ratificacién que se estaba realizando del
Protocolo Il, no importaba, pues el literal “d" realiza una especifica
extension para esos menores también.

Sin lugar a dudas, con la ratificacion del Protocolo Il, Colombia da un
paso importante en la proteccion de los derechos e interés superior
de los nifios, nifas y adolescentes, quienes anteriormente debian
prioritariamente cumplir con un deber patridtico de defensa de la
Nacion y aplazar el goce de sus derechos fundamentales, entre ellos

la educacion, la recreacién, la salud, y hasta exponer su vida.

Sentencia C-172 de 2004. Expediente LAT-246

Sentencia de control de constitucionalidad de Tratado Internacional,
especificamente del “Protocolo Facultativo de la Convencién sobre los
Derechos del Nifio relativo a la participacion de nifios en los Conflictos
Armados”, aprobado mediante la Ley 833 de 2003. En esta ocasién
la Corte —a través del mencionado instrumento internacional- otorga
mayor proteccién y garantias a los nifios, nifias y adolescentes en
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cuanto no permite su participacién directa en hostilidades e impone
al Estado la obligacién de ajustar los preceptos constitucionales que
sean necesarios. Con ponencia del Dr. Jaime Coérdoba Trivifio esta
sentencia recrea el panorama internacional de ese momento en los
siguientes términos:

De acuerdo con informes de las Naciones Unidas, a pesar de que el
predmbulo de la Carta de la Organizacién nos insta a proteger las
generaciones venideras del flagelo de la guerra, somos testigos de
una abominacién dirigida contra los nifios inocentes, que asciende
a millones, que son todavia victimas de la guerra, como blancos o
como instrumentos.

Hoy, en unos 50 paises del mundo, los nifios sufren en medio del
conflicto armado vy, en el periodo posterior, unos mueren y otros
quedan huérfanos. Otros son mutilados, desarraigados de sus
hogares, violados y objeto de otros abusos sexuales, son privados
de educacién y atencién médica, explotados como nifios soldados
y quedan marcados por graves traumas emocionales.

Segun el Derecho Internacional Humanitario, todos los no comba-
tientes tienen derecho a la proteccién, pero los nifios tienen
prioridad en este derecho. Los nifios son inocentes y especial-
mente vulnerables. Estdn menos preparados para adaptarse o
responder al conflicto. Son los menos responsables del conflicto,
pero padecen desproporcionadamente sus excesos. Los nifios son
verdaderamente victimas sin culpa del conflicto. Ademas, repre-
sentan la esperanza y el futuro de toda la sociedad; destruyendo
los ninos se destruye la sociedad.

En la dltima década, 2 millones de nifios han sido muertos en situa-
ciones de conflicto, mas de un millén han quedado huérfanos, mas
de 6 millones han sido gravemente heridos o permanentemente
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incapacitados y mas de 10 millones han quedado marcados por
graves traumas siquicos. Muchos nifios, y especialmente muchas
mujeres jovenes, han sido objeto de violaciones y otras formas de
violencia sexual como instrumento de guerra deliberado. (Corte
Constitucional Colombiana, 2004, p.13).

Aunado a lo anterior, la sociedad colombiana ha estado expuesta a un
prolongado conflicto, un conflicto armado que ha socavado la nifiez,
ha producido un sinnimero de victimas, un conflicto que ha perdido
su razon e ideologia politica para luchar por las rutas del narcotrafico
y asi financiar su longevidad armada, que ya se muestra injustificada;
asimismo, el conflicto colombiano ha producido una pérdida de valores
y un desconocimiento de las normas nacionales e internacionales, lo
que llevé a mostrar la ratificacion del Protocolo objeto de revision en
esta sentencia a forjarse con optimismo y como instrumento juridico
para presionar a los grupos armados ilegales a la entrega de menores
reclutados ilicitamente.

Es menester precisar que ya para esa fecha, las Fuerzas Armadas
del pais, habian sacado del servicio militar a los menores de edad
que tenian en las filas prestando dicho servicio, ya fuere voluntario u
obligatorio, especificamente desde el 20 de diciembre de 1999 y de
manera anticipada a la Ley 548 de 1999, se tom¢ la determinacién de
no incorporar menores de 18 afos a prestar el servicio y por ende los
menores que estaban prestandolo en esos momentos fueron soltados
de las filas de las fuerzas armadas. Pero la problematica del recluta-
miento ilicito por parte de los grupos armados ilegales continuaba y
era necesario reforzar las acciones tendientes a la desvinculacién de
los nifios, nifas y adolescentes del conflicto; asi lo plasmé Cordova
Trivifio en esta sentencia:

La desvinculacion y la prevencién a la vinculacion de nifios por
parte de grupos guerrilleros y de autodefensas, forma parte del
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esfuerzo que el Gobierno Nacional ha implementado y que se
encuentra plasmado en el interés en la aplicacion del Derecho
Internacional Humanitario, en particular, en cuanto a la implemen-
tacion de acuerdos humanitarios que protejan especificamente a
la poblacion civil y a la nifiez de los efectos del conflicto armado
interno. El Gobierno viene insistiendo de manera reiterada en que
no se recluten menores de 18 afios por parte de los grupos irregu-
lares, siendo este un tema de discusién permanente de la mesa de
negociacién entre el gobierno y las FARC y en las conversaciones
que adelanta el Gobierno con el ELN.

En la actualidad, el ICBF atiende a los nifos, nifias y jovenes
que abandonan el conflicto armado, bien sea por captura o por
desercién. En los Ultimos afos ha atendido aproximadamente a
360 menores. A partir de noviembre del 1999, se cuenta con un
programa especial de atencién a esta poblacién, asi como con
instituciones de recepcion y observacion, las cuales después de
un diagnéstico especializado, definen la ubicacién de estos nifios
con sus familias, en programas institucionales o de medio social
comunitario. (Corte Constitucional Colombiana, 2004, p.17).

En conclusién, ya para el afo 2004 la Corte Constitucional habia
cambiado totalmente su postura conservadora y legal de hacer primar
la ley colombiana, sin el minimo esfuerzo de plasmar lo que ya el
mundo juridico internacional venia advirtiendo desde hacia por lo
menos 50 afos atras.

Sentencia C-240 de 2009. Expediente D-7411

Demanda de inconstitucionalidad en contra del Articulo 14 (parcial)
de la Ley 418 de 1997, que consagra instrumentos para la blsqueda
de la convivencia, la eficacia de la justicia y demanda contra el Articulo
162 de la Ley 599 de 2000, que tipifica el tipo penal de Reclutamiento
ilicito. En esta oportunidad |la Corte Constitucional, mediante ponencia

Cristina Elizabeth Montalvo Veldsquez - Katrim Johana De la Hoz del Villar - Andrea Karolina Royero




102

Reclutamiento ilicito/forzado en los conflictos armados de Afganistan, Colombia, Siria y Somalia:
Criterios de priorizacién aplicables a nifios, nifias y adolescentes

del Dr. Mauricio Gonzélez Cuervo, analiza la posible inconstituciona-
lidad del enunciado Articulo 14 de La ley 418 de 1997:

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 afos. (Corte
Constitucional Colombiana, 2009, p.8)

Asimismo, indica el demandante que la existencia de un tipo penal,
que textualmente prohibe reclutar, pero omite castigar a quien utilice
los menores para el conflicto se torna inconstitucional:

Articulo 162. RECLUTAMIENTO ILICITO. El que, con ocasion y en
desarrollo de conflicto armado, reclute menores de dieciocho (18)
afos o los obligue a participar directa o indirectamente en las hosti-
lidades o en acciones armadas, incurrira en prisién de seis (6) a diez
(10) anos y multa de seiscientos (600) a mil (1.000) salarios minimos
legales mensuales vigentes. (Corte Constitucional Colombiana,
2009, p.9)

En esta oportunidad el méximo Tribunal constitucional, indica que la
existencia de dos normas penales vigentes que propenden simulta-
neamente por el establecimiento de conductas punibles relacionadas
con el reclutamiento y utilizacién de menores en conflictos armados,
solo puede responder al interés del legislador de asegurar a través
de ellas, la tipificacién de todas las conductas posibles y ajenas a la
proteccion de los nifios y las nifias en tales circunstancias, que han sido
reconocidas en el derecho internacional, es decir, que no es necesario
enunciar todas y cada una de las formas en las que podria llevarse a
cabo el reclutamiento ilicito.

De ahi que para la Corte Constitucional, tanto en el derecho interno
como en el internacional, lo que se penaliza es que los nifios, nifas o
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adolescentes sirvan (utilizacién) o tomen parte en esos grupos (parti-
cipacién), con independencia de las tareas que realicen en ellos,
toda vez que la participacién o utilizaciéon directa o indirecta de los
menores en el conflicto, se subsume en el concepto de admisién o
ingreso de los menores a los grupos armados irregulares, en que
el ingreso significa la participacién en las actividades del grupo, sin
que se especifique si se hace en calidad de combatiente o no, lo que
amplia ain mas la protecciéon que el derecho internacional plantea
para los nifios o nifas, ya que cualquier menor que forme parte de
los grupos armados, independientemente del tipo de actividades que
realice en ellos, esto es, que actie directamente en las hostilidades o
sirva de correo, mensajero, cocinero, etc., queda protegido por esta
disposicion.

De otra parte y atendiendo a los elementos del delito de reclutamiento
ilicito tipificado en los Articulos 14 de la Ley 418 de 1997 y 162 del
Codigo Penal (Ley 599 de 2000), la Corte considerd que la conducta
prohibida por las normas internacionales, de utilizaciéon de nifios con
ocasion de un conflicto armado, esto es, la participacion directa o
indirecta de los menores en hostilidades o en acciones armadas, aln
de manera voluntaria, encaja perfectamente en las hipotesis previstas
en los citados preceptos penales, pues el legislador, asegurando el
interés superior del menor, penalizé el reclutamiento y la induccién al
ingreso de los menores, independientemente de que tales conductas
sean producto de una decision voluntaria del menor o de una accién
forzada, ya que tales elementos, ni estan en el tipo penal, ni fueron
tenidos en cuenta por el Congreso, por lo que no son necesarios
para la tipificacion del reclutamiento o la induccién referida, ademas
que en la legislacion nacional, los menores no tienen capacidad para
obligarse estrictamente en decisiones que generen efectos juridicos,
por lo que la voluntad de admisién o ingreso no puede ser considerada
un motivo de atipicidad, menos cuando ni siquiera esta previsto en la
norma.
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Sentencia C-253A de 2012. Expedientes D-8643 y D-8668

Demanda de inconstitucionalidad contra los Articulos 3 y 75 (parciales)
de la Ley 1448 de 2011, denominada Ley de Victimas y Restitucién
de Tierras en Colombia, pero solo se hara alusién al cargo realizado
por el demandante en contra de la segunda parte del Paragrafo 2°
del Articulo 3 de la enunciada Ley, la cual excluye de la condicién de
victima a los nifios, nifias o adolescentes victimas de reclutamiento
forzado que no hubieren sido desvinculados del grupo armado
organizado al margen de la ley siendo menores de edad.

Indican los demandantes que la participaciéon de los nifios, nifas y
adolescentes en el conflicto armado fue impuesta por la dindmica de la
guerray por la omisién del Estado que no adopté las medidas preven-
tivas adecuadas para protegerlos. Afladen que habiéndose mostrado
el Estado incapaz de contrarrestar la vinculacién de estas personas al
conflicto, no puede intentar eludir su responsabilidad de restablecer
los derechos, imponiendo limitaciones a la reparaciéon y tampoco
se puede trasladar la responsabilidad a las victimas, siendo que las
instituciones estatales tienen la obligacién de cumplir los compro-
misos adquiridos internacionalmente, los que a su vez hacen parte
del bloque de constitucionalidad (Corte Constitucional Colombiana,
2012).

Afirman los demandantes que la norma desconoce que los comba-
tientes que no se desmovilicen siendo menores de edad, fueron
sujeto pasivo del delito de reclutamiento forzado y, dada la gravedad
del hecho punible, tienen la condicién de victimas de violacién al DIH,
por lo que deben ser acreedores de los beneficios que establece la
norma acusada.

Frente a este importante analisis, la Corte Constitucional considerd

que la exclusién de dichos nifios, nifias y adolescentes de las medidas
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previstas en dicha Ley 1448 de 2011, no desconocia el dafio sufrido
por esta poblacién que fue victima del delito de reclutamiento forzado,
sino que el legislador no previé las medidas de atencion y reparacién
para esta poblacién dentro del marco de la justicia transicional, los
cuales podran acudir a otros mecanismos ordinarios para demostrar el
dafio sufrido y pedir el resarcimiento:

“..." De lo precedentemente expuesto se desprende entonces,
que por virtud de lo previsto en el articulo 3 de la Ley 1448,
quienes hayan sufrido un dafio como consecuencia de infracciones
al DIH o de violaciones graves y manifiestas a las normas inter-
nacionales de Derechos Humanos en condiciones distintas de las
alli contempladas, no pierden su reconocimiento como victimas,
ni quedan privados de la posibilidad de acudir a los mecanismos
ordinarios que se han establecido en la legislacion ordinaria para
que se investiguen y persigan los delitos, se establezca la verdad,
se sancione a los responsables y se repare de manera integral a las
victimas, y que el sentido de la disposicién es el de que, en razén
de los limites o exclusiones que ella contiene, esas personas no
tienen acceso a las medidas especiales de proteccién que se han
adoptado en la ley, en el marco de un proceso de justicia transi-
cional.

De este modo, pierden sustento las acusaciones contra la ley que
parten de la consideraciéon conforme a la cual las disposiciones
demandadas desconocen el caracter de victimas que tienen las
personas que se encuentren en supuestos distintos de los que en
ella se contemplan. (Corte Constitucional colombiana, 2012, p.60).

Frente a esta demanda de inconstitucionalidad, por la exclusion de
algunas victimas de las medidas previstas en la Ley 1448 de 2011, la
Corte Constitucional con ponencia del Dr. Gabriel Mendoza Martelo,
realiz6 un examen de los criterios empleados por el legislador
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para determinar el acceso a un conjunto de medidas especiales de
proteccidn a ciertas victimas y no a otras, verificindose si se ajustan
o no a la Constitucién, limitdndose a indicar que el objetivo general
de la ley es establecer un conjunto de medidas judiciales, administra-
tivas, sociales y econdmicas, individuales y colectivas, en beneficio de
las victimas de las violaciones contempladas en su Articulo 3, 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 condicion de
victimas y se dignifique a través de la materializacion de sus derechos
constitucionales, indicando que para la obtenciéon de esos fines la ley
caracteriza en el Articulo 3 quiénes son victimas del conflicto interno
armado.

Podria percibirse este pronunciamiento como un retroceso, atendiendo
que abandona el interés superior del nifio, nifa y adolescente,
desconoce los dafios ocasionados a esta poblacion durante la perma-
nencia en el grupo armado. Ademas, se puede inferir que el legis-
lador colombiano desconoce las tipologias victimolégicas aportadas
por la victimologia como ciencia, donde autores como Benjamin
Mendelsohn, Hans von Hentig, Elias Neuman, Van Djik, entre otros,
desde hace méas de medio siglo han planteado la categoria de “victima
culpabilistica”, en términos distintos, pero alusivos todos a esa victima
que ha contribuido al hecho victimizante o como esa victima que no
es cien por ciento victima.
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Cuadro 1. Sentencias de la Corte Constitucional relativas

al reclutamiento ilicito.

Sentencia Problema Decisién

La Corte consideré infundado el plantea-
miento contra esta obligatoriedad consi-
derando que No podria afirmarse, que la

Median ntencia | . 1 ) arse
ediante esta sentencia la Corte incorporacion de un joven al ejército cons-

Constitucional decide demanda de

Sentenda | inconstitucionalidad contra los articulos | ity el desconacimiento de su g:;;crgf
1994, 4’1( agg'agﬁiﬁ’?m:g'a ?)021;1 A;%égfé%'ﬁl)’ cuando, por el contrario, esa circunstancia
MEDC | 55 iy S do olay o 1o, | oo o dsebriento de vloer
Morén Diaz Reclﬁ?z?rr:ie«esgrl?én)/elr\]ﬂtgsmzealjgnmllen(iﬁje ol | Y fortalecen su personalidad, como el senti-
vardn fuera menor de 18 afios miento de solidaridad con las instituciones
y con la comunidad en la medida en que se

convierte en un protagonista de la defensa

de lasociedad y de la paz.
Mediante esta sentencia la Corte

Sentencia %3322%1%%??,'&2&%;2 ;%Ei'gp aclznlgt;— La Corte resuelve aprobar el Protocolo Il y la
C-225de ley que lo incorpora, sin referirse de manera

Convenios de Ginebra del 12 de agosto ; bt
I\/1I?°95Dr de 1949, relativo a la proteccién de las especial ala edad de 15 afios indicada

" : . or el Protocolo en su parte |, relativa al
. victimas de los conflictos armados sin P PP i
Antonio M trato humano y a la prohibicién de utilizar,

acter internacional (Protocolo Il)”, y la ~
Barrera caract 2! reclutar NNA menores de 15 afios en los
Carbonell | revision de la Ley 171 del 16 de diciem- grupos armados.

bre de 1994, por medio de la cual se
aprobo dicho Protocolo Il.

La Corte a través del mencionado
instrumento internacional otorga mayor
proteccion y garantias a los nifios, nifias y
adolescentes en cuanto no permite su parti-

Sentencia | Sentencia de control de constitucionali-
C-172de dad de Tratado Internacional, especifi-

2004. camente del “Protocolo Facultativo de | &7~ =%~ . J :

M.P. Dr. la Convencién sobre los Derechos del | ?Céonld'ri?a er)lhogt|||dadtes |e impone al
Jaime Nifio relativo a la participacién de nifios stado fa OLIIgacion de gjustar 10s precep-

Cérdova | en los Conflictos grmagos“ aprobado | 108 constitucionales que sean necesarios,
Trivifio mediante Ia Ley 833 de 2003 con amplia garantia refiriéndose a que no

Y : solo al menor de 15, sino a la prohibicion

de utilizar a cualquier menor de edad.

El méximo Tribunal constitucional, indica

que la existencia de dos normas penales
vigentes que propenden simultdneamente

: Demanda de inconstitucionalidad en por el establecimiento de conductas puni-
Sentencia bles relacionadas con el reclutamiento y uti-

C-240 de contra del articulo 14 (parcial) de la Ley

5 lizacion de menores en conflictos armados,
418 de 1997, que consagra instrumen- '

2009. tos para la bisqueda de la convivendia solo puede responder al interés del
,\l>|/I.P. Dr. la eficacia de la justicia y demanda leg '|s|aq|9r ((:Ije aszguqar a tra(\j/es de e||a§k,)||a
auricio contra el articulo 162 de la Ley 599 tipificacion de todas las conductas posibles
Gonzalez de 2000, que tipifica el tipo penal de y ajenas a la proteccion de los nifios y las
Cuervo Redutamionto ilieito nifias en tales circunstancias, que han sido

reconocidas en el derecho internacional, es
decir, que no es necesario enunciar todas
y cada una de las formas en que podiria
llevarse a cabo el reclutamiento llicito.
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Sentencia Problema Decisién

La Corte Constitucional declara exequible

las normas demandadas, argumentando

que quienes hayan sufrido un dafio como
consecuencia de infracciones al DIH o

Sentencia de violaciones graves y manifiestas a
C-253Ade Demanda de inconstitucionalidad las normas internacionales de Derechos
2012. contra los articulos 3y 75 (parciales) de Humanos en condiciones distintas de las
M.P. Dr. la Ley 1448 de 2011, denominada Ley alli contempladas, no pierden su reconoci-
Gabriel de Victimas y Restitucion de Tierrasen | miento como victimas, ni quedan privados
Mendoza Colombia. de la posibilidad de acudir a los mecanis-
Martelo mos ordinarios que se han establecido en la

legislacién ordinaria para que se investi-
guen y persigan los delitos, se establezca la
verdad, se sancione a los responsables y se

repare de manera integral a las victimas.

Fuente: Elaboracion propia

SENTENCIAS EJECUTORIADAS DE LA CORTE SUPREMA DE
JUSTICIA - SALA DE JUSTICIA'Y PAZ QUE INCLUYE EL DELITO
DE RECLUTAMIENTO ILICITO

Para el estudio de las sentencias ejecutoriadas que dentro de la Sala
de Justicia y Paz hacen referencia o alusién al delito de reclutamiento
forzado, debe precisarse que los recursos que llevaron a estas sentencias
de los distintos Tribunales de Distrito Judicial hasta el méximo érgano de
la justicia ordinaria no fue precisamente o exclusivamente por una incon-
formidad surgida por la decisiéon del ad quo relativa al reclutamiento
ilicito. La Corte Suprema de justicia lo enuncia en todas atendiendo
que explica los hechos imputados, formulados, legalizados y senten-
ciados contra cada uno de los sujetos que integran el fallo, es decir, se
refiere a los hechos de los desmovilizados de las Autodefensas Unidas
de Colombia (AUC), postulados a ley de Justicia y Paz, de tal forma
que se analizara esta tematica jurisprudencial de manera integrativa y
sistematica con las respectivas decisiones de primera instancia donde
se encuentra la mayor ilustracién sobre este delito.

Radicacién No. 38.508 (junio 6 de 2012)

Sentencia de segunda instancia contra Edgar Ignacio Fierro Flores
(alias Don Antonio) excomandante del desmovilizado Frente José
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Pablo Diaz de las AUC que operaba en el departamento del Atlantico
y Andrés Mauricio Torres Ledn (alias Jesucristo, alias Z1) desmovilizado
del Frente Martires del Cesar del Bloque Norte de las AUC. El fallo de
primera instancia fue proferido por el Tribunal Superior de Bogoté en
su Sala de Justicia y Paz (diciembre 7 de 2011).

Se partird por indicar que la Corte en el fallo de segunda instancia
recordd que el tribunal superior de Bogotéa desde julio de 2009 instalé
la audiencia de formulacién de cargos contra Fierro Flores, cargos que
fueron legalizados ante la sala de conocimiento del Tribunal los dias 8
de febrero y 5 de agosto del afio 2010, indicando lo siguiente la Corte
Suprema de Justicia (2012):

Se legalizé en definitiva 137 casos de desplazamiento forzado
con 570 victimas directas y 170 casos, de los cuales 86 relacionan
homicidios consumados y tentados, tanto en persona protegida
como agravados, con un total de 133 victimas directas, asi como
9 extorsiones, 7 amenazas, 5 exacciones, 3 hurtos calificados
agravados, un reclutamiento de menores, un acceso carnal violento,
una tortura, un secuestro, un dafio en bien ajeno, porte ilegal de
armas de defensa personal y concierto para delinquir. (pp.4-5)

En contraposicién a lo indicado en la sentencia de primera instancia,
donde se enuncia que no fue un cargo, sino seis los cargos imputados,
formulados y legalizados contra Fierro Flores por el delito de recluta-

miento forzado.

"

..." 232. En cuanto a los cargos objeto de decisién, éste se corres-
ponden al HECHO No. 2 dentro de los eventos imputados y legali-
zados al postulado EDGAR IGNACIO FIERRO FLORES, quien como
Comandante del Frente José Pablo Diaz del Bloque Norte de las
Autodefensas Unidas de Colombia, es responsable por cadena de
mando de seis (6) reclutamientos ilicitos entre junio del afio 2003

Cristina Elizabeth Montalvo Veldsquez - Katrim Johana De la Hoz del Villar - Andrea Karolina Royero




110

Reclutamiento ilicito/forzado en los conflictos armados de Afganistan, Colombia, Siria y Somalia:
Criterios de priorizacién aplicables a nifios, nifias y adolescentes

y marzo del 2006. (Tribunal Superior de Distrito Judicial de Bogota
Sala de Conocimiento de Justicia y Paz, 2011, p.86)

Asimismo, en dicha sentencia de primera instancia se sefiala que Fierro
Flores cometid un concurso homogéneo y sucesivo del delito de reclu-
tamiento ilicito, en su condicién de comandante del Frente José Pablo
Diaz y en calidad de “Autor mediato” atendiendo su superioridad y el
dominio que tenia de la organizacién: “..." "235. En este sentido, en
su condicién de superior, por el dominio que de la organizacién tenia,
no hay duda para la Sala que a EDGAR IGNACIO FIERRO FLORES le es
atribuible el comportamiento en condicién de AUTOR MEDIATO del
delito de Reclutamiento ilicito (L.599/00, art.162)” (Tribunal Superior
de Distrito Judicial de Bogota Sala de Conocimiento de Justicia y Paz,
2011, p.87), pero no enuncia el tribunal que la fiscalia hubiera realizada
amplias labores investigativas frente a estos hechos; no se muestran
resultados por parte de los investigadores que puedan destacarse,
exhorta que esos hechos fueron un comportamiento del Bloque Norte

de las AUC en general.

664. "...", se tratd de un concurso homogéneo sucesivo de reclu-
tamiento ilicito, documentado en relacién con seis menores; no
obstante como ya se motivd, esta alarmante forma de criminalidad
tuvo una significancia especial en el Bloque Norte, en cuanto a que
la Fiscalia, hasta la fecha de la legalizacion de cargos, tenia identi-
ficados otros 410 casos. (Tribunal Superior de Distrito Judicial de
Bogota, Sala de Conocimiento de Justicia y Paz, 2011, p.163)

Esta atribucion adicionalmente se explicd sefialando el Tribunal
Superior de Bogotéd en su Sala de Justicia y Paz que Fierro Flores
como comandante del Frente no hizo nada para evitar o controlar
la realizacion de este comportamiento contra los menores que resul-
taron reclutados:
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"

..." 234. Para el afno 2010, con relacién al reclutamiento ilicito
por parte del Bloque Norte, fueron registrados por parte de la
Fiscalia, 410 casos. Esa alarmante cifra, por si sola esta indicando
que si bien como se aduce por el Ente Acusador, en el marco de
una formalidad de los estatutos de la AUC se proscribia el recluta-
miento de menores, los resultados indican que para quienes osten-
taban mando y jerarquia en relacién con su grupo subordinado, lo
que incluye a los comandantes de las distintas comisiones —como
resulta el caso del postulado FIERRO FLORES-, ningun interés
despertaba verificar a lo menos que menores de edad no engro-
saran las filas de la organizacién armada ilegal. (2011, p.86)

Se limita el ente acusador a indicarle al Tribunal, que el reclutamiento
se facilité por las precarias condiciones econémicas y académicas de
los menores, es decir, que la organizacién armada en el componente
de verdad, frente a este delito establecié que la conducta obedecié a
la vulnerabilidad social de los menores reclutados y la sala de conoci-
miento del Tribunal Superior de Bogot4; asi lo admitié y aceptd: “665.
“..." se traté de menores cuya vinculacién a la organizacién armada
ilegal se facilité mediante el aprovechamiento de sus precarias condi-

ciones econdémicas y académicas” (2011, p.163).

Entonces, se tiene que frente al caso del excomandante de uno de los
frente del Bloque Norte de las desmovilizadas AUC que operaba en la
Costa Caribe colombiana, las autoridades de Justicia y Paz, reconocen
la comision de este delito, pero no ofrecen mayor ilustracion de la
situacion, por lo menos en la sentencia de Fierro Flores, ni en primera,
ni en segunda instancia, lo que pudo obedecer a la ausencia de
comparecencia de las victimas de este delito, tal como lo reconoce el
mismo Tribunal Superior de Bogotd, al optar por no pronunciarse al
respecto:

u

..." 238. Aunque la Sala reconoce la existencia de programas
especializados para la atencién de esta problematica, como el que
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ofrece el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar, no existen
resultados para destacar frente a los mismos; la muestra mas
fehaciente es la no comparecencia de quienes por este delito se
reconocieron como victimas dentro de las presentes actuaciones,
a los que los organismos de control tampoco manifestaron haber
realizado alguna clase de seguimiento. 239. En esa medida, no
concurrieron en procura de su reparacion integral, por tanto la Sala

no se pronuncia al respecto. (2011, p.88).

Lo cierto es que tal pronunciamiento de primera instancia, maximizado
en la vigésimo octava de las decisiones adoptadas, llevd a que no
se exigiera investigar a profundidad este delito, al punto que no fue
recurrido, ni objetado, pese a que solo se exhorta a los actores armados
a respetar los derechos humanos y a aplicar los principios del DIH.
Otra hubiera sido la verdad sobre estos reclutamientos de haberse
ordenado investigar sobre la suerte o paradero de estas victimas, si
fueron entregados al ICBF, si en los actos de desmovilizacién fueron

entregados en cumplimiento de los requisitos de elegibilidad:

VIGESIMO OCTAVO.- Exhortar a los actores armados respetar
los derechos humanos y aplicar los principios del D..H. y a que
cumplan con los compromisos por ellos suscritos de no reclutar
nifios, nifias y adolescentes. (Tribunal Superior de Distrito Judicial

de Bogota, Sala de Conocimiento de Justicia y Paz, 2011, p.992).

En conclusién, la verdad como principio de la justicia transicional para
efectos del delito de reclutamiento forzado al interior de uno de los
frentes desmovilizados y postulados a esta forma especial de justicia
quedd en tela de juicio, con una deuda hacia los NNA, con una deuda
hacia las organizaciones defensoras de los derechos de los NNA, pese
a la amplisima normatividad vigente en esta materia, pese a la degra-

dacion del conflicto interno armado cuando utiliza o realiza la guerra
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con los nifios, pese a las afectaciones psiquicas que se le generan a los
NNA cuando estan cumpliendo labores al interior del conflicto.

No cabe duda que el Tribunal debié exigir a la Fiscalia mayor profun-
didad investigativa sobre el tema y a su vez la Corte Suprema de
Justicia ante el interés superior de los NNA debié exhortar la falta de
verdad e insuficiencia investigativa frente al delito de reclutamiento
forzado en este caso.

Sin embargo, debe reconocerse que se indicdé que esta practica
delictiva constituye un “crimen de guerra”, proscrito por el ordena-
miento interno y respaldado en multiples instrumentos internacionales,
enuncidndose, entre otros el Protocolo Facultativo | de la Convencién
sobre los derechos del Nifio y los Principios de Paris (Tribunal Superior
de Distrito Judicial de Bogotd, Sala de Conocimiento de Justicia y
Paz, 2011).

Radicacién 38.222 (diciembre 12 de 2012)

Sentencia de segunda instancia contra Fredy Rendén Herrera (alias
el Aleman), experteneciente al Bloque Elmer Cardenas de las AUC.
El fallo de primera instancia fue proferido por el Tribunal Superior de
Bogota en su Sala de Justicia y Paz (diciembre 16 de 2011), teniéndose
como victima del delito de reclutamiento:

“143. "... Emeterio Blanddén Valencia, Francisco Javier Bruno
Vargas, Yan Carlos Ceballos Morales, Levis Antonio Morales
Ricardo, Jorge Eliécer Mercado Corcho y Jonatan Emilio Rodriguez
Correa, entre otros (Tribunal Superior de distrito Judicial de Bogota
sala de Justicia y Paz, 2011, p.88).

Se partird por indicar que la Corte Suprema de Justicia, dijo que se
trata de una sentencia “concentrada atendiendo el delito” (2012,
p.66), donde abordé el asunto resolviendo las peticiones separandolas
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por las pretensiones de reparacion, a saber indemnizacion, rehabi-
litacion, garantias de no repeticiéon, medidas de satisfaccion en los
distintos delitos sentenciados en el fallo de primera instancia, corres-
pondiéndole el primer turno al delito de reclutamiento ilicito, frente
al cual el maximo tribunal de la justicia indica que el fallo de primera
instancia negd el reconocimiento de perjuicios materiales bajo el
argumento de no demostrarse que alguno de los menores trabajara
al momento de su ingreso a la organizacién armada, ordenandose
solo el pago de perjuicios morales de acuerdo a la edad del NNA al

momento de ingresar a la organizacion ilegal:

Fue asi como a quienes lo hicieron antes de cumplir doce afos se
les reconocié 25 SMLMYV, a quienes iniciaron su vida en las AUC
entre los 12y 14 afos se les reconocié una indemnizacién equiva-
lente a 20 SMLMYV, a los que entraron entre 15y 16 afos, se les
adjudicé una reparacién de perjuicios morales por 15 salarios; vy,
finalmente, de 5 salarios a quienes fueron reclutados teniendo mas
de 17 afios. A su turno, se asign6 a las nifias una reparacién general
de 20 salarios minimos habida consideracién de que sus sufri-
mientos fueron mayores dada su fragilidad y feminidad las hacia
propensas a convertirse en objetos sexuales, con indiferencia de la
edad de su ingreso. (Corte Suprema de Justicia Sala de Justicia y
Paz, 2012, p.7).

Como se observa, la sentencia parte por indicar como se ordené la
reparacion moral para los NNA, la cual diferencié la edad y el sexo
(nifa y nifo), este Ultimo para reparar a las nifias por haber estado
propensas a ser objeto sexual. Asi mismo, indica la sentencia de
segunda instancia, que el fallo de primera instancia advirtié que las
victimas debian escoger entre |la indemnizacién via administrativa o via
judicial, pero bajo ninguna circunstancia tendrian derecho a acceder a
doble indemnizacién por el mismo hecho.
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También se consideré en el fallo apelado que el pago a los jévenes
que fueron victimas directas del reclutamiento ilicito no se realizaria
de inmediato para evitar mensajes contrarios a la sociedad, que incen-
tiven o promuevan ingresos a organizaciones ilegales:

1,

*..." al concebirse el desembolso de tales sumas como un premio,
incentivando a otros a ingresar a las filas de las organizaciones
ilegales, lo cual se hace atendiendo recomendaciones de orden
internacional (Corte Suprema de Justicia Sala de Justicia y Paz,
2012, p.8).

Exalta la Corte (2012) que en el fallo de primera instancia desde el
parrafo 827 hasta el parrafo 834 el tribunal desarrollé las medidas
tendientes a la rehabilitacién de los NNA reclutados, consistente
esencialmente en atencién psicoldgica individual con el apoyo de las
instituciones de salud en el pais:

En el contexto de la rehabilitacion de los jovenes victimas del delito,
y de acuerdo con las dificultades que para ello fueron puestas en
evidencia en la audiencia, la Sala ordend, que se implementara
un programa de atencion psicolédgica individualizada para atender
el estrés postraumético de batalla, segun el tipo de diagnoéstico y
tratamientos aconsejados, y para ello requirié a las instituciones
vinculadas con el sistema de salud, a la preparacién de los profe-
sionales en las distintas especialidades psicolégicas y psicoso-
ciales necesarias para atender las patologias surgidas del conflicto
armado, asi como la atencién de las lesiones fisicas y psiquiatricas
que padecen los nifos victimas. (p.9).

Asimismo, dentro del fallo de primera instancia se reconocié la
necesidad de una reparacién de tipo colectivo, la cual fue planteada
por el ICBF, consistente en atencién psicosocial a la familia con miras
a prevenir nuevos reclutamientos e indicarles los modelos de socia-
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lizacion ilegales (Corte Suprema de Justicia Sala de Justicia y Paz,
2012), esto Ultimo, se considera obedece a la creencia errada de
que la organizacién armada a la que ingresaron no era ilegal o era
la Unica organizacién armada que hacia presencia en sus lugares de
habitacién, es decir, no habia presencia del Estado, lo que a su vez
generd que el Tribunal exhortara a las autoridades publicas para el
desarrollo de medidas de no repeticién, que garanticen la presencia
de instituciones estatales en los municipios o zonas méas vulnerables:

Como garantias de no repeticién el Tribunal exhorté a las autori-
dades publicas para que desarrollen politicas publicas orientadas
a llevar el Estado a las regiones mas vulnerables para la comision
del delito en cuestién, las cuales se precisan al ICBF, SENA, a
las universidades de la regién, al Ministerio de Educacién, a la
Unidad Administrativa Especial para la Consolidacion Social del
Territorio, al Ministerio del Interior, a la Agencia Colombiana para
la Reintegracion, a la Agencia Colombiana para la Reinsercion,
a las gobernaciones de Antioquia, Chocé y Coérdoba, para que
extiendan sus politicas y presencias a las regiones afectadas por el
Bloque Elmer Cérdenas a fin de que se atienda a las victimas del
reclutamiento y se evite que nuevos jévenes sean atraidos o reclu-
tados por las organizaciones criminales. (Corte Suprema de Justicia
Sala de Justicia y Paz, 2012, pp.10-11).

Debe precisarse, entonces que uno de los puntos coyunturales de la
apelacion giré en torno a la necesidad de una reparacién colectiva
de los menores, pedida por ICBF y por la Comisién Nacional de
Reparacién en audiencia de incidente de reparacion ante el Tribunal
Superior de Bogota, el dia 30 de noviembre de 2011:

149. La Comisién Nacional de Reparacién presentd su solicitud
de reparacion de dafio colectivo y concretd su pretension en la
existencia de un sujeto colectivo titular de derechos, en cabeza
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de los 309 menores sujetos pasivos del delito de reclutamiento.
La Sala sintetiza la intervencion de la delegada de la siguiente
manera: “Resulta claro que la nifiez como un colectivo poblacional
surge en 1989 con la aprobacién de la Convencién Internacional
de los derechos del Nifio pues antes no eran reconocidos como
sujetos de derechos propios sino como seres dependientes de los
derechos de los mayores. Ahora bien, de manera particular debe
decirse por otra parte y segin se demostré en la intervencion que
a los menores reclutados se les truncé su proceso de desarrollo
familiar, escolar, comunitario, social y de recreacién, entre otros,
con el agravante que en el grupo su aprendizaje fue el lenguaje
del analfabetismo, de la violencia. Finalmente, el grupo de nifios
y nifias que fueron reclutados por los grupos armados ilegales
en cualquier condicién, son considerados un grupo especifico
que sufrié un dano colectivo especial en su derecho al desarrollo
humano que incluye la imposibilidad de adelantar un proceso
educativo, la separacion de su familia y la de participar en procesos
comunitarios y sociales. (Tribunal Superior de distrito Judicial de
Bogotd, Sala de Justicia y Paz, 2011, p.90)

Como medidas de satisfaccion para los menores reclutados, indica la
Corte Suprema de Justicia que se ordend romper los vinculos jerar-
quicos existentes entre el desmovilizado y sus victimas, atendiendo
que algunas lo percibian ain como ejemplo a seguir, lo que venia
recomendado desde el fallo de primera instancia (ver parrafo 147
del fallo de primera instancia), por un grupo interdisciplinar que se
conformé para visitar la zona donde estuvieron reclutados los NNA,
entre ellos los peritos Dr. Andrés Davila Plata y Dra. Luisa Fernanda
Alvarez, pero lo mas importante de este tipo de medidas fue que se
exhorto a la Secretaria de Educciéon de Necocli a instalar un escenario

de reunién comunal, tal como una escuela o un escenario cultural, en
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el lugar en que se encontraba la base de entrenamiento militar de los
NNA, llamada "El Roble” (2012).

Adicionalmente se ordend a la Comisiéon Nacional de Reparacion y
Reconciliacién la instalacion de una placa en cada plaza central de los
municipios del Uraba antioquefio, chocoano y cordobés, con relatos
anénimos que invoquen la crueldad del reclutamiento y se realicen
campafias de prevencién del reclutamiento (Corte Suprema de Justicia
Sala de Justicia y Paz, 2012).

En el fallo de primera instancia proferido por el Tribunal Superior
de Bogoté contra Fredy Rendén, a diferencia del fallo de primera
instancia contra Edgar Fierro proferido por la misma Sala de Justicia
y Paz del Tribunal de Bogota, el Tribunal si hace alusién a la amplia
labor investigativa del ente acusador, quien no se limité a la version
libre rendida por el postulado, sino que cuestiond y verificé la infor-
macidn tendiente a la verdad de los 309 menores reclutados, identifi-
candose las fincas donde eran entrenados, las labores que realizaban
y el lapso de tiempo que permanecian en entrenamiento y el lugar
donde principalmente se realizé el reclutamiento, lo que efectiva-
mente conllevé a que se le imputara el delito de reclutamiento ilicito
bajo los parametros de la Ley 599 del 2000;:

“..." 6. De las versiones rendidas por el postulado FREDY RENDON
HERRERA se pudo establecer que a partir de la segunda mitad de
la década de los 90 en distintas zonas de influencia del Bloque
Elmer Cardenas, especialmente del Urabd antioquefio y medio
Atrato Chocoano, se reclutaron de manera ilicita gran cantidad de
menores, quienes en su mayoria manifestaron que el ingreso fue
de manera voluntaria.

7. La llegada de estos menores a la organizacion paramilitar, se
hizo generalmente a través de las escuelas de formacién, aunque
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también fueron reclutados por los comandantes de frente e incluso
alguno de ellos aseverd que se presenté directamente ante el
hoy postulado; después de ser admitidos eran llevados a diversas
escuelas de entrenamiento: El Totumo, El Guayabito, El Roble,
Nueva Luz, La Barracuda, El Parque, Escuela Gabriela White,
Loma de Queso, Escuela de Truandd Medio, La 35, El Sdbalo, La
Palomera, El Mapanao, Samuel Hernandez en el Medio Atrato; y
Clavellino en Rio Sucio, donde permanecian por espacio de 30 a
90 dias para recibir instruccion y adquirir la destreza militar que les
permitiera desempenarse adecuadamente en combate.

8. El entrenamiento militar para estos menores fue fisicamente
exigente y no se diferenciaba del que recibieron los adultos;
tampoco se tuvo consideraciéon con la funcién que iban a realizar.
Algunos j6venes sufrieron hernias derivadas de la carga excesiva que
llevaban, otros, desplazamientos de sus huesos. (Tribunal Superior
de distrito Judicial de Bogota Sala de Justicia y Paz, 2011, p.5)

Es evidente la labor realizada por la fiscalia 44 de la Unidad Nacional
de Justicia y Paz, logrando identificar completamente los 309 casos
de reclutamiento, los cuales se relacionan en el fallo de primera
instancia (ver paginas 5-35), en un amplio cuadro que no solo devela
su identidad, sino indica la fecha del reclutamiento y la fecha de la
desmovilizacién, entrega o desarme del NNA, lo que permite deducir
la edad de ingreso al grupo armado, los afios de permanencia en el
grupo armado y la edad de retiro.

Por otro lado, se tiene que al momento de desarrollarse la audiencia
de incidente de reparacién integral, el dia 3 de noviembre de 2011,
hizo presencia una psicéloga alemana experta en sicologia clinica,
que habia cumplido labores de consejera técnica en Congo y Sudén
del Sur para el tratamiento de menores reclutados, exponiendo los
eventos traumaticos que enfrentara el menor:
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" u

..." 108. La experta alemana Nina Winkler, “...". Sefalé que en
términos clinicos un ser humano a lo largo de su vida, en condi-
ciones estables y habituales, estard sometido entre cuatro o cinco
eventos traumaticos, es decir, ocasiones en que una persona sera
dominada por el miedo o terror frente a un evento catastréfico
que lo toca directamente. (Tribunal Superior de distrito Judicial de

Bogota sala de Justicia y Paz, 2011, p.77)

Explicé Winkler (citada por el Tribunal Superior de Bogotd, 2011), en
relaciéon a los eventos traumaticos experimentados por los NNA en la
guerra:

109. Los menores que son reclutados ilegalmente y que parti-
cipan en confrontaciones armadas, incluso si son reclutados por un
corto periodo de tiempo, estan expuestos a un mayor nimero de
eventos traumaticos, tales como torturas a compaferos, homicidios,
combates, abandono de comparieros y amigos en el campo de
batalla, castigos, etc. Los eventos traumaticos que han experi-
mentado los nifios en la guerra son mucho mas de lo que cualquier
persona experimenta en la vida. 110. Todos los eventos trauméticos
alos que los menores reclutados ilegalmente en ejércitos irregulares
aumentan exponencialmente la posibilidad de que los menores,
sufran de Estrés Pos Traumatico ("EPS” o por sus siglas en inglés
“PST"), patologia en la que el paciente, revive constantemente
el evento de intenso miedo y terror, reacciona de igual manera
a cuando se presentd el evento traumatico, recredndolo a diario,
durante sus suefios, sus momentos de soledad, o en cualquier lugar
y tiempo de manera no deliberada. 111. Explicd que la memoria es
tan intensa que los menores no pueden diferenciar entre si es una
situacion del pasado o no, motivo por el que presentan sintomas
de evitacidn, caso en el que tratan de pensar en otras cosas, se
mantienen ocupados, se sienten como separados de los otros. No
pueden hacer planes para el futuro; frecuentemente se presentan
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adicciones como alcoholismo o drogadiccién, con la finalidad de
olvidar o de adaptarse a los sintomas. (Tribunal Superior de distrito
Judicial de Bogota sala de Justicia y Paz, 2011, p.78)

Concluye Winkler, expresando que los problemas generados pueden
ser, problemas de concentracién y de estrés crénico; sensaciones o
ideaciones de suicidio, debido a que se sienten culpables o avergon-
zados sobre todo cuando han sido victimas de violencia sexual; es muy
dificil que estos nifos y nifas reclutados posteriormente, tengan una
vida en pareja normal, debido a que sienten que no son entendidos;
y enfatiza en la no voluntariedad del menor, atendiendo que no esta
en edad de entender las consecuencias de su accién, no saben qué
le va a pasar a su salud fisica o mental, a sus relaciones familiares, no
han desarrollado una estructura ética que les permita resolver dilemas
morales (Winkler, citada por el Tribunal Superior del Distrito Judicial
de Bogotd, Sala de Justicia y Paz, 2011).

En igual sentido, se conté con la participacién de la antropdloga
Rocio Rubio, el dia 8 de noviembre de 2011, en desarrollo de la
audiencia de incidente de reparacién: “..."” 123. De la misma manera
se escucho a la experta Rocio Rubio Serrano, antropéloga, asesora de
organismos internacionales en politicas de paz con enfoque diferencial
y de derechos humanos como el BID y UNICEF; lideré el documento
COMPES para nifios, nifias (Tribunal Superior del distrito Judicial de
Bogota sala de Justicia y Paz, 2011, p.81)", reconociéndose en el fallo
de primera instancia emitido por el Tribunal Superior de Bogota la
cantidad de derechos y vulnerabilidades que pierde el menor cuando
ingresa a una organizacién armada:

"

..." 125. Cuando un menor ingresa a un grupo armado, lo primero
que pierde es el derecho a la identidad, a una familia, a tener
vinculos con ellos, se le viola su derecho a la lidica, a la educacién
y la proteccion social. Es un delito que permanece mientras dura

Cristina Elizabeth Montalvo Veldsquez - Katrim Johana De la Hoz del Villar - Andrea Karolina Royero




122

Reclutamiento ilicito/forzado en los conflictos armados de Afganistan, Colombia, Siria y Somalia:
Criterios de priorizacién aplicables a nifios, nifias y adolescentes

en reclusion, con una caracteristica de invisibilidad porque no hay
sentencias o no estan judicializados —este serd la primera sentencia
del mundo-. 126. El reclutamiento puede ser individual, grupal o
masivo y de tal magnitud, que un solo caso ya es grave; no obstante,
cerca de 4.400 menores han pasado por el programa de restable-
cimiento del derecho, lo que indica que se trata de una practica
masiva. El delito no solo impacta al individuo, sino a la sociedad en
su conjunto. (Tribunal Superior de distrito Judicial de Bogots, Sala
de Justicia y Paz, 2011).

Rubio (citada por Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogot3,
Sala de Justicia y Paz 2011) explicé que hay cuatro niveles de impacto
en los NNA victimas de reclutamiento:

1. Elindividual como sujeto de derechos.
2. Elimpacto como ser social.

3. Como parte de un sujeto colectivo.

4

Rango atareo de la sociedad, de un ciclo vital para el desarrollo
de la sociedad (p.82).

Estos niveles no son més que las consecuencias individuales y colec-
tivas que se generan en los NNA reclutados, atendiendo que dicho
comportamiento no permite que los menores se asuman como sujetos
de derechos, sino como objetos que cumplen érdenes de manera
automatica y fungible. Como vienen de un ambiente previo de vulne-
raciones, salir del grupo y tener acceso a los beneficios de reinte-
gracién, se asume como un favor y no como un derecho que se tiene
(Rubio, citada por el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota,
Sala de Justicia y Paz, 2011).

Como ser social, todas las relaciones sociales se fracturan y el menor
se aflige ante cualquier situacion social, inclusive primaria, como ir a
la escuela. En cuanto a ser colectivo, sin olvidar que Colombia es un
Pais diverso, indica Rubio (citada por el Tribunal Superior del Distrito
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Judicial de Bogotd, Sala de Justicia y Paz, 2011) se afecta el tema de
identidad, por ejemplo, el reclutamiento de nifios indigenas o afro
rompe con las comunidades grupales, puede poner en riesgo la pervi-
vencia del grupo y parte de la nacién (2011, p.83).

Otro nivel de impacto del reclutamiento, se refiere a estos nifios como
un rango etario, como una parte del pais; explicé que hay 3 conceptos:

Concepto de capital humano y social, bono demogréfico, moratoria
social. Se habla de generaciones perdidas. Cada vez van nifios
con menos edad a la guerra y duran mucho tiempo. Hay ruptura,
quiebres del tejido social. Advirtié frente a la pérdida de inver-
siones de capital humano y social, que el reclutamiento no solo
rompe con la familia, muchos tienen que desplazarse después de
salir del grupo armado ilegal, esto causa que exista desconfianza
entre vecinos, conocidos, ciudadanos, y como lo han explicado
los economistas la confianza es un bien intangible, sin la cual se
entorpecen las transacciones, los vinculos, las relaciones sociales.
Impide o restringe la posibilidad de relacionarse con el extrafio, el
diferente tiene dificultades. (Tribunal Superior de distrito Judicial
de Bogotd, Sala de Justicia y Paz, 2011, p.83)

Se complementa lo anterior con otras consecuencias, como por
ejemplo en las nifias mujeres se acostumbra a creer que su cuerpo no
les pertenece, que sexualmente su cuerpo puede ser utilizado como
un objeto, es decir, se pierde el valor del cuerpo, lo cual requiere
trabajar para construir el tejido social y familiar, siendo este ultimo el
entorno protector:

"

.." 132. El trabajo se debe hacer primero con las familias, construir
el tejido familiar, para que se vuelva el entorno protector. Las
escuelas también deben ser blindadas de este delito, porque a
pesar del marco normativo, se cree que las conductas realizadas

Cristina Elizabeth Montalvo Veldsquez - Katrim Johana De la Hoz del Villar - Andrea Karolina Royero




124

Reclutamiento ilicito/forzado en los conflictos armados de Afganistan, Colombia, Siria y Somalia:
Criterios de priorizacién aplicables a nifios, nifias y adolescentes

sobre el menor no son delito, por tanto, se debe concientizar a las
comunidades de lo contrario. (Tribunal Superior de distrito Judicial
de Bogotd, Sala de Justicia y Paz, 2011, p.84).

Se concluye que el Tribunal Superior de Bogota en su Sala de conoci-
miento de Justicia y Paz, exhorta generar amplias garantias de no
repeticién, a lo cual invita a las autoridades del proceso transicional
para que realicen una mejor “contextualizacion” de este delito: “Es
hora de que Colombia sepa que cada vez hay mas menores en el
conflicto como muestra de degradacién del mismo” (Tribunal Superior
de distrito Judicial de Bogotd, Sala de Justicia y Paz, 2011, p.85).

Recuérdese que el contexto, como lo ha indicado la Corte Suprema de
Justicia en Sala de Casacién Penal (2016), constituye una herramienta
orientada a establecer la verdad de lo acontecido que busca deter-
minar la génesis de los delitos cometidos en el marco del conflicto
interno, sus autores, sus motivos, las practicas utilizadas, los métodos
de financiacién, las colaboraciones recibidas, a fin de que salga a la luz
publica ese acontecer soterrado que debe exponerse a la comunidad
para que se implementen los correctivos necesarios en orden a impedir
su reiteracién (SP16258-2015, citado en SP14206-2016).

Notese que el proceso contra Rendén, como comandante del Bloque
Elmer Céardenas de las AUC, en relacién a delito de reclutamiento
ocurrido por varias décadas en la zona del Uraba (antioquefio) no se
limité a individualizar; se considera que fue un fallo que contextualizé
e integré el testimonio de expertos que acudieron a la audiencia
del incidente de reparacion integral para contextualizar a la sala de
conocimiento de justicia y paz del tribunal superior de las causas y
consecuencias de lo ocurrido, brinddndose un marco de referencia
amplio sobre este delito, precisando el proceder criminal del grupo
ilegal en relacién a los NNA y la forma como se gestd el conflicto en
esa zona especifica de la geografia nacional, tal como se evidencia en
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el testimonio del 9 de noviembre de 2011 del investigador universi-
tario Suescln, quien acudié para demostrar con base en la doctrina
de proteccion integral y principio de corresponsabilidad lo que
ocurria con los nifios reclutados por la subversion y las autodefensas,
brindando elementos de anélisis de tal forma que el Estado pudiera
responder y brindar una oportunidad de reparacién para regresar a su
vida antes del alistamiento.

135. Como expertos ofrecidos por las partes e intervinientes fue
escuchado el Dr. Mario Hernan Suescin Chaparro, abogado y
especialista en derecho constitucional de la Universidad Nacional
de Colombia quien relaté la investigacion que realizé la Defensoria
del Pueblo en 2005 sobre reclutamiento ilicito de menores en el que
entrevistaron a 329 nifios que estaban en el Instituto Colombiano
de Bienestar Familiar. (Tribunal Superior de distrito Judicial de
Bogotd, Sala de Justicia y Paz, 2011, p.85)

El fin esencial de la investigacion realizada por Suescin era verificar
qué ocurria con los menores antes, durante y después del recluta-
miento, de tal forma que precisé en la audiencia lo siguiente:

137."..." uno de los elementos tenidos en cuenta para el desarrollo
de la investigacion se refiere a que ellos habian sido suficiente-
mente castigados con la pérdida de su infancia, ya que la habian

n

perdido con el reclutamiento. “...

138. El hecho del reclutamiento implicaba limitacion al derecho a
la vida, libertad, educacién, la familia, pero uno de los elementos
adicionales también sujetos a sus derechos sexuales y reproduc-
tivos, con el abuso sexual, embarazos forzados, abortos forzados,
no habian sido analizados. Se reincidia en el hecho de separar al
nifio de la familia, que los hacian vulnerables, y vivir en lugares
donde la presencia del Estado era precaria. Esa situacién también

Cristina Elizabeth Montalvo Veldsquez - Katrim Johana De la Hoz del Villar - Andrea Karolina Royero




126

Reclutamiento ilicito/forzado en los conflictos armados de Afganistan, Colombia, Siria y Somalia:
Criterios de priorizacién aplicables a nifios, nifias y adolescentes

podia darse en una posibilidad de protegerse de violencia sexual
y violencia intrafamiliar a partir de ese analisis, del reconocimiento
de esa situacidn, que el Estado tenga elementos de juicio como
respuesta institucional, reparacién a la situaciéon que vivieron los
menores. (Tribunal Superior de distrito Judicial de Bogot3, Sala de
Justicia y Paz, 2011, p.86).

Adicionalmente, el experto demostrd que las caracteristicas halladas
fueron tomadas de una muestra de 330 menores de una poblacién
total de 520 menores, concluyendo que es necesario examinar este
delito de manera contextualizada, bajo la doctrina de la proteccién
integral, la perspectiva de los derechos de la infancia, la perspectiva
de géneroy los principios de corresponsabilidad. A lo que se le deben
sumar, los criterios de priorizacién atendiendo la vulnerabilidad de
sujeto pasivo.

Se tiene, que pese al amplio acervo probatorio enunciado en la
sentencia de primera instancia, a saber informe de expertos, como
Winkler, Suescuin, Rubio, entre otros peritazgos que evidenciaron
la sistematicidad del delito de reclutamiento al interior del desmo-
vilizado Bloque Elmer Cardenas de las AUC, desafortunadamente
la Corte Suprema de Justicia al momento de resolver, considerd
aspectos formales superiores a los derechos de los NNA reclutados
por esta organizacién armada ilegal, atendiendo que indicé que estas
victimas debieron otorgar poder para que fueran representadas, pero
tampoco se exhorté a la Fiscalia a llevar a cabo labores investigativas
mas efectivas para la ubicacion de las victimas, para establecer si la
ausencia de registro obedece al miedo generado como secuela del
mismo reclutamiento, entre otros aspectos.

Por otro lado, la Corte, en el numeral quinto de su parte resolutiva
decretd la nulidad parcial de la sentencia a efectos exclusivos de que
el a quo se ocupe de resolver las peticiones no atendidas en relacién
con las victimas indirectas del delito de reclutamiento que sufri6 el
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nifio Jonathan Carmona; asi como lo relacionado con el pago de
los perjuicios de las victimas que alin no se han hecho presentes en
el proceso y la eventual concesién de un plazo de 24 meses para
recoger la indemnizacién a los no demandantes, lo que se percibe
como netamente indemnizatorio, pero escaso de politicas de no
repeticién y escaso de garantias de superacion frente a los NNA que
aun perciben a Roldan como un benefactor en sus vidas, expresado
por los mismos nifos como lo anuncié la corte (2012, p.101).

Frente a los casos excluidos de las politicas y medidas contempladas
en la ley de victimas, se tiene que la Corte (2012) no ordend, ni exhorté
ampliamente al Tribunal Superior de Bogoté a tener en cuenta todo lo
presentado por la Fiscalia como muestra de la generalidad y sistema-
ticidad de este comportamiento delictivo por parte del Bloque Elmer
Cardenas; se denota un afan indemnizatorio, al punto que los casos
excluidos lo fueron por no tener poder para actuar, sin refutarse la
realidad del reclutamiento, pues el delito como tal si fue imputado,
formulado, legalizado y sentenciado.

En esos casos, la Corte Suprema reiteré que las etapas para que
los interesados puedan ser reconocidos como victimas (directas o
indirectas) y con las formalidades para ello se encuentran establecidas
en la ley y deben ser respetadas (2012), obviando y negando casi
todas las pretensiones esbozadas por los recurrentes, que constan del
folio 13 al folio 34 de la sentencia de segunda instancia, que pueden
resumirse en: la negativa del tribunal en el fallo de primera instancia
en reconocer que los NNA reclutados percibian un salario por la labor
ejecutada al interior de la organizacién armada, obviando lo expresado
por el Art. 115 del Cédigo de Infancia y Adolescencia (folios 13, 14, 20,
25, 31), lo que llevé a no reconocerles dafios materiales; se cuestion6
el monto de la indemnizaciéon por perjuicios morales establecidos, la
cual se considerd injustamente baja frente a los dafos sufridos con el
reclutamiento (folios 16, 21), obviandose el propio testimonio de los
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NNA que acudieron a la audiencia a relatar su dolor, como el caso de
Jair Mosquera, que perdié en un 60 % su pierna derecha, sumado a los
abusos sexuales que sufrieron las nifas (folios 22, 24); se cuestiond que
las indemnizaciones administrativa y judicial fueran excluyentes (folio
17); otro detonante cuestionamiento fue la exigencia al victimario de
cumplir el plan de reinsercién, como requisito para reparar lo menores
reclutados, frente a lo que la recurrente cuestioné el condicionamiento
que el Tribunal impuso al pago de los dafios tasados relacionados
con el delito de reclutamiento ilicito, referido a que solo seria proce-
dente cuando “la Agencia Colombiana para la Reintegracién o quien
haga sus veces, certifique que las victimas directas han cumplido todo
el plan de reinsercién previsto en su normatividad”; en sustento de
lo cual arguye que los reclutados fueron precisamente las victimas
y no los victimarios, y por tanto deben disfrutar de inmediato de su
condicién de nifios y jovenes (folios 17, 18, 25, 29), cuestionando juridi-
camente esta determinacion con lo contemplado en los Principios de
Paris (folio 26); los recurrentes también cuestionaron que las solicitudes
de proyectos agricolas, subsidios de vivienda, programas de asistencia
y atencién fueron ignorados en la sentencia de primera instancia (folio
28); el ministerio publico cuestiond que no se construyera un concepto
amplio, precio, coherente y claro de “dafio colectivo” cuando alrededor
de dicha conducta se vinculaban un sinnimero de préacticas de victimi-
zacidn asociadas con el accionar armado (folio 34).

Una de las solicitudes aceptadas, fue la de revocar parcialmente
el numeral sexto de la parte resolutiva del fallo apelado, en lo
relacionado con el condicionamiento impuesto por el a quo para el
pago de perjuicios a las victimas directas del reclutamiento ilicito,
en los términos de cumplirse el plan de reinsercién por el victimario
(Corte Suprema de Justicia Sala de Justicia y Paz, 2012, p.100).

Dentro de los casos por los que si fue sentenciado Renddén por el
delito de Reclutamiento ilicito, pero excluidos los NNA de reparacién,
se tiene lo resumido en el Cuadro 2.
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Cuadro 2. NNA excluidos de la reparacién integral en la sentencia de

segunda instancia contra Fredy Rendén (alias El Alemén)

NNA

Solicitud Apelada

Argumento de la negacién

Jeison Alexander
Ruiz

Se hizo solicitud indem-
nizatoria, la cual consta a
folio 370 de la sentencia de
primera instancia.

No se accede a ella toda vez que

no obra dentro del expediente el

poder para actuar en nombre del
menor.

John Jamer Mena

Se hizo la solicitud indem-
nizatoria, la cual consta a
folio 371 de la sentencia de
primera instancia.

No se accede a ella toda vez que
no obra dentro del expediente el
poder para actuar dado por Jaime
Mena, quien es el padre del joven
reclutado, John Mena.

Waiser Zabala
Vargas

Se hizo la solicitud indemni-
zatoria en sesién de 10 de
noviembre de 2011, para el
nucleo familiar de la victima
directa, tal como consta a
folios 373y 374 de la sen-
tencia de primera instancia.

Indica, una vez mas que los fami-
liares no reparados, es porque no
otorgaron poder en debida forma a
la abogada Yudy Marinella Castillo
Africano (quien realizé las soli-
citudes), esta no se encontraba legi-
timada para actuar en su nombre;
y por tanto no se modificara la
sentencia en este sentido.

Daniel Murrai Rivas
y Jefferosn Rivas
Lopez

Ambos menores reclutados,
que son a su vez familiares,
tal como consta a folio 374

Se deja constancia que a criterio
del Tribunal de Justicia y Paz, no se
presentd poder para actuar.

Fuente: Elaboracién propia

Todos estos menores, fueron mencionados representados por la Dra.
Yudi Marinella Castillo; en cada uno de dichos casos fue cuestionada
la existencia de poder para representar a las victimas, es decir, que el
argumento dado por la Corte Suprema de Justicia fue la necesidad
del poder con las formalidades requeridas, referenciando a la Corte
Constitucional, quien ha afirmado que “tienen capacidad para compa-
recer por si al proceso, las personas que pueden disponer de sus
derechos. Igualmente, que las demés personas deberdn comparecer
por intermedio de sus representantes, o debidamente autorizadas por
éstos con sujecién a las normas sustanciales” (2012).

Finalmente, es pertinente indicar que la Corte pudo atender estas
solicitudes, teniendo de presente la calidad de la victima y pudo
exhortar a que se priorizaran estos casos, precisamente por lo consi-
derado por ella misma en la sentencia de los NNA victimas del delito
de reclutamiento ilicito:
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Los menores de edad que son reclutados de manera ilegal y obligados
a participar directa o indirectamente en las hostilidades, ademas de ser
expuestos a una gran cantidad de riesgos, generados no solamente
por las circunstancias que rodean un conflicto armado no interna-
cional, sino por el cruel tratamiento que reciben por parte de los
miembros de estos grupos, al dejar de ser considerados personas y
pasar a ser “objetos de guerra” fungibles, sufren dafios irremediables
con consecuencias en el resto de sus vidas y no solamente durante
el lapso transcurrido en los campos de combate (Corte Suprema de
Justicia Sala de Justicia y Paz, 2012, p.38).

Atendiendo que era claro que los NNA reclutados fueron convertidos
en objetos de guerra, facilmente fungibles y atendiendo los irreme-
diables dafos en el resto de sus vidas, la Corte debidé ordenar que
estos casos en el resto de frentes y bloques de las AUC fueran priori-
zados y se generaran unas investigaciones contextualizadas y concen-
tradas, atendiendo la calidad de la victima: NNA.

SP-3950/2014. Radicacién 39045 (marzo 19 de 2014)

Sentencia de segunda instancia contra Orlando Villa Zapata alias La
Mona, experteneciente al Bloque Vencedores de Arauca de las AUC,
proferida por la Corte Suprema de Justicia con ponencia del Dr. Luis
Guillermo Salazar Otero. El fallo de primera instancia fue proferido por
el Tribunal Superior de Bogota — Sala de Justicia y Paz con ponencia
del magistrado Eduardo Castellanos Roso (abril 16 de 2012), con
radicado interno 1154. La Fiscalia 22 de Justicia y Paz, dentro de los
hechos imputados, formulados y legalizados contra este postulado;
efectivamente demostré dentro del cargo 5, que el excomandante
del bloque Vencedores de Arauca, en los afios 2001 y 2002 ordené
reclutar menores para el Bloque para fortalecer la estructura armada
del mismo, dentro de los cuales se destaca el caso del menor Alexis
Montafiez Velasquez, quien fue reclutado a sus 16 aflos y fue entregado
posteriormente al ICBF al momento de la desmovilizacion.

Universidad del Atlantico



Caracterizacién y elementos del tipo penal de reclutamiento
ilicito/forzado en Afganistan, Colombia, Siria y Somalia

Al momento de imputar cargos, la Fiscalia 22 entregé un listado de
88 menores que fueron victima de reclutamiento ilicito entre los afios
2001 hasta 2005, lo que llevd a considerar a Villa Zapata un coautor
impropio del delito, atendiendo que él directamente ordend el reclu-
tamiento, que existié una divisién de trabajo con los otros miembros
del Bloque para el logro de este delito, considerado por el Tribunal de
Bogoté el méas importante cargo dentro de la sentencia, motivo por el
cual se enuncia en dicho fallo de primera instancia un completo marco
juridico internacional y nacional relativo al reclutamiento ilicito, desde
el numeral 653 hasta el numeral 733 (pp.204-226).

Dicha sentencia de primera instancia, fue recurrida por el Ministerio
Publico y por algunos de los representantes de las victimas, tal como
la abogada Adriana Silva Villanueva, atendiendo que algunos cargos
imputados y legalizados por el delito de reclutamiento ilicito habian
sido excluidos por el Tribunal Superior de Bogotéd en la sentencia
de primera instancia; algunos pese a haberse entregado pruebas,
no existia pronunciamiento alguno frente a ellos, y otros porque la
ocurrencia del hecho tuvo lugar posterior a la fecha de desmovili-
zacién del Bloque Vencedores de Arauca:

En primer término el fallo impugnado no hizo mencién a la
solicitud de reparacion al proyecto de vida respecto de Andrés
Adolfo Herrera Laguna, sin tener en cuenta no sélo que sufrié la
separacion abrupta y definitiva de sus lazos familiares y sociales,
sino que ademas perdié sus mejores anos de vida, la oportunidad
de contar con educacién y una profesién o de tener un empleo.
Sefala que a la actuacion se allegaron pruebas en dicho sentido,
como un escrito donde indica sus proyectos y metas, certificados
de estudio y una certificacion de su progenitora en relacién con sus
proyectos.

En segundo lugar, afirma que se crearon falsas expectativas
para la victima Claudia Milena Rodriguez, pues no obstante que
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el delito de reclutamiento ilicito fue confesado en diligencia de
version libre realizada el 10 de noviembre de 2008, imputado el
19 de marzo de 2009, formulado el cargo en diligencia del 10 de
agosto de 2009 y posteriormente legalizado por la Sala de Justicia
y Paz el 12 de diciembre de 2011, en la sentencia impugnada no
se realiz6 pronunciamiento en torno a las medidas de reparacién
solicitadas y por el contrario ordené compulsar copias para que la
justicia ordinaria adelante la investigacion correspondiente. (Corte
Suprema de Justicia Sala de Justicia y Paz, 2014, p.12)

Por otro lado, se apel6é el monto de la reparacién otorgada a los
menores victimas de reclutamiento forzado, atendiendo la magnitud
y gravedad del dafo causado, resultando no acorde a las violaciones
causadas. Finalmente, se cuestiond un condicionamiento establecido
por el ad quo para la reparacién de los menores victimas:

el pago de lasindemnizaciones ordenadas, se hubiere condicionado
a que la Agencia Colombiana para la Reintegracion certifique que
las victimas han cumplido con el programa de reintegracién, toda
vez que no es legitimo supeditar la reparacion a exigencias que
dificilmente se pueden llegar a cumplir. (Corte Suprema de Justicia
Sala de Justicia y Paz, 2014, p.13)

Otra representante de victimas, Dra. Fanny Sadnchez Yague, insiste en
los montos de indemnizacién otorgados a los menores, y resalta como
injusto que ciertos menores fueran excluidos atendiendo la fecha de
ocurrencia de los hechos, a pesar de que el postulado habia aceptado
los cargos:

" "

En tercer término, pide se considere la posibilidad de
reconocer la reparacién de los dafios ocasionados a Wilson
Mendoza Casadiegos por el reclutamiento ilicito al que fue

u

sometido “...o por lo menos se le brinde un trato diferencial...”,
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pues si bien su reclutamiento se produjo por fuera del término
de la vigencia de la Ley 975 de 2005, las circunstancias atipicas
que rodearon el tramite por el hecho al haberse acreditado como
victima, reconocido el postulado Villa Zapata la perpetraciéon del
hecho, haberse formulado imputacién y legalizado la misma, creé
una expectativa que se vio defraudada cuando se decidié excluirlo
del proceso y enviar su caso a la justicia ordinaria. (Corte Suprema
de Justicia Sala de Justicia y Paz, 2014, p.14)

La Corte Suprema de Justicia, frente a la omision del Tribunal de no
pronunciarse ni positiva, ni negativamente de algunas solicitudes de
los representantes de victimas decretd la nulidad del fallo, censurando

la ausencia de pronunciamiento:

1

..." Lo anterior por cuanto, como se ha sostenido en anteriores
oportunidades, reconocer las pretensiones desconocidas en
primera instancia “...vulneraria el principio y derecho fundamental
constitucional de la doble instancia, porque lo censurado no es una
decisiéon en uno u otro sentido, sino precisamente la ausencia de
pronunciamiento...”; por eso en dicha oportunidad la Corte aclaré
que “...el Tribunal estaba, y estd, obligado a valorar las preten-
siones de los intervinientes y pronunciarse negativa o positivamente
sobre ellas, para garantizar el derecho al debido proceso...”. (Corte

Suprema de Justicia Sala de Justicia y Paz, 2014, p.31)

En cuanto, a la solicitud de reparacién de los menores reclutados
fuera del marco temporal contemplado por la Ley 975 de 2005, pese
a tratarse de hechos reconocidos por el postulado, la Corte Suprema
de Justicia en su Sala de Justicia y Paz (SP3950-2014) desestimé dicha
pretension de los representantes de victimas y confirmé lo decidido
al respecto por el Tribunal Superior de Bogoté en la primera instancia
para algunos casos:
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La pretension de la Libelista no esta llamada a prosperar, por cuanto
acorde con los postulados de la Ley 975 de 2005 vigente para el
momento en que se emitié la sentencia, es claro que los compor-
tamientos sujetos a su trémite eran sélo aquellos que tuvieron
ocurrencia antes de la entrada en vigencia de la ley citada, y no
después, como lo precis6 la Corte en decision del 24 de febrero
de 2009, radicado 30999. Lo anterior si se tiene en cuenta que el
articulo 72 la ley de Justicia y Paz es precisa en el sentido de que
aplica para hechos sucedidos con anterioridad a su vigencia, bajo
el criterio de que “todos los hechos punibles sometidos al ambito
de la Ley 975/05 exigen que su perpetracion se produzca durante
y con ocasién de la pertenencia de los individuos desmovilizados
de los grupos armados”. (p.35)

Pero, frente a otros menores aplicé la ampliacién del marco de la ley
975 de 2005, introducido por la Ley 1592 de 2012, en su articulo 36:

Para el caso de desmovilizados colectivos en el marco de acuerdos
de paz con el Gobierno nacional, la presente ley se aplicard
Unicamente a hechos ocurridos con anterioridad a la fecha de su
desmovilizacion, regulacion que modifica el marco temporal de los
hechos sometidos al trdmite de la Ley de Justicia y Paz, al ampliarlo
a aquellos ocurridos con anterioridad a la desmovilizacién del
postulado. (Corte Suprema de Justicia Sala de Justicia y Paz, 2014)

En esta eventualidad encajabalasituacién de Claudia Milena Rodriguez,
atendiendo que su reclutamiento ilicito se produjo entre el 18 de
septiembre y el 23 de diciembre de 2005, mientras que la desmovili-
zacion de Orlando Villa Zapata tuvo lugar en esta dltima fecha, motivo
por el cual procedié a modificarse la sentencia impugnada, para que
no fuera la justicia ordinaria quien investigara este caso de recluta-
miento ilicito, sino la Unidad Nacional de Fiscalias Delegadas ante la
Sala de Justicia y Paz del Tribunal Superior.
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Finalmente, en cuanto al condicionamiento que impuso el Tribunal
para la indemnizaciéon de los menores victimas de reclutamiento,
que al mismo tiempo eran victimarios, sefialdndose que la Agencia
Colombiana para la Reintegracién debia certificar que las victimas
habian cumplido con el programa de reintegracién, la Corte Suprema
de Justicia en su Sala de Justicia y Paz consideré factible que las
victimas del delito de reclutamiento ilicito pudieran tener la doble
connotacién de victimas y victimarios, debido a los delitos graves que
hubiesen podido cometer siendo ya mayores de edad, y se pronuncié

la Sala en los siguientes términos:

7

..." Por tal razdén, se habia venido considerando al menor comba-
tiente, ante todo, como victima del reclutamiento ilegal. Sin
embargo, al sopesar dicha situacién con los derechos de las victimas,
la Corte Constitucional, al declarar la exequibilidad del Paragrafo
Segundo del articulo 50 de la Ley 418 de 1997, modificado por
el articulo 19 de la Ley 782 de 2002, que admite la posibilidad
de indulto a los menores participantes en actividades militares y
responsables de delitos graves, en la sentencia C-203 de 2005
modificé tal forma de razonar, desde el supuesto segun el cual los
menores tienen la doble condicién de victimas y victimarios, y en
tanto pueden ser responsables de delitos graves, su juzgamiento
solo puede adelantarse a partir del cumplimiento del conjunto de
derechos que acompafian su trasegar por el proceso sancionatorio,
reconocido, tanto en el bloque de constitucionalidad como en la
ley patria. (Corte Suprema de Justicia Sala de Justicia y Paz, 2014,
p.41)

De tal forma, que para la Corte Suprema no se desconoce ni la
Constitucion Politica, ni el derecho internacional por la vinculacién
de los menores desmovilizados a procesos judiciales destinados a

establecer su responsabilidad penal, pero siempre y cuando se dé
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cumplimiento a las garantias sustanciales y procesales basicas a las
que tienen derecho en su triple calidad de menores de edad, victimas
del conflicto armado especialmente protegidos por el Derecho

Internacional, y menores infractores de la ley penal.

En conclusién, no se revoca el condicionamiento que se impuso
a las victimas para poder recibir el pago en mencién, de tal forma
que la Agencia Colombiana para la Reintegracién, o quien haga sus
veces, deberd certificar que las victimas directas han cumplido todo
el plan de reinsercién previsto en la normatividad, indicando la Corte
Suprema de Justicia, que su decisién obedece o tiene la finalidad de
garantizar que las victimas comprendan que la Unica forma de acceder

a la riqueza es el trabajo y esfuerzo individual.

SP7609-2015. Radicacion 43.195 (junio 17 de 2015)

Sentencia de segunda instancia en contra de José Baldomero
Linares Moreno, José Delfin Villalobos Jiménez, Rafael Salgado
Merchan y Miguel Angel Achury, comandantes desmovilizados de las

Autodefensas Campesinas del Meta y Vichada.

Fallo de primera instancia: Tribunal Superior de Bogotd — Sala de
Justicia y Paz (diciembre 6 de 2013). Recrea la corte los puntos del
fallo de primera instancia, observandose que en estas decisiones se
legalizaron varios cargos por el delito de reclutamiento ilicito, como lo

referencia en el punto Vigésimo tercero:

Legalizar el cargo por el delito de reclutamiento ilicito, articulo 162
de la Ley 599 de 2000, formulado en los hechos 59, 60, 62, 63, 64,
65, 70, y 78, del que fueron victimas los jévenes Alvaro Amaya,
Diego Agudelo Chipiaje, Cindy Paola Becerra Alvarez, Aristébulo
Garcia Umana, Carlos Andrés Macabare Gaitan, Deisy Yaleida

Ojeda Barrios, Dora Liliana Oropeza, John Alexis Sanchez Torrealba
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y Yamith Antonio Diaz Pifieros. (Corte Suprema de Justicia Sala de
Justicia y Paz, 2015, p.17)

La Fiscalia 59 de Justicia y Paz pudo corroborar la vinculacion de
aproximadamente 120 adolescentes a las Autodefensas Campesinas
del Meta y Vichada, perteneciendo algunos de ellos a comunidades
indigenas como la Sikuani, a quienes les ofrecieron dinero para que
ingresaran al grupo armado. Asi mismo, el ente acusador establecié
que a otros menores les realizaron promesas falsas de trabajo y con
otros utilizaron la fuerza en contra de los familiares para llevérselos.

En la sentencia, se expone que otros fueron vinculados después de
recibir castigos o ser reprendidos por integrantes de dicha organi-
zacién. En conclusion, la falta de oportunidades fue aprovechada
por la organizacién para vincular a los adolescentes al grupo armado
ilegal.

Es en esta sentencia, debido a la afectacion del menor indigena que
la Corte Suprema de Justicia en su Sala de Justicia y Paz, insta a la
Fiscalia a priorizar estos casos de reclutamiento ilicito, esencialmente
si los afectados eran grupos indigenas.

Cuadro 3. Sentencias de la Corte Sulprema de Justicia
Sala de Justicia y Paz relativas al reclutamiento ilicito.

Sentencia Postulado Total de reclutamientos ilicitos
imputados
Radicado: 38.508 Edgar Ingacio Fierro Flores 1
Junio 6/2012 Frente José Pablo Diaz
Radicado: 38.222 Fredy Rendén Herrera 309
Diciembre 12/2012 Bloque Elmer Cardenas
Radicado: 39.045 Orlando Villa Zapata 88
Mayo 19/2014 Blogue Vencedores de Cauca
Radicado: 43.195 Yoneider Valderrama y otros 8
Junio 17/2015 Autodefensas Campesinas
del Meta y Vichada

Fuente: Elaboracion propia
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SENTENCIAS PRIORIZADAS Y CONCENTRADAS EN JUSTICIA'Y
PAZ RELATIVAS AL DELITO DE RECLUTAMIENTO ILICITO

A partir de las reformas introducidas por la Ley 1592 de 2012,
adoptadas en desarrollo de lo dispuesto en el Acto Legislativo 01
de 2012, el Congreso de la Republica asigné a la Fiscalia General de
la Nacion la potestad de implementar y disefiar un “Plan integral de
investigacién priorizada”, con la finalidad de castigar principalmente
la conducta de los méximos responsables al interior de las estructuras
paramilitares, con el propésito de esclarecer los contextos, las causas
y los motivos de su accionar bajo patrones de macrocriminalidad y
macrovictimidad.

Dentro de Justicia y Paz —JyP— en sus inicios se llevaban a cabo las
etapas (audiencias) contempladas dentro de la Ley 975 de 2005 de
manera separada, es decir, tanto las imputaciones, como las formula-
ciones de cargo y posteriormente las legalizaciones de dichos cargos,
lo que implicaba un desgaste judicial mayor para la Unidad de Fiscalias
de Justicia y Paz, que debia repetir las actividades investigativas reali-
zadas, la georreferenciacion de la organizacién criminal, la financiacién
del frente o grupo y otros aspectos mas ante los magistrados del
Tribunal de Control de Garantias de Justicia y Paz y posteriormente
para efectos de la legalizacién de los cargos repetir lo mismo ante los
magistrados del Tribunal de Conocimiento sala de Justicia y Paz.

Asimismo, se cometia el desgaste de realizar las audiencias de manera
individual para cada postulado de la ley de JyP, obvidndose que en
multiples hechos habian actuado en coautoria con otros postulados y
bajo los mismos pardmetros de macrocriminalidad o macrovictimidad,
de tal forma que agrupar colectivamente los postulados y llevar a cabo
de manera “concentrada” las etapas del proceso contemplado en la
Ley 975 de 2005, significaba un avance en términos de economia
procesal, atendiendo que las AUC estructuralmente estaban confor-
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madas por diversos Bloques y estos a su vez por diversos Frentes y
algunos Frentes por Comisiones.

Entonces, poder agrupar postulados, concentrar etapas, podia
agilizar una justicia especial llena de criticas por las escasas sentencias
emitidas, que oscilan en 45, pero solo aproximadamente 17 de dichas
sentencias cuentan con segunda instancia (diciembre de 2017); es
decir, que menos de la mitad estdn debidamente ejecutoriadas, lo
que resulta insignificante para los 13 afios que lleva de instalado este
proceso en Colombia.

Ahora bien, partiendo de que los postulados eran coautores de confor-
midad con el Cédigo Penal colombiano, pues habian desplegado
su comportamiento unidos por una comunidad de &nimo, esto es,
por un plan comun; ademas, se dividian las tareas, pero no en todas
las ocasiones la contribucidon era relevante durante la fase ejecutiva
del hecho, ya que se daban érdenes o se cumplian planes generali-
zados de macrocriminalidad, que no encuadraban en la basica forma
de autoria impropia, haciéndose pertinente en el contexto de estos
procesos revisar el concepto de “autoria mediata en estructuras
organizadas de poder”, desarrollado tedricamente por el funcionalista
alemén Claus Roxin, quien argumenta que este fenémeno presenta
una complejidad e implica el manejo de una estructura jerarquizada,
que incorpora una pluralidad de sujetos que “desborda la constitucion
de una simple banda criminal en la cual se logre determinar sin mayor
problematica la divisién del trabajo criminal, por ende, el rol que cada
uno desempefia” (Tribunal Superior de Bogota Sala de Justicia y Paz,
2016, p.100).

De igual modo, como no resultaba suficiente atender dicho fenémeno
desde el mero autor directo o material, pues en la accién concurrian
muchos sujetos, sin predicarse un actuar ajustado a derecho o algin
tipo de coaccién o error invencible sino uno totalmente distinto,
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doloso, pues se trataba de un actuar con conocimiento y voluntad de
obtener el resultado, donde los integrantes de la organizaciéon una
vez ingresaban eran percibidos como “elementos fungibles” donde
cualquiera podia cumplir las érdenes generalizadas y no se tenia la
opcion de aceptar o no la orden recibida una vez que ya se era parte

de la organizacién.

Finalmente, desde el mismo afio 2012 y ya con siete afios de trascurrir
del proceso de JyP, se presenta simultdneamente a la propuesta de
“Audiencias Concentradas” que estas obedezcan a “Criterios de
Seleccién y Priorizacién”, lo que ocupé la agenda de expertos nacio-
nales y extranjeros, quienes consideraron que con el fin de tomar
decisiones correctas para maximizar las oportunidades de fortalecer
el Estado democratico de derecho en Colombia, el debate sobre la
seleccién y priorizacion de casos se debia desarrollar teniendo en
cuenta las siguientes consideraciones:

1. La comprensién de los retos de Justicia y Paz desde una pers-
pectiva de justicia transicional que busca, ante todo, maximizar
los mecanismos de rendicién de cuentas para recuperar la con-
fianza ciudadana.

2. El reconocimiento de la necesidad de abordar el fenémeno
socio-politico del paramilitarismo como parte de un anélisis del
conflicto armado en su conjunto, y no con el enfoque fragmen-
tado y desarticulado que se ha privilegiado hasta el momento.
Asi, los esfuerzos de rendiciéon de cuentas tienen que ser desa-
rrollados de manera coherente, teniendo en cuenta a todos los
actores que participaron en los crimenes cometidos en el con-
texto del conflicto.

3. La prevalencia del objetivo de desmantelar efectivamente
las estructuras de poder de facto en las que los paramilitares
estaban involucrados (Seils, 2012, p.2).
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Asimismo, se debié acudir a los pronunciamientos de la Corte Penal
Internacional —CPI-, sobre complementariedad y seleccién de casos,
encontrandose los cuatro elementos que abririan el camino de las
“Audiencias Priorizadas” en la Justicia Transicional colombiana: el
numero de victimas, la naturaleza de los crimenes especificos, la forma
en que fueron cometidos, y el impacto relacionado.

Producto de dicha revisidon, la Fiscalia General de la Nacién emite la
primera Directiva, identificada como 001 del 4 de octubre de 2012,
tendiente a la seleccién y priorizacién de casos dentro de la Justicia
Transicional en Colombia, dividiéndose, como se explicard amplia-
mente en la parte IV de este texto, dichos criterios en Subjetivos,
Objetivos y Complementarios, identificindose la calidad de la victima
como un criterio subjetivo de priorizacion que pudo orientar la
seleccion de ciertas victimas, pero juridicamente no se selecciond a
los nifios, nifas y adolescentes victimas de reclutamiento ilicito como
criterio orientador para la priorizacién de casos.

Sin embargo, en macrosentencias concentradas y priorizadas,
atendiendo al victimario, al maximo responsable de los crimenes
perpetrados por exintegrantes de las Autodefensas Campesinas de
Puerto Boyaca, Magdalena Medio, Bloque Norte de las AUC, del
Bloque Cundinamarca de las AUC, entre otras, donde la priorizacion
obedecié al maximo responsable, de manera ocasional, pero no como
eje central se encuentra que se imputaron cargos por el delito de
reclutamiento ilicito, tales como:

Radicacién 11001-22-52000-2014-00019-00 (septiembre 1/2014)

Sentencia del Tribunal Superior de Bogotd, Sala de Justicia y Paz,
Magistrado Ponente Eduardo Castellanos Roso. En esta sentencia
se condend a Luis Eduardo Cifuentes Galindo, exjefe del bloque
Cundinamarca de las AUC, por varios delitos, entre ellos por el de
reclutamiento ilicito de NNA. En esta sentencia, la Fiscalia intentd

Cristina Elizabeth Montalvo Veldsquez - Katrim Johana De la Hoz del Villar - Andrea Karolina Royero




142

Reclutamiento ilicito/forzado en los conflictos armados de Afganistan, Colombia, Siria y Somalia:
Criterios de priorizacién aplicables a nifios, nifias y adolescentes

aplicar el concepto de priorizacién, pero por la manera en cémo se
tramito ese proceso, el Tribunal decidié negar dicha peticion puesto
que la FGN no manejé adecuadamente los delitos siguiendo los
conceptos de macrocriminalidad y el tratamiento equivocado que se
le dio a las victimas (Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota,
Sala de Justicia y Paz, Sentencia de 1 de septiembre, 2014).

Aunado a lo anterior, es menester sefialar que muchos de los fallos
provenientes del bloque Cundinamarca de las AUC, entre los que
figuraba el de Luis Eduardo Cifuentes Galindo, fueron apelados por
la Fiscal 22 Delegada de la Unidad Nacional de Justicia y Paz, entre
otras razones, por lo concerniente a los patrones de macrocrimina-
lidad identificados en este bloque de las AUC.

Dichas apelaciones fueron estudiadas en sentencia de 23 de noviembre
de 2017, proferida por la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién
Penal, Magistrado Ponente José Francisco Acufna Vizcaya. En esta
sentencia la Corte resuelve aceptar los patrones de macrocriminalidad
identificados en el caso de las Autodefensas Bloque Cundinamarca
(Corte Suprema de Justicia, 2017).

Radicacién 110016000253201300146 (febrero 29/2016)

Sentencia Priorizada del Tribunal Superior de Bogoté Sala de Justicia
y Paz, con ponencia de la Magistrada Uldi Teresa Jiménez Lépez
contra Ramoén Maria Isaza alias Moncho, Munra, el Viejo; Luis Eduardo
Zuluaga, alias Macguiber; Oliverio Isaza Gémez, alias Rubén, Terror;
Jhon Fredy Gallo Bedoya, alias Pajaro y otros exintegrantes de las
Autodefensas Campesinas del Magdalena Medio ~ACMM-, donde la
Fiscalia 2 de la Unidad Nacional Especializada de Justicia Transicional
les imputd cargos por varios delitos, entre ellos por “Reclutamiento
ilicito”, donde el Tribunal con amplitud esboza la naturaleza de este

delito y las directrices trazadas en la jurisprudencia colombiana:
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“..." 113. La Corte Constitucional en sentencia C-240 de 2009
determiné la constitucionalidad de las normas transcritas en prece-
dencia e insté al Estado a prevenir el reclutamiento de los menores,
en cumplimiento de los tratados internacionales recopilados por
el Derecho Internacional de los Derechos Humanos, el Derecho
Internacional Humanitario y el Derecho Penal Internacional que
constituyen un importante marco normativo a nivel internacional
que prohibe el reclutamiento y vinculaciéon de nifios y nifias tanto
en los grupos armados irregulares como en la fuerza publica de los
Estados. (Tribunal Superior de Bogoté Sala de Justicia y Paz, 2016,
p.61)

El Tribunal Superior de Bogota, en esta sentencia priorizada recuerda
la Sentencia C-203 de 2005 la Corte Constitucional, donde este
méximo tribunal constitucional indicé que con independencia de la
participacion de los menores en la comision de graves delitos o viola-
ciones a las normas del Derecho Internacional Humanitario, lo cierto
es que su participaciéon como integrantes de grupos armados en el
conflicto armado los hace ser victimas del mismo en la modalidad de
reclutamiento forzado, el cual jamés puede verse como voluntario e
informado. (Tribunal Superior de Bogoté Sala de Justicia y Paz, 2016,
p.62)

Es de resaltar que el Tribunal sefiala que un menor siempre es
manipulado y su voluntariedad al entrar a un grupo armado ilegal
siempre es aparente, ya que a pesar de expresar un “si”, su inmadurez
psicolégica y emocional, asi como el desconocimiento que del mundo
de la guerra tiene, impide que su consentimiento sea realmente libre
e informado. Al respecto el Tribunal recrea la mencionada sentencia
C-203 de 2005:

Es incuestionable que por el hecho de haber sido reclutados a las
filas de los grupos armados ilegales, muchos de ellos de manera
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forzosa o de forma aparentemente “voluntaria”, los nifios y adoles-
centes combatientes son victimas del delito de reclutamiento
ilicito de menores, y en tal calidad tienen derecho a una asistencia
y proteccion especial por parte del Estado, asi como a que se
haga efectiva la responsabilidad penal de quienes les llevaron a
ingresar al conflicto armado. Pero al mismo tiempo, resulta igual-
mente incuestionable que en el curso de las confrontaciones,
estos menores pueden llegar a cometer hechos ilicitos de la mayor
gravedad, los cuales a su vez generan victimas, y estas victimas, en
la medida en que sobrevivan o bien sus familiares, también tienen
derechos de raigambre constitucional e internacional que han de
ser necesariamente respetados. (Corte Constitucional, citado por
Tribunal Superior de Bogota, 2016, p.62)

Finalmente, el Tribunal Superior de Bogotd, de manera adicional,
indica que los menores que son reclutados forzosamente se exponen a
sufrir una situacién de vulneracién de derechos por conductas propias

del conflicto, entre las que se destacan las de:

i) Minas antipersonal (MAP) y municiones abandonadas sin explotar
(MUSE);

ii) Estdn en permanente riesgo de ser incorporados a los comercios
ilicitos que sustentan a los grupos armados ilegales: tréfico de

drogas y trata de menores;

i) Viven bajo la amenaza de ser victimas de persecucién por las
estrategias de control coercitivo del comportamiento publico y
privado de las personas implementadas por los grupos armados
ilegales en extensas areas del territorio nacional. (Tribunal Superior
de Bogoté Sala de Justicia y Paz, 2016, p.64)
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Asi las cosas, resulta evidente que la conducta de reclutamiento
forzado, que implica la participacién de menores de edad en el
conflicto, vulnera de manera grave los derechos fundamentales de
tales menores, pero ademés, que se trata de una conducta en sumo
grado reprochable que genera el espacio propicio para la violacién
de una serie de garantias constitucionales adicionales que han de ser
protegidas por el Estado y que comportan la necesidad de una inves-
tigacién y juzgamiento rigurosos.

RECLUTAMIENTO FORZADO DE NINOS, NINAS Y
ADOLESCENTES EN SIRIA

Desde el afio 2011 hasta la actualidad, la Republica Arabe de Siria se
ha visto inmersa en un conflicto armado. Dicho conflicto, se ha carac-
terizado por un elevado nimero de bombardeos aéreos indiscrimi-
nados y desproporcionados contra la poblacién civil, particularmente
durante el segundo semestre del afio 2016, y por la proliferacién de
partes involucradas que acrecientan las situaciones de beligerancia.
En el informe realizado por el Secretario General de las Naciones
Unidas, ateniente a la cuestién de los nifios y los conflictos armados,
se relata la situacién de asedio a diversas zonas estratégicas, utilizado
como tactica de guerra, constatando que en la misma anualidad las
Naciones Unidas pudieron prestar asistencia humanitaria a zonas que
eran inaccesibles, gracias a la celebracion de acuerdos de cesaciéon de
hostilidades (Organizacién de las Naciones Unidas, 2016a).

En este orden, el entorno de beligerancia y guerra constante, ha
desencadenado devastadoras consecuencias a las personas civiles
que no participan, o que han dejado de participar en hostilidades o
en enfrentamientos violentos, y grupos expuestos a riesgos concretos,
como las mujeres, los ancianos, los discapacitados, los desplazados,
y de manera especifica los nifios. De acuerdo a lo expresado por la
Unicef (s.f) 14 millones de nifios de toda la regién sufren los efectos
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del conflicto que se desarrolla en Siria e Irak, esto es, reclutamiento
forzado, violencia sexual, desplazamiento forzado, mutilacién, muerte,
entre otros. En lo concerniente al delito de reclutamiento forzado en
el afio 2015:

(...) se comprobaron un total de 362 casos de reclutamiento y
utilizacion de nifos atribuidos al EIlIL (274), el Ejército Sirio Libre
y grupos afiliados (62), Liwa al-Tawhid (11), comités populares
(5), Unidades de Proteccion del Pueblo Kurdo (4), Ahrar al Sham
(3), el Frente Al-Nusra (2) y el Ejército del Islam (1). En el 56 % de
los casos verificados, se tratd de nifios menores de 15 afios, un
aumento significativo frente a las cifras de 2014. El pago de salarios
y la ideologia siguieron siendo unos de los principales factores de
captacién. (Organizacién de las Naciones Unidas, 2016a, p.28)

Aunado a lo anterior, se presenta el reclutamiento y utilizaciéon de nifios
por parte de grupos progubernamentales como el Comité Popular
de Tallkalakh (Homs), para trabajar como guardias y realizar labores
de patrullas, los cuales, en numerosos casos, son detenidos por las
fuerzas gubernamentales, por hallarse presuntamente asociados con
grupos armados de la oposicién, siendo victimas en muchas circuns-
tancias de torturas mientras se encontraban detenidos (Organizaciéon
de las Naciones Unidas, 2016a).

Para el afio 2016 la situacion no mejoré de manera alguna; evidencia
de ello es el hecho de que el nimero de casos de reclutamiento y
utilizacion de nifios documentados en Siria se multiplicé por més de
dos frente a las cifras del afio 2015, de acuerdo a lo expresado por la
Organizacién de las Naciones Unidas, asi:

Las Naciones Unidas documentaron el reclutamiento y la utilizacién
de nifios por parte de grupos armados; por ejemplo, se vio a varias
decenas de varones uniformados portando armas en Arsal, en el
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norte del valle de Biga'. En el periodo sobre el que se informa
diversos grupos armados, entre ellos el ElIL y el Frente AlNusra
(también conocido como Jabhat Fath al-Sham), operaron en las
afueras de Arsal. En consonancia con mis informes anteriores, se
trasladd presuntamente a varones menores de edad victimas de
trata a la Republica Arabe Siria para su utilizacién como comba-
tientes. Asimismo, parece que algunos nifios del norte de la
provincia de Baalbek-Hermel se unieron a Hizbullah, mientras que
otros, principalmente de Wadi Khalid (Akkar) y Arsal, se unieron
al ElIL. Ademas, en dos campamentos de refugiados de Palestina
ubicados en el sur del Libano se vio a 18 nifios, 4 de ellos de
edades comprendidas entre los 12y los 14 afios, en uniforme y en
la mayoria de los casos portando armas durante patrullas y celebra-
ciones. (Organizacién de las Naciones Unidas, 2017, p.13)

A grandes rasgos, puede decirse que las cifras a las que se hace
referencia son realmente alarmantes y evidencian una grave vulne-
racion al DIH, los DDHH y el DPI. Lo anterior, pese a la proteccion
consagrada a favor de los nifios en la Constitucién de la Republica
Arabe de Siria; de manera especifica en su capitulo segundo, con una
serie de disposiciones aplicables tanto a los nifios como a los ciuda-
danos. En este orden de ideas, el articulo 20 de la carta politica antes
mencionada, expresa en su numeral primero que, la familia constituye
el nicleo de la sociedad y esta debe ser protegida por el Estado.
Seguidamente, el numeral 2 del articulado dispone que el Estado
Sirio a su vez, debera proteger la maternidad y la infancia, teniendo
especial cuidado de los nifos y los jévenes y ofreciendo las condi-
ciones adecuadas para el desarrollo de sus talentos (Constitucion
Republica Arabe Siria, 2012).

En concordancia con lo anterior, la Republica Arabe de Siria tiene
el deber constitucional de proteger la infancia. Deber que también

Cristina Elizabeth Montalvo Veldsquez - Katrim Johana De la Hoz del Villar - Andrea Karolina Royero




148

Reclutamiento ilicito/forzado en los conflictos armados de Afganistan, Colombia, Siria y Somalia:
Criterios de priorizacién aplicables a nifios, nifias y adolescentes

se predica frente al dmbito internacional, en tanto que ademas de
consagrar esta proteccion en la constitucién politica nacional, Siria ha
ratificado, numerosos tratados internacionales en torno a la infancia,
en su actuar como miembro de las Naciones Unidas. Verbigracia de
ello es la firma y ratificacion del Protocolo Facultativo de la Convencién
sobre los Derechos del Nifio, relativo a la participacién de nifios en los
conflictos armados.

Dicho protocolo establece la proteccién a los nifios y ordena que se
eleve la edad minima para el reclutamiento voluntario de personas,
esto en atencién a que en virtud de la Convencion sobre los Derechos
del Nifio y teniendo en cuenta los principios formulados en ella,
los menores de 18 afios tienen derecho a una proteccién especial.
Ademas, el mismo instrumento estipula en su articulo 6 que:

Cada Estado Parte adoptara todas las medidas juridicas, adminis-
trativas y de otra indole necesarias para garantizar la aplicacion
efectivay lavigilancia del cumplimiento efectivo de las disposiciones
del presente Protocolo dentro de su jurisdiccion. (Organizacién de
las Naciones Unidas, 2000)

En atencién a las disposiciones constitucionales e internacionales
precitadas, Siria tipificd el Reclutamiento Forzado de menores como
un delito en su legislacion penal, especificamente en el articulo 488
del Estatuto Penal Sirio, Decreto legislativo No. 148 de 1949 numeral
7. Esta disposicion fue modificada por el articulo 1 de la Ley 11 de
2013 asi:

1. Cualquier persona que reclute a un nifio menor de 18 afios con
el propdsito de involucrarlo en hostilidades u otros actos rela-
cionados, como portar armas o equipos 0 municiones o trans-
portarlo o implantando explosivos o utilizarlos en los puntos de
control, vigilancia, reconocimiento o distrayendo o usandolos
como un escudo humano o para ayudar a los perpetradores y su
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servicio en cualquier forma u otros actos hostiles, seré castigado
con jornadas de trabajo forzados temporales de 10 a 20 afios y
una multa de 1 a 3 millones de libras sirias.

2. Elcastigo mencionado en el parrafo anterior aumentara a trabajo
forzado de por vida si el acto cometido causé una discapacidad
permanente para el nifio; o si era abusado sexualmente; o si se
le suministraban drogas o cualquier sustancia psicotrépica, y el
castigo se convierte en pena de muerte si el crimen cometido
causo la muerte del nino. (Congreso Sirio, 1949)

Al tenor de lo expuesto, Siria, al tipificar el Reclutamiento Forzado
como delito en menores de 18 afos, podréa entrar a realizar la perse-
cucién y judicializaciéon de este acto punible. Lo anterior en concor-
dancia a las disposiciones constitucionales y legales sobre la materia.

ELEMENTOS DEL TIPO PENAL DE RECLUTAMIENTO FORZADO
EN SIRIA

En consonancia con lo expuesto anteriormente, es menester realizar el
anélisis de los elementos integrantes del tipo penal de reclutamiento
forzado en Siria. En primera instancia, identificando los sujetos activos
y pasivos del delito, seguido del andlisis del bien juridico protegido y,
por Ultimo, analizando la conducta en especifico.

Sujetos

En el marco de descripcién del tipo penal de reclutamiento forzado
existe una relacion entre sujetos activos y pasivos.

Sujeto activo

El sujeto activo o victimario, se constituye como aquel sujeto que
dentro del tipo penal realiza la conducta activa u omisiva. Por otra
parte, desde el punto de vista cuantitativo, es decir, segin el nimero
de sujetos activos, el tipo penal puede considerarse de dos tipos:
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monosubjetivo y plurisubjetivo. Respecto al caso del delito de reclu-
tamiento forzado en Siria, el tipo penal se enmarca gramaticalmente
en monosubjetivo, es decir, que requiere como minimo un solo sujeto
activo, para su configuracién, sin limitar que este puede ser realizado
por varios sujetos (Vega, 2016).

Sujeto Pasivo

Se define sujeto pasivo como el titular del bien juridico protegido. De
acuerdo a Antollicei citado por Vega (2016), este es el portador del
interés cuya ofensa constituye la esencia del delito. En este orden, en
lo concerniente al delito de reclutamiento forzado, el sujeto pasivo,
indudablemente son los menores que sufren el menoscabo de sus
derechos.

Bien juridico tutelado

El bien juridico es el objeto de proteccién dentro del tipo penal.
En el caso especifico de reclutamiento forzado, el legislador busca
proteger a los menores de 18 afos, puesto que estos hacen parte
de las personas y bienes protegidos por el Derecho Internacional
Humanitario. Asimismo, se debe destacar que los derechos de los
nifos requieren de una proteccién especial; todo lo anterior en el
entendido que, de acuerdo a la Convencién sobre los derechos del
nifio, niflo es todo aquel ser humano menor de 18 afos de edad.

Conducta

La conducta es un elemento de extrema relevancia del tipo penal.
Este elemento a su vez comprende tres subelementos, el primero de
ellos el verbo rector, el segundo las circunstancias, y por ultimo, las
estructuras tipicas (Vega, 2016).

En el caso objeto de anélisis, es menester mencionar en primer
lugar que el verbo rector de reclutamiento forzado, en este caso, es
reclutar. En segunda instancia, en cuanto a las circunstancias estas se

Universidad del Atlantico



Caracterizacién y elementos del tipo penal de reclutamiento
ilicito/forzado en Afganistan, Colombia, Siria y Somalia

encuentran implicitas en la descripcion gramatical del tipo penal vy,
por ultimo, las estructuras tipicas, en el marco de reclutamiento se

enmarcan en la accidon de reclutar.

RECLUTAMIENTO FORZADO DE NINOS, NINAS Y
ADOLESCENTES EN SOMALIA

En el marco del conflicto armado somali originado en 1991, el reclu-
tamiento y uso de nifos, nifias y adolescentes, ha sido una practica
comun. No obstante, de acuerdo a lo sefialado por Human Rights Watch
(2012) este flagelo ha ido incrementdndose de manera progresiva
desde principios de 2007, cuando la practica se generalizd. Segun
esta organizacion, este tipo de practicas son empleadas y ejecutadas
en su mayoria por el grupo extremista Al-Shabaab. En este orden, los
nifos reclutados por esta faccién son entrenados para participar de
las hostilidades, algunos siendo enviados a las lineas del frente para
servir como escudos humanos o forzados a ser portadores, espias e

incluso son coaccionados a inmolarse en atentados suicidas.

Adicionalmente, Al-Shabaab ha secuestrado nifias para la realizacién
de tareas domésticas, como cocinar, limpiar, otras funciones de apoyo,
asi como también son utilizadas como esclavas sexuales y en otros
casos son victimas de matrimonio forzado. No obstante lo anterior,
todas las facciones de este conflicto, incluidas las fuerzas del gobierno
somali y milicias alineadas a este, han reclutado y utilizado menores

para reforzar sus tropas.

De acuerdo a lo contemplado en el méas reciente informe del Secretario
General de las Naciones Unidas sobre la cuestién de los nifios y los
conflictos armados, el cual abarca el periodo comprendido entre los
meses de enero y diciembre de 2016, en el marco del conflicto armado

Somali, el porcentaje de casos documentados de reclutamiento y utili-
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zacién de nifos se ha intensificado el doble en comparacién al afo
2015. Al respecto dicho informe consagra:

El nimero de nifos reclutados y utilizados (1.915) fue el doble que
en 2015, lo que obedece a la multiplicacion por dos del nimero de
casos atribuidos a Al-Shabaab (1.206). En septiembre Al-Shabaab
obligd a los ancianos de la regién de Galgadud a convencer a nifios
de que se unieran al grupo, gracias a lo cual recluté a 100 varones.
También reclutaron y utilizaron nifos las milicias de los clanes (447),
el Ejército Nacional Somali (182) y Ahlu Sunna Wal Jama'a (78).
Se documenté asimismo la utilizacién de 17 nifos por parte de la
AMISOM (Organizacién de las Naciones Unidas, 2017, p.25)

Asimismo, el Gobierno somali capturé durante operaciones militares,
redadas y registros de vivienda, a 386 nifios por su presunta vincu-
lacién con el grupo isldmico Al-Shabaab. Con respecto al nimero de
secuestros, se hace necesario destacar que este aumento significati-
vamente respecto al afio anterior, en tanto fueron secuestrados 950
nifos, el 87 % (827) por el Al-Shabaab, y el 3 % (113) restante, por
las milicias y clanes. Ademas de los nifos secuestrados por el grupo
isldmico, 548 lo fueron con fines de reclutamiento.

Por lo anteriormente expuesto y ante el progresivo aumento de viola-
ciones sistematicas de los Derechos de los Nifios por parte de las
fuerzas y grupos armados participes del conflicto somali, se vislumbra
a grandes rasgos, la necesidad de analizar la forma mediante la cual
podria llevarse a cabo la persecucién y judicializacién de los autores
de este tipo de practicas, ya sea en el ambito nacional y, a falta de
este, desde el marco del Derecho Internacional.

El gobierno de Somalia, segun lo dispuesto por el Secretario General
en su informe sobre los nifos y el conflicto armado en Somalia, ha
destinado sus esfuerzos a reforzar el marco legislativo en miras de
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proteger a los NNA, por ser estos victimas directas de violaciones de
derechos humanos en desarrollo de los actos bélicos. De esta forma,
incorpora en el Articulo 29 de la Constitucién Federal Provisional Ia
proteccion de los nifios afectados por el conflicto armado, asi como
el derecho de estos a no ser utilizados en desarrollo de este conflicto
(Organizacién de las Naciones Unidas, 2016a).

No obstante, la proteccién constitucional que ostentan los menores,
factores como la inestabilidad politica y la prolongacion del conflicto
armado en comalia han imposibilitado la aplicacién de estas disposi-
ciones, ademas, dentro de la legislacién penal somali no se encuentra
el reclutamiento y utilizacién de nifios en hostilidades tipificado como
delito (Organizacion de las Naciones Unidas, 2016a).

En este orden, el hecho de que el reclutamiento y uso de menores no
se encuentre tipificado en el ordenamiento penal somali, constituye
un obstaculo para la consecucién del enjuiciamiento de los presuntos
responsables de estos actos. De esta forma, dada la imposibilidad de
lograr la persecucién y judicializacion de los autores de estos crimenes
en la instancia nacional, se debera analizar una posible solucién desde
la perspectiva internacional, que posibilite poner punto final a la

impunidad, y el juzgamiento a los responsables de las violaciones.

El Derecho Internacional Humanitario, que tiene por objeto limitar
los efectos de los conflictos armados protegiendo a las personas que
no participan o han dejado de participar en las hostilidades, asigna
una proteccion especial para personas particularmente vulneradas
como los nifios en los conflictos armados. Es decir, se salvaguarda al
nifo como miembro de la poblacion civil y ademés se le otorga una
defensa especial en los conflictos armados internacionales e internos,
prohibiendo reclutarlos, alistarlos y llevarlos a participar directamente
en las Hostilidades (Rodriguez-Villasante y Prieto, 2011, p.187).
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Acorde con lo anterior, el reclutamiento forzado de nifos, nifias
y adolescentes, ademas de constituir una infraccion al Derecho
Internacional Humanitario, se encuentra tipificado en el Estatuto de
Roma como un crimen de guerra, razén por la cual es investigable
y enjuiciable por la Corte Penal Internacional. Pese a esto, la Corte
Penal Internacional, como tribunal internacional de caracter perma-
nente encargado de juzgar a los responsables de crimenes contra la
humanidad, genocidio y crimenes de guerra, solo tiene jurisdiccion
si el Estado en cuyo territorio se cometié el crimen o el Estado de la
nacionalidad de quien lo cometiere ha ratificado el Estatuto, desta-
candose que esta jurisdicciéon es complementaria, de modo que no
busca sustituir la jurisdiccion nacional sino complementarla en caso
de que la corte nacional sea incapaz de ejercerla o cuando muestre
renuencia a hacerlo (Solera, 2002).

Por tal motivo, en el caso particular del reclutamiento y utilizacion
de nifios, nifas y adolescentes en el conflicto somali, la Corte Penal
Internacional no podria ejercer su jurisdicciéon complementaria puesto
que Somalia no ha ratificado su instrumento constitutivo, es decir, el
Estatuto de Roma.

Pese alo expuesto, si bien es cierto que Somalia no suscribio el Estatuto
de Roma existe la posibilidad de que la Corte Penal Internacional
pueda ejercer su jurisdiccion para investigar, enjuiciar y condenar a los
responsables de tales crimenes en este pais. Esto en observancia de
lo dispuesto en el articulo 13 b) del Estatuto de Roma, en virtud del
cual la CPI podria extender su jurisdiccién a los crimenes cometidos
fuera del territorio de un Estado parte o aquellos cometidos por los
no nacionales de un Estado parte, siempre que este sea miembro de
la Organizacion de Naciones Unidas. En efecto, cuando “El Consejo
de Seguridad, actuando con arreglo a lo dispuesto en el Capitulo
VIl de la Carta de las Naciones Unidas, remite al Fiscal una situacion
en que parezca haberse cometido uno o varios de esos crimenes”
(Estatuto de Roma, Conferencia Diploméatica de plenipotenciarios
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de las Naciones Unidas sobre el establecimiento de una Corte Penal
Internacional, 1998, p.179)

Al respecto, sefiala Radoslavov Yordanov que:

A partir de estos planteamientos podemos afirmar que, efectiva-
mente, la Corte podra ejercer su competencia sobre los crimenes
mas graves de trascendencia para la Comunidad Internacional en
su conjunto, comprendidos en el Derecho Penal Internacional y
cometidos en el territorio de un Estado Parte o por sus nacionales.
Pero, ademas, la Corte tiene jurisdiccidon sobre las situaciones
que lleguen a producirse en cualquier Estado —normalmente un
Estado no Parte- cuando le hayan sido remitidas por el Consejo de
Seguridad, actuando este érgano politico en el marco del Capitulo
VIl de la Carta. (Yordanov, 2015, p.709)

De modo que, para activar la jurisdiccion de la CPl en Somalia es
necesario que el Consejo de seguridad de las Naciones Unidas,
actuando en atencién a los poderes otorgados en el capitulo VIl de
la carta de las Naciones Unidas, remita a la Corte Penal Internacional
mediante una resolucidon la situacidn de Somalia. Con todo, es
necesario resaltar que, para poder expedir dicha resolucién es indis-
pensable contar con el voto afirmativo de nueve miembros, y debe
incluirse el de los cinco miembros permanentes, de modo que si uno
de los miembros permanentes vota de manera negativa no se podra
adoptar la resolucién (Yordanov, 2015).

Para finalizar, es menester destacar que la convencién sobre los
Derechos del Nifio, al igual que el Protocolo Facultativo de la
Convencioén sobre los derechos del Nifio relativo a la participacion de
nifios en conflictos armados, en el marco del Derecho Internacional
de los Derechos Humanos, incorporan obligaciones para los Estados
partes relacionadas con la proteccién de los menores en ocasién
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de conflictos armados. Para el caso de Somalia, tal como se hizo
referencia en parrafos precedentes, gracias a los esfuerzos realizados
por las Naciones Unidas solo hasta octubre de 2015 este pais ratifico la
Convencidn sobre los Derechos del Nifio, convirtiéndose en el Estado
parte nimero 165. No obstante, Somalia ain no ha incorporado a
su legislacion Nacional las obligaciones internacionales a las que se
encuentra obligada en virtud de dicha convencién (Organizacién
de las Naciones Unidas, 2016a). En lo concerniente al Protocolo
Facultativo sobre los Derechos del Nifio relativo a la participaciéon de
nifios en los conflictos armados, Somalia, a pesar de haberlo firmado
en septiembre de 2005, auin no ha sido ratificado.

Universidad del Atlantico



157

Parte IV

RESULTADOS: CRITERIOS DE
PRIORIZACION PARA NINGS, NINAS
Y ADOLESCENTES VICTIMAS

DEL DELITO DE RECLUTAMIENTO
ILICITO/FORZADO

GENERALIDADES SOBRE CRITERIOS DE SELECCION Y
PRIORIZACION DE CASOS EN LA JUSTICIA TRANSICIONAL:
CASO COLOMBIA

La justicia transicional constituye una nueva nocién de Justicia
reconocida en el dmbito internacional, que atiende a la necesidad
de alcanzar la efectividad del derecho a la paz por encima de los
derechos a la justicia y a la reparacién, en aquellas sociedades que
han superado o aun estan conflicto y que han sido afectadas por
masivas violaciones a los derechos humanos y al derecho interna-
cional humanitario, y en la que se procesa y acusa a los victimarios
ofreciéndoles algunos beneficios para lograr el esclarecimiento de la
verdad, la consolidacién de la pazy la vigencia del Estado de Derecho
(Lopez, 2012, pp.515-516).

En Colombia, la justicia transicional tuvo su génesis en la Ley 975 de
2005, que dio origen al proceso de Justicia y Paz, un modelo especial
de judicializacién que implementa (puesto que multiples procesos
aun siguen en curso) penas alternativas para aquellos desmovili-
zados de GAOML que contribuyan al esclarecimiento de la verdad
y la reparacién de las victimas (Centro Internacional para la Justicia
Transicional, 2013).
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En el marco de aplicacion de la Ley de Justicia y Paz para desmovilizar
alos GAOML, se dio una crisis. Esta se ve reflejada en el hecho de que
en los afios de su vigencia se han proferido pocas decisiones judiciales,
verbigracia de esto es que, a junio de 2013 solo se habian proferido
14 sentencias (Centro Internacional para la Justicia Transicional, 2013).
Esto es una prueba visible del fracaso de esta Ley después de tantos
afos de su implementacién. Al respecto, el propio gobierno colom-
biano ha afirmado que a ese ritmo el proceso tomaria casi un siglo
(Seils, 2012).

Por otro lado, es menester sefialar que no solo se ha generado una
crisis respecto a la ineficiencia en razones de tiempo, sino que a esta
se le suman multiples factores que han generado la necesidad de
implementar, entre otras soluciones, criterios de priorizacién en los
procesos judiciales que se llevan ante esta justicia especial.

Aunado a lo anterior, autores como Zuluaga (2015) sefialan que la
justificacion de una estrategia de seleccién y priorizacion de casos se
basé en el reconocimiento de las deficiencias de un enfoque investi-
gativo en el marco de la justicia colombiana que impedia la definicion
de patrones y contextos del modus operandi de los GAOML a las
que pertenecian los excombatientes desmovilizados. A raiz de esto,
fue entonces cuando la Fiscalia General de la Nacién por medio de
diversos memorandos y circulares introdujo al ordenamiento juridico
colombiano criterios de priorizaciéon que se materializaron en el Acto
Legislativo 1 de 2012 que introdujo los articulos transitorios 66y 67 de
la Constitucién Politica de Colombia.

Un criterio de priorizacion es un instrumento de justicia transicional;
asi lo determina el articulo 66 transitorio de la Constitucién Politica de
Colombia y segun la Fiscalia General de la Nacién (2012) colombiana
se endilga como un parametro légico que sirve para focalizar la accion
investigativa del ente investigador hacia determinadas situaciones y
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casos, con el fin de asegurar un mayor impacto y mejor aprovecha-
miento de los recursos administrativos y logisticos.

Estos criterios de priorizacién se materializan a través de una politica
de priorizacién a partir de las reformas introducidas al ordenamiento
juridico colombiano por medio del Acto Legislativo 01 de 2012 y la
Ley 1592 de 2012. Estas politicas son un conjunto de directrices y
orientaciones encaminadas a introducir un cambio en la manera de
cumplir las obligaciones constitucionales y legales a cargo de los
entes investigadores; en el caso colombiano la Fiscalia General de la
Nacion, para que maximicen el uso de la informacién y los recursos
(Fiscalia General de la Nacién, 2012).

Consecuentemente, estas politicas de priorizacién persiguen unos
fines especificos como:

1. Seguridad ciudadana. La posibilidad de asociar casos, a partir
de la identificaciéon de elementos comunes, permite combatir
de manera mas efectiva la criminalidad organizada.

2. Conocimiento del contexto de conflicto armado. La construc-
cidén de los escenarios delictivos en todas sus dimensiones es
necesario para abordar procesos de justicia transicional

3. Legitimidad y eficacia en la administracién de justicia. La racio-
nalizacién de los recursos de la Fiscalia General de la Nacion
permite que se administre justicia con eficacia y transparen-
cia hacia la ciudadania, lo que a su vez posibilita reducir la
impunidad.

4. Atender las exigencias de la sociedad civil. Los representan-
tes de los distintos sectores de la sociedad han planteado la
necesidad de estudiar la criminalidad en su contexto, para asi
desarticular de manera mas efectiva a los grupos que vulneran
gravemente los derechos humanos y que atentan contra sus
defensores y defensoras (Fiscalia General de la Nacién, 2012).
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Es importante resaltar que la implementaciéon de criterios de priori-
zacién no tiene como fin Ultimo ser un instrumento de mera descon-
gestiéon judicial, sino que estos se endilguen como verdaderos
parametros |6gicos para focalizar el actuar de los entes investiga-
dores. Al respecto, es menester sefialar que la Corte Constitucional en
sentencia C-579 (2013) avala la adopcion y consecuencial aplicacion
de los criterios de seleccién y priorizacion de casos siempre y cuando
estos sean objetivos y profesionales.

CRITERIOS DE PRIORIZACION ESTABLECIDOS POR LA FISCALIA
GENERAL DE LA NACION

Luego de esbozar las generalidades en torno a la politica de priori-
zacién y seleccion de casos en Colombia, es menester sefialar cuéles
son los criterios de priorizacién aplicables por la Fiscalia General de
la Nacion de Colombia de acuerdo con la Directiva 001 de 04 de
octubre de 2012. Este documento conté con relativa aceptacion para
los casos relacionados con el conflicto armado por las caracteristicas
especiales que connota la justicia transicional.

Ademas, la adopcion y puesta en ejecucion de ciertos criterios de
priorizacion de casos, en tanto que instrumentos de politica criminal,
acompanados de otros, permiten segin la Fiscalia General de la
Nacién (2012):

() Investigar las conductas delictivas no como hechos aislados e
inconexos sino como resultado del accionar de organizaciones delic-
tivas dentro de un determinado contexto; (1) crear nuevas estruc-
turas de gestion de las investigaciones; (1) acumular expedientes a
efectos de determinar patrones de conducta, cadenas de mando y
méaximos responsables; (iv) maximizar el empleo de la informacién
con que cuentan las distintas Fiscalias Delegadas; (v) impedir
que al sistema de justicia penal ingresen peticiones ciudadanas
manifiestamente infundadas, asi como aquellas donde la victima
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no tiene un interés real en la persecucion penal del delito; (v)
conformar grupos especializados de fiscales que asuman la investi-
gacién en determinados casos; (vii) introducir cambios en la forma
de evaluacién de los fiscales e investigadores; (viii) racionalizar
las diversas labores que deben cumplir los fiscales, con el fin de
maximizar el uso del tiempo y de los recursos administrativos con
que cuenta la Fiscalia; (ix) interpretar y aplicar de manera uniforme
el derecho penal; (x) focalizar los esfuerzos investigativos hacia la
persecucion de los delitos de mayor impacto social, tomando en
consideracion la riqueza probatoria con que se cuente; (xi) cumplir,
de mejor manera, los compromisos internacionales asumidos por
el Estado colombiano en materia de lucha contra la impunidad, y
(xii) articular el esfuerzo investigativo que adelanta la Fiscalia con
las deméds autoridades publicas colombianas y extranjeras. (p.27)

Lo anterior justifica sin duda alguna la adopcién de criterios de priori-
zacién por el ente investigador colombiano, inspirado en prioriza-
ciones y modelos de gestion aplicados en otros paises y por tribunales
internacionales. La Fiscalia General de la Nacién colombiana clasificd
dichos criterios en tres, a saber, subjetivos, objetivos y complemen-
tarios.

CRITERIOS DE PRIORIZACION SUBJETIVOS

El criterio subjetivo tiene una doble dimensién, desde la calidad de
la victima y desde la del victimario, y este tiene en consideracién las
calidades particulares de las victimas y de los victimarios de un deter-
minado tipo penal. En primer lugar, respecto a la figura de la victima,
este criterio tiene en cuenta que el sujeto pasivo de la conducta
sea integrante ejemplo de un grupo étnico, menor de edad, mujer,
defensor o defensora de derechos humanos, desplazado, funcionario
judicial, periodista, miembro de un sindicato, entre otros (Fiscalia
General de la Nacién, 2012).
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En segundo lugar, respecto a la figura del sujeto activo de la conducta,
es decir, el victimario, sus caracteristicas giran en torno segun la
Fiscalia General de la Nacion (2012) a si es o no méximo responsable,
auspiciador, colaborador, financiador, ejecutor material del crimen,
entre otros.

CRITERIOS DE PRIORIZACION OBJETIVOS

Los criterios de priorizacién objetivos parten del analisis del tipo de
delito cometido, teniendo en cuenta su gravedad y representati-
vidad. En cuanto a la gravedad, es menester considerar, en primer
lugar, el grado de afectacién de los derechos fundamentales tanto de
la victima, como de la comunidad en general o de un bien juridica-
mente protegido y por otra parte la modalidad de comisién del delito
(Fiscalia General de la Nacién, 2012).

Por otro lado, la representatividad implica segun la Fiscalia General
de la Nacién (2012) la posibilidad del aparato judicial para inves-
tigar e identificar determinados hechos y conductas que expliquen la
dindmica de la comision del delito, de manera que permitan ilustrarlos
y asi evitar su repeticion y al mismo tiempo contribuir al esclareci-
miento de la verdad de los hechos.

CRITERIOS DE PRIORIZACION COMPLEMENTARIOS

Los criterios de priorizacién complementarios son diversos, tales
como: “regién o localidad, donde se perpetraron los crimenes; riqueza
probatoria y viabilidad del caso; el examen del caso por un érgano
internacional de proteccién de los derechos humanos y su riqueza

didactica, entre otros” (Fiscalia General de la Nacion, 2012, p.28)

Por otro lado, al momento de adelantar el test de priorizacién deben
tenerse en consideracion diversos criterios de priorizacién comple-
mentarios, tales como la factibilidad, la viabilidad, el conocimiento
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del caso por parte de un érgano internacional, la riqueza didactica y
la regionalizacion.

En primer lugar, la factibilidad, se refiere a la posibilidad de hallar
nueva informacién acerca de un caso en relacién con la informacién ya
disponible de una determinada conducta punible. Seguidamente, la
viabilidad, implica la disponibilidad de recursos tanto materiales como
humanos que permitan la obtencién de pruebas con el fin de recons-
truir el caso, acusar y condenar a los autores de las conductas delic-
tivas. Por otro lado, se debe tener en cuenta, ademés, si el caso estd
siendo conocido por la justicia internacional, ya sea por un sistema
internacional de derechos humanos o por la Corte Penal Internacional
(Fiscalia General de la Nacion, 2012).

En cuanto al criterio complementario que gira en torno a la riqueza
didactica, se tiene en consideracion la capacidad del caso para propiciar
un desarrollo a nivel investigativo, doctrinario y jurisprudencial.
Asi mismo, se tiene en cuenta la manera en que estos promueven
principios y valores de justicia. Finalmente, la regionalizacion permite
contextualizar y visibilizar los hechos delictivos, ademéas permite fijar
diferencias entre delitos, dindmicas de actuacién, formas culturales,
simbdlicas y miticas en la ejecucion de las conductas (Fiscalia General
de la Nacién, 2012).

CRITERIOS DE PRIORIZACION APLICABLES POR LOS
TRIBUNALES INTERNACIONALES AD HOCY LA CORTE PENAL
INTERNACIONAL

Tribunales internacionales ad hoc

A lo largo de la historia de la humanidad han existido diversos tribu-
nales internacionales ad hoc tales como el Tribunal de Nuremberg,
el Tribunal Especial para Sierra Leona, el Tribunal Penal Internacional
para la Antigua Yugoslavia (TPIY), el Tribunal Penal Internacional para
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Ruanda (TPIR), entre otros. Dichos tribunales dentro de su funciona-
miento incorporan implicitamente una priorizacién de los casos que
pueden ser sometidos a su jurisdiccion.

Al respecto, se tiene que segln la Fiscalia General de la Nacién
colombiana (2012) los Tribunales Internacionales ad hoc en materia
de seleccidn y priorizacién de casos han aplicado desde su creacién
criterios de priorizacién. Estos criterios son subdivididos en tres: subje-
tivos, objetivos y complementarios.

Los criterios subjetivos

El criterio subjetivo comprende dos dimensiones, una gira en torno a
la figura de la victima y la otra en torno al victimario. Primeramente,
en lo que concierte a la figura del autor del delito, los tribunales
internacionales enfocan su atencién y persecucién en aquellos que
cargan un nivel mas alto de responsabilidad, es decir, en este punto
los tribunales ad hoc se enfocan en la figura de “méximos respon-
sables”. Lo anterior, puesto que esta clase de persecucion permite
entender el funcionamiento de determinada organizacién criminal y
resulta ser fundamental para incrementar el alcance simbdlico y real
de las decisiones judiciales que en su seno se dicten (Fiscalia General
de la Nacion, 2012).

En segundo lugar, en lo que respecta a las victimas o sujeto pasivo
del delito, la priorizacién ha estado ligada con las particularidades de
cada caso, verbigracia de ello es que en el Tribunal Penal Internacional
para la Antigua Yugoslavia (TPIY) y el Tribunal Penal Internacional para
Ruanda (TPIR), fue fundamental determinar la etnia nacional de la
victima, en tanto eran conflictos que respondian a esas particulari-
dades (Fiscalia General de la Nacién, 2012).

Es menester sefialar que en un inicio el Tribunal Penal Internacional
para la Antigua Yugoslavia (TPIY) no establecié ningun criterio para la
seleccion y priorizacién de casos, pero en el transcurrir de su funciona-
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miento la Fiscalia del TPIY adopté diversos documentos para estable-
cerlos. El primero de ellos se denominé “Criterios para investigaciones
y persecuciones” y su

propdsito era permitir una utilizacion efectiva de los recursos del
Tribunal y cumplir cabalmente el mandato y los objetivos del mismo.
El documento de la Fiscalia contenia cinco grupos de criterios,
divididos asi: (a) personas (b) graves violaciones (c) consideraciones
politicas (d) consideraciones practicas y (e) otras consideraciones.
(Lépez, 2012, p.545)

A pesar de la intencién con la que se adopté el primer documento
este no estaba generando en la practica una seleccién efectiva, razén
por la cual la Fiscalia del TPIY establecié nuevas politicas encami-
nadas a lograr este objetivo. Como fruto de la mencionada politica
se construyé un nuevo documento para regular la materia; este
documento contenia una nueva lista de criterios para la selecciéon y
priorizacion de casos especificos, donde se incorporaron elementos
de anélisis como: antecedentes, consideraciones estratégicas, caracter
de las violaciones y teoria de la acusacion, caracteristicas del presunto
autor, estatus de la informacién y de la prueba, plan de investigacion
y otra informacién (Lépez, 2012).

Por ultimo, es importante mencionar que la Fiscalia del TPIY siguié
realizando esfuerzos para la mejora de la politica de seleccion y
priorizacion de casos, pero la realidad no reflejé estos esfuerzos en
tales frentes debido a la gran dificultad que resultd, y resulta adn, la
aplicacion de criterios de seleccion y priorizacién en el contexto inves-
tigativo y en el juzgamiento.

Los criterios objetivos

Los criterios objetivos han sido aplicados en los tribunales interna-
cionales ad hoc con el fin de priorizar segun la Fiscalia General de la
Nacién colombiana (2012): “los delitos cuya gravedad o naturaleza
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se considera mas reprochable con fundamento en las circunstancias
contextuales de cada caso” (p.15). En razén a lo expuesto, el criterio
objetivo ha sido delimitado conforme a diversas consideraciones,
muchas de ellas fundadas en pardmetros objetivos y claros como el
numero de victimas y la extensién geogréfica de la violacidn, y otras
mas especificas y complejas como la de elaborar listas de delitos con
asignacion diferenciada de los grados de prioridad. Finalmente, es
menester anotar que el pardmetro rector dentro del criterio objetivo
ha de ser la representatividad del crimen (Fiscalia General de Ia
Nacion, 2012).

Los criterios complementarios

Los criterios complementarios tienen su génesis en las limitaciones
tanto probatorias como logisticas que existen en los entes investiga-
tivos, y en general, estos nacen como complemento de los criterios
subjetivos y objetivos. Dichos criterios dan cuenta de esas limitaciones
y fueron creados para impulsar la priorizacion de aquellos casos que
en la practica pueden ser adelantados de manera exitosa (Fiscalia
General de la Nacién, 2012).

En los tribunales internacionales se han adoptado a lo largo de la
historia diversos criterios sobre la materia tales como: la disponibi-
lidad de pruebas, el tiempo estimado de la investigacion, la existencia
de sospechosos y personas arrestadas, cuestiones relacionadas con
la proteccion de testigos, entre otros. En este sentido, como se
anota, los criterios complementarios responden a cuestiones facticas,
que deben ser analizar con rigor con el objetivo de potencializar el
accionar del ente investigador en los diversos casos. Por Ultimo, es
menester sefalar que, en aquellos casos en los cuales, verbigracia,
no existe suficiente material probatorio, esta problematica ha de
ser compensada con componentes elevados y reales de verdad y
reparacion (Fiscalia General de la Naciéon, 2012).
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Corte Penal Internacional (CPI)

La Corte Penal Internacional como méximo tribunal de justicia interna-
cional en materia de crimenes de relevancia internacional, ha edificado
segun Lopez (2012): “presupuestos para entrar a conocer determi-
nados casos o situaciones, a través del llamado principio de comple-
mentariedad, que se encuentra plasmado en el mismo preambulo del

Estatuto de Romay en sus articulos 1, 2y 17" (p.547).

Desde sus inicios, la CPI ha aplicado diversos criterios de seleccién y
priorizacién en el marco de las investigaciones penales bajo su juris-
diccion; dichos criterios pueden dividirse en dos grandes grupos:
subjetivos y objetivos de gravedad. Estos han sido —segin Loépez
(2012)- compartidos por experiencias internacionales como Bosnia
y Herzegovina, Argentina, y el Tribunal Penal Internacional para la

Antigua Yugoslavia.

Criterio subjetivo de gravedad

Este criterio responde al rol o a la posicién del presunto responsable
del hecho o la conducta punible dentro de la organizacién criminal,
es decir, en torno a la figura juridica de “maximos responsables”. Al
respecto, se tiene entonces que la Fiscalia de la CPI solo investigard y
juzgard a aquellos que posean la mayor responsabilidad penal sobre
delitos de su competencia, aplicando a tal efecto el predmbulo y el
articulo 1 del Estatuto de Roma (Lépez, 2012).

Por otro lado, es menester sefialar que la aplicacién de este principio se
vio principalmente reflejada en el fallo de la Corte Penal Internacional
contra Thomas Lubanga Dyilo en el ano 2012. A través de este criterio,
la Fiscalia delimité su investigacion a la figura del jefe del movimiento
rebelde denominado “Unién de los Patriotas Congoleses” quien era

su principal lider y, por lo tanto, recaia en este la mayor responsabi-
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lidad por los crimenes de guerray el reclutamiento de nifios cometidos
por este GAOML.

Criterio objetivo de gravedad

Este criterio se centra, principalmente, en la gravedad de los delitos
o crimenes cometidos. En relacion con este, es menester sefialar que
se encuentra incorporado en el articulo 17, numeral (d) del Estatuto
de Roma. Asi las cosas, el criterio objetivo de gravedad se endilga de
acuerdo a lo consagrado en el Estatuto, como un elemento de admisi-
bilidad y a la vez constituye un criterio de seleccion y priorizacién de
casos que le permite a la Fiscalia de la CPI seleccionar los casos que
pone en conocimiento de las Salas de Cuestiones Preliminares para el
inicio de una investigacion formal (Lépez, 2012).

CRITERIOS DE PRIORIZACION APLICABLES A NNA VICTIMAS
DEL RECLUTAMIENTO ILICITO/FORZADO EN LOS CONFLICTOS
DE AFGANISTAN, COLOMBIA, SIRIA Y SOMALIA

Los criterios de priorizacién aplicables a nifios, nifias y adolescentes
victimas del reclutamiento ilicito/forzado encuentran su génesis, en
primer lugar, conforme a los estandares internacionales de proteccién
de los DDHH y el DIH; en segundo lugar, a partir de la interpretacién
y andlisis de los casos priorizados por los tribunales internacionales
a lo largo de la historia de la humanidad tales como el Tribunal de
Nuremberg, el Tribunal Especial para Sierra Leona, el Tribunal Penal
Internacional para la Antigua Yugoslavia (TPIY), el Tribunal Penal
Internacional para Ruanda (TPIR), entre otros, y en tercer lugar,
teniendo referentes en el derecho comparado.

Asi las cosas, con la ensefianza de las diversas experiencias interna-
cionales y atendiendo a las particulares del proceso colombiano, se
esbozan en los items siguientes criterios de priorizaciéon aplicables
a nifios, nifas y adolescentes victimas del delito de reclutamiento
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forzado en los conflictos de Afganistan, Colombia, Siria y Somalia. Es
menester sefialar que los criterios a esbozar son de carécter general
puesto que se construyen a partir de los elementos precitados y se
pretende que sean pardmetros a tener en cuenta en la seleccién y
priorizaciéon de casos en donde se vean inmiscuidos, nifios, nifias y
adolescentes.

CRITERIOS DE PRIORIZACION SUBJETIVOS EN EL DELITO DE
RECLUTAMIENTO ILICITO/FORZADO DE NNA

El criterio subjetivo, como ya se anotd, tiene en cuenta dos dimen-
siones, una arraigada a la figura de la victima como sujeto pasivo de
la conducta punible y otra ligada a la figura del victimario como sujeto
activo del hecho delictivo. El eje central en la seleccion de casos
basada en este criterio gira en torno tanto la calidad de los victimarios

como de sus victimas.
Al respecto, apuntan Forer y Lopez (2011) que:

Se debe por lo tanto dejar claramente sentado cudles son los
autores que dentro del aparato criminal vamos a investigar, acusar
y condenar. Se recomienda que en primer lugar se seleccionen a los
autores que hacen parte de los mandos superiores; o de la clpula
de la organizacién criminal; o que estén vinculados al Estado directa
o indirectamente; o que tengan capacidad de generar impunidad.
Se debe, por lo tanto, crear una tipologia de los autores que en
primer lugar se deben investigar, definiéndolos concretamente para
que el operador judicial priorice esas investigaciones. Lo mismo se
debe hacer en relacién con las victimas. Se debe establecer clara-
mente cuéles son las personas, grupos o sujetos colectivos que
vamos a priorizar porque pertenecen a un determinado grupo,
como, por ejemplo: defensores de derechos humanos, operadores

judiciales, representantes laborales o sindicales, testigos, perio-
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distas, miembros de ONG, defensores publicos, indigenas, nifios,

mujeres, afrodescendientes, etc. (p.241)

Asi las cosas, es menester sefalar que en el delito de reclutamiento
ilicito/forzado de NNA, los dos extremos de la dimensién se conforman
por una victima, especificamente, un nifo, nifa y/o adolescente que
es reclutado y un victimario que generalmente se denomina reclu-
tador. Atendiendo a lo precitado, en el marco del delito en cuestion
los dos criterios a tener en cuenta seran: la calidad del victimario y de

la victima.

En primer lugar, la calidad del victimario dentro del delito de reclu-
tamiento ilicito/forzado de menores responde a la figura juridica de
“maximos responsables”, es decir, aquel sujeto activo que dentro de
la estructura de mando y control del GAOML sabia o podia detener
la realizaciéon de la conducta delictiva, especificamente, del crimen
de guerra de reclutamiento forzado de menores de 15 afios segun lo
consagrado en el articulo 8 del Estatuto de Roma y cualquier persona
menor de 18 afios segln los Principios de Paris. De manera excep-
cional, este criterio podria ser extendido a aquellas personas que
perpetraron sistematicamente este delito sin importar la posiciéon o

rol que estos ejercian dentro del GAOML.

En segundo lugar, atendiendo a la calidad de la victima en el delito
de reclutamiento ilicito/forzado de menores, el criterio subjetivo se
enfoca en la calidad de la victima, es decir, que la priorizacién del
caso se da porque el sujeto pasivo de la conducta punible pertenece
a determinado grupo, especificamente, por ser nifio, nifia y adoles-
cente. Lo anterior, atendiendo a los pardmetros internacionales de
proteccion a la infancia y adolescencia, a la Convencién sobre los

Derechos del Nifo, los Principios de Paris, entre otros.
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CRITERIOS DE PRIORIZACION OBJETIVOS EN EL DELITO DE
RECLUTAMIENTO ILICITO/FORZADO DE NNA

El criterio objetivo responde a la gravedad o naturaleza de los delitos o
crimenes cometidos. Bajo este supuesto, en el delito de reclutamiento
ilicito/forzado de NNA, el criterio es determinado por la gravedad de
la conducta punible puesto que esta, segin el articulo 8 del Estatuto
de Roma, se constituye como un crimen de guerra asi: “xxvi) Reclutar
o alistar a niflos menores de 15 afios en las fuerzas armadas nacio-
nales o utilizarlos para participar activamente en las hostilidades”
(Conferencia Diplomatica de plenipotenciarios de las Naciones Unidas
sobre el establecimiento de una Corte Penal Internacional, 1998, p.8).

Aunado a lo anterior y teniendo en cuenta que la priorizacién se
realizara debido a que la conducta punible en cuestién es consi-
derada por el Estatuto de Roma como crimen de guerra, es menester
sefialar que, se debera priorizar dentro de estos casos teniendo en
cuenta ademas el nimero de victimas y la extensién geografica de la
violacion.

CRITERIOS DE PRIORIZACION COMPLEMENTARIOS EN EL
DELITO DE RECLUTAMIENTO ILICITO/FORZADO DE NNA

Estos criterios nacen, generalmente, como complemento de los
subjetivos y objetivos. En el delito de reclutamiento ilicito/forzado
de NNA existen diversos criterios complementarios a tener en cuenta
tales como: género de las victimas, region o localidad en donde se
perpetré el delito, comisién de otras conductas punibles conexas
al delito en cuestion, cuestiones relacionadas con la proteccién de
testigos, consecuencias especificas del delito para el nifio, nifia y
adolescentes, consecuencias para sus familias, entre otros.

Por otro lado, es menester sefalar que, atendiendo a la experiencia
colombiana, los criterios complementarios pueden ser mas especificos
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a la hora de adelantar el test de priorizacién de casos y se enmarcarian
en la factibilidad, la viabilidad, el conocimiento del caso por parte
de un érgano internacional, la riqueza didactica y la regionalizacion.
Finalmente, es indispensable mencionar que el nimero de criterios
complementarios en el marco del delito de reclutamiento ilicito/
forzado de NNA es sumamente amplio puesto que se deben tener en
cuenta multiples aspectos.

CONCLUSION

En el trasegar de la presente investigaciéon se ha pasado del anélisis
de criterios de priorizacién aplicados por tribunales internacionales, la
CPly la Fiscalia General de la Nacién colombiana a identificarlos en el
marco del delito de reclutamiento ilicito/forzado en los conflictos de
Afganistan, Colombia, Siria y Somalia.

Primeramente, es menester sefialar que una vez realizado el anélisis
del primer objetivo especifico, es decir, de los antecedentes de cada
uno de los conflictos armados, es posible inferir que cada uno de estos
responde a acontecimientos sociales y politicos totalmente distintos.

En el caso de Afganistan, el conflicto surge como respuesta a la imple-
mentacién de politicas que resultaron ofensivas para la comunidad
isldmica en este pais y la notoria exclusiéon que sufrieron distintos
grupos étnicos, religiosos y politicos durante mas de una década.
Este escenario se complicaria con la apariciéon de grupos radicales
isldmicos, como Al Qaeda e ISIS y la intervencién militar por parte de
Estados Unidos en este pais tras los atentados del 11 de septiembre.

En cuanto a las causas del conflicto armado en Colombia, encon-
tramos que la exclusion de la politica de ciertos grupos politicos
de oposicién, asi como la inequitativa distribucion de la tierra, la
corrupcioén, la marcada desigualdad social y la falta de garantias para
ejercer la politica, propiciaron la conformacion de guerrillas de corte
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comunista con las que las fuerzas gubernamentales se han enfrentado
por mas de 60 afios.

Otros factores, como la aparicion de grupos paramilitares, que
contaron con el apoyo de las fuerzas armadas, politicos y terrate-
nientes, asi como la gran influencia del narcotréfico en el conflicto
armado aumentaron el umbral de violencia en el pais.

Con respecto a Siria, el conflicto tiene como causa principal la captura
del poder politico por parte de la minoria étnica chiita, en cabeza de
Bashar al Asad, cuya familia se encuentra anclada en el poder desde
hace mas de 40 afios, lo que produjo una inconformidad generalizada
de la mayoria sunita quienes exigian mayor participacion.

Lo anterior, sumado a la extensa corrupcion, la falta de libertad politica,
desempleo, desigualdad social y la represién por parte del régimen de
Al asad, propicio la organizacién armada de la oposicién y el eventual
estallido de la guerra civil. Al igual que en Afganistan, el conflicto
se ve agravado por la entrada a la escena de grupos yihadistas, asi
como la intervencién de potencias mundiales y regionales, dandole
otra dimensién a este conflicto.

En el caso de Somalia, el sistema de clanes existente en el pais ha
jugado un papel determinante en el desarrollo del conflicto. Las
grandes rivalidades entre los distintos grupos tribales, las disputas
internas y la lucha por el poder entre estos han sido causa generadora
de este conflicto. La guerra civil en Somalia se ha visto marcada por
la presencia de organismos internacionales y regionales, asi como por
el surgimiento de los tribunales isldamicos y la apariciéon de grupos
islamistas radicales como Al-Shabaab.

Si bien es cierto que el surgimiento y desarrollo de los anteriores
conflictos se presentaron en contextos diferentes, existen algunos
puntos en comun entre todos estos escenarios. La exclusiéon del
poder de grupos étnicos, religiosos y politicos, asi como el ambiente
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de inconformidad ante la desigualdad social y represién por parte de
quienes ostentan el poder politico son factores que se encuentran
presentes en cada uno de los anteriores conflictos.

Otro punto en comun es la intervencién directa e indirecta de terceros
paises en el marco de las confrontaciones, asi como la presencia,
salvo en el caso colombiano, de grupos islamistas radicales, lo cual
les impregna un caracter religioso a estas confrontaciones armadas.

Seguidamente, en lo que se refiere al segundo objetivo especifico,
es decir, respecto a la descripcién de las caracteristicas y elementos
del delito trasnacional de reclutamiento ilicito/forzado en Afganistan,
Colombia, Siria y Somalia. Debe indicarse que solo fue posible realizar
la descripcién tipica de este delito en Afganistan, Colombia y Siria
debido a que en los ordenamientos juridicos de los demas paises
esta conducta no se encuentra tipificada y tampoco son miembros del
Estatuto de Roma.

En el caso colombiano y sirio se realizé un anélisis exhaustivo del delito
de reclutamiento ilicito atendiendo al derecho interno de cada pafs.
Respecto de Afganistan se analizé la descripcién tipica atendiendo
a la tipificacién contenida en el Estatuto de Roma y por ultimo, en
el caso de Somalia, ante la falta de tipificacion dentro de las legisla-
ciones internas del delito de reclutamiento ilicito/forzado de NNA,
fue necesario recurrir a instrumentos del Derecho Internacional con
miras a encontrar un mecanismo que eventualmente permita lograr la
persecucion y judicializacion de los autores de este delito en el marco
de los conflictos armados que actualmente se desarrollan en estos
paises.

Por consiguiente, teniendo en cuenta la situacién juridica de los paises
que integran la investigacion, la judicializacién y persecucién del delito,
debera realizarse atendiendo a circunstancias especificas en cada uno

Universidad del Atlantico



Resultados: criterios de priorizacién para nifios, nifias y adolescentes
victimas del delito de reclutamiento ilicito/ forzado

de los paises en cuestion. Esta situacion permite concluir respecto
a este tema que la proteccién a los nifios, nifias y adolescentes en
estos paises es escasa y debe intensificarse en miras a proteger los
derechos de los niflos en razén y causa de conflictos armados.

Finalmente, atendiendo al objetivo especifico de establecer criterios
de priorizacion aplicables a nifios, nifias y adolescentes victimas
del reclutamiento ilicito/forzado en los conflictos de Afganistan,
Colombia, Siria y Somalia se pudo evidenciar que la construcciéon de
dichos criterios se desarrolla conforme a los estandares de proteccion
de los Derechos Humanos, el Derecho Internacional Humanitario y, a
partir de las diversas experiencias de los tribunales internacionales, la
CPl y los desarrollados en Colombia a partir de la Directiva 0001 de
04 de octubre de 2012 dictada por la Fiscalia General de la Nacién.

Aunado a lo anterior, es menester sefialar que dicha construccion
de criterios de priorizacién debe responder también a las particula-
ridades de cada conflicto en razén a que las dindmicas en cada uno
de los paises de Afganistan, Colombia, Siria y Somalia, como bien se
esbozd en la primera parte de esta obra, son tan diversas que, si no
se tienen en cuenta a la hora de realizar la construccién de criterios de
priorizacion de casos de NNA, se podrian construir criterios que no
respondan a las verdaderas necesidades y no se cumpliria el objetivo
principal que es la priorizacién de los casos mas complejos.

Por dltimo, es importante mencionar que lo descrito y analizado en
esta obra, se constituye quizas, en un punto de partida para posibles
parametros a tener en cuenta en la seleccion y priorizaciéon de casos
en donde se vean inmiscuidos, nifos, nifas y adolescentes en otros
contextos de conflicto armado.
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A pesar de la prohibicion de reclutar menores en las hostili-
dades, Colombia al igual que paises como Siria, Afganistan,
Somalia, entre otros, viven conflictos en medio de la utiliza-
cion de ninos, ninas y adolescentes por diversos motivos que
seran esbozados en este texto. La presente investigacion
centro su objetivo general en identificar, principalmente,
criterios de priorizacion aplicables en ninos, ninas y adoles-
centes victimas del delito de reclutamiento ilicito/ forzado
en en los conflictos armados. Los resultados obtenidos en el
desarrollo de este trabajo seran evidenciadas en cuatro
partes: metodologia del estudio; sequidamente se esbozan
los antecedentes y causas de los conflictos armados de
Afganistan, Colombia, Siria y Somalia; en la tercera parte, se
describen las caracteristicas y elementos del tipo penal de
reclutamiento ilicito/forzado en Afganistan, Colombia, Siria y
Somalia; finalmente, en la cuarta parte de la obra se identifi-
can diversos criterios de priorizacion aplicables a ninos,
ninas y adolescentes victimas del reclutamiento
ilicito/forzado en los conflictos de Afganistan, Colombia,

Siriay Somalia.
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