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Resumen

El reclutamiento forzado de nifios y nifas, en el marco del derecho internacional,
ha sido considerado como una grave violacion a los derechos humanos y, ade-
mas, como un crimen de guerra en los términos del derecho internacional huma-
nitario (DIH) y del derecho penal internacional (DPI). No obstante, en Colombia
este fendomeno en los ultimos afios ha sufrido transformaciones que hacen que

sea considerada una conducta a la cual han recurrido diferentes organizaciones
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criminales, no necesariamente asociadas con situaciones de conflicto armado;
por ello, se espera del Estado colombiano un doble esfuerzo por incorporar en
su ordenamiento juridico herramientas o mecanismos cada vez més eficaces para
promover la garantia de los derechos del nifio y combatir este flagelo de manera
diferenciada. El presente capitulo pretende abrir el debate sobre algunos aspectos
que en la actualidad constituyen elementos de discusion necesarios para garan-
tizar el cumplimiento de las obligaciones contraidas por el Estado colombiano
en virtud de la multiplicidad de tratados internacionales —tanto del DIH como
del derecho internacional de los derechos humanos (DIDH)— que constituyen
el marco juridico internacional aplicable sobre la materia, ademas de la forma
en que dichas obligaciones deben armonizarse con las disposiciones de derecho
interno, indispensables para el restablecimiento de los derechos de los nifios y

nifias victimas, bajo los estandares de la reparacion integral.

Introduccion

A pesar de los avances en el campo de los derechos humanos en Colombia, el
fenomeno del reclutamiento ilicito ha presentado algunos matices particulares
que han exigido duplicar los esfuerzos normativos e institucionales, con el obje-
tivo de afrontar de una manera coherente y responsable el cumplimiento de las
obligaciones internacionales contraidas en virtud de la ratificacion de diversos
tratados del derecho internacional de los derechos humanos (DIDH) y del DIH,
que prohiben de manera expresa esta practica.

A efectos de poder contribuir en el fortalecimiento de los marcos y estandares
de proteccion internacional instituidos desde el Sistema Interamericano de pro-
teccion de los derechos humanos y otros sistemas internacionales de proteccion,
es necesario realizar un balance de la lucha contra el reclutamiento ilicito en
nuestro pais, atendiendo a una metodologia de recopilacion de buenas practicas
normativas, asi como a un recuento de las politicas y caracterizacion de los avan-
ces del Estado colombiano en la lucha contra el reclutamiento ilicito de nifnos,
nifias y adolescentes.

Teniendo en cuenta lo anterior, se utilizara el término de “buenas practicas
normativas” para hacer referencia a las garantias instituidas en el ordenamiento
juridico de caracter constitucional y legal, asi como de aquellas normas que se
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han desarrollado en el marco de la justicia transicional, como consecuencia de la
desmovilizacion de los grupos paramilitares y los didlogos con el grupo guerri-
llero de las Fuerzas Armadas Revolucionarias de Colombia-Ejército del Pueblo
(FARC-EP) en el contexto del conflicto armado interno, para poder contrastar
dichas medidas con los estandares de proteccion instituidos en el DIDH para la
proteccion de los nifios y nifias victimas del reclutamiento ilicito en un contexto
de no conflicto armado.

Este sucinto andlisis serd complementado por la presentacion de las politi-
cas establecidas por el gobierno colombiano, las cuales se han enfocado en dos
aspectos. En primer lugar, la judicializacion efectiva como una forma de cum-
plimiento a las obligaciones de respeto y garantia derivadas del articulo 1.1 de
la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, que comporta, ademas, el
cumplimiento de otras obligaciones, como la de investigacion, sancion, repara-
cioén y prevencion; en segundo lugar, la adecuacion del ordenamiento juridico
interno orientado a la atencion y restablecimiento de los derechos de los nifios,
nifias y adolescentes (NNA) victimas de reclutamiento ilicito, para lo cual fue
necesario caracterizar este fendmeno en dos escenarios diferentes: el reclu-
tamiento formal y el reclutamiento ilicito. Bajo este entendido, se resaltan los
esfuerzos hechos por el Estado colombiano en dar cumplimiento al principio de
distincion y garantia del interés superior del nifio, lo cual ha redundado en el
compromiso de prohibir expresamente practicas de reclutamiento licito bajo la
modalidad de servicio militar obligatorio a menores de dieciocho afios de edad.

En relacion con las variables tenidas en cuenta en la lucha adelantada por
Colombia contra el reclutamiento ilegal, se acudio al analisis de esta problema-
tica bajo dos dinamicas diferentes: una asociada con el conflicto armado interno,
en virtud de la cual esta practica fue identificada como recurrente y perpetrada
por grupos paramilitares, guerrillas, bandas criminales (Bacrim), y otra dinamica
asociada con fenomenos de criminalidad urbana, que se ha traducido en el reclu-
tamiento de menores de edad en grupo delictivos organizados. Posteriormente, se
hara alusion a las diferencias establecidas en el ordenamiento juridico penal entre
los delitos de reclutamiento ilegal y la posible configuracion del reclutamiento

ilicito como delito de trata de personas.
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Metodologia

La investigacion se orientd bajo el método explicativo-descriptivo, utilizando la
técnica documental con énfasis de tipo cualitativo, en el desarrollo de las siguien-
tes etapas: relacion de informacion en fuentes legales, instrumentos internacio-
nales, jurisprudenciales y doctrinales. Luego de su andlisis y exploracion se pre-
tende establecer posturas actualizadas, seguidas de una perspectiva propositiva
reflejada en las conclusiones.

Aspectos generales

Durante las ultimas décadas, el Estado colombiano ha atravesado por un grave
conflicto armado interno, del cual es posible advertir diversas etapas y gran plu-
ralidad de grupos armados al margen de la ley. Lo anterior implica advertir el
fenémeno del reclutamiento ilicito de niflos y nifias en Colombia en diferentes
contextos, los cuales exigen del Estado duplicar sus esfuerzos para garantizar
el pleno ejercicio de sus derechos humanos, a la Iuz no solo de las garantias
constitucionales y legales instituidas en su ordenamiento juridico, sino, al mismo
tiempo, acorde con las obligaciones estipuladas en los diversos tratados de los
cuales hace parte y que integran el DIDH y el DIH.

Contexto

El 15 de septiembre del 2005, por medio de sentencia, la Corte Interamericana de
Derechos Humanos (Corte IDH), en el caso de la Masacre de Mapiripan contra
Colombia, hace alusion al origen de los grupos de guerrilla en Colombia. Estos
se ubican cronologicamente “a partir de la década de los sesenta del siglo XX
[...] por cuya actividad el Estado declar6 turbado el orden publico y en estado
de sitio el territorio nacional”*?. Desde entonces, han sido diversas las medidas
legislativas necesarias para afrontar esta situacion. No obstante, algunas de ellas
propiciaron la creaciéon de los denominados grupos paramilitares (o grupos de
autodefensa). Asi lo ha podido precisar la Corte IDH, cuando afirmé que “en el
marco de la lucha contra los grupos guerrilleros, el Estado impulso la creacion de

tales ‘grupos de autodefensa’ entre la poblacion civil, cuyos fines principales eran

42 Caso de la Masacre de Mapiripan contra Colombia (Corte IDH, 2005), parrafo 96.1.
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auxiliar a la Fuerza Publica en operaciones antisubversivas y defenderse de los
grupos guerrilleros. El Estado les otorgaba permisos para el porte y tenencia de
armas, asi como apoyo logistico™. Tanto los grupos guerrilleros como los gru-
pos de autodefensa, en particular las Autodefensas Unidas de Colombia (AUC) y
las FARC-EP, han empleado:

La comision de masacres como estrategia contra miembros de los sectores mas vul-
nerables tales como: los pueblos indigenas, las comunidades afro descendientes y los
desplazados y la comision de asesinatos selectivos y desapariciones forzadas como
estrategia contra defensores de derechos humanos, operadores de justicia, lideres
sindicales y sociales, periodistas y candidatos a cargos de eleccion popular quienes
han sido repetidamente declarados como objetivos militares, principalmente por las
AUC. Por su parte, los grupos armados disidentes —principalmente las FARC-EP—
también han empleado como estrategia la comision de atentados con explosivos en
forma indiscriminada y de secuestros, en violacion de los principios mas basicos del
derecho internacional humanitario, causando numerosas victimas entre la poblacion
civil.#

Dentro de las graves violaciones a los derechos humanos perpetradas tanto
por los grupos guerrilleros como por los grupos de autodefensa, el reclutamiento
ilicito de menores de edad ha sido una constante, en donde, “estudios internacio-
nales han concluido que la base de apoyo de una estructura ilegal compromete
una relacion aproximada, en casos muy puntuales, de 8 a 1: ocho civiles prestando
algun tipo de apoyo (logistica, inteligencia, provisiones, mensajeria, alimenta-
cion, servidumbre sexual, escudos humanos y en la ejecucion de trabajos rela-
cionados con sus propdsitos econdmicos, etc.) por cada combatiente, y se estima
que una proporcion no inferior al 40 % de esta poblacion es menor de edad”®. En
igual sentido, es posible afirmar que por muchos afios han usado: “la practica del
reclutamiento y uso de los nifios y las nifias dentro de sus objetivos estratégicos

como parte de una politica metodica, sistematica, deliberada, dirigida contra una

43 Ibid., parrafo 96.2.

44 Pronunciamiento de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos sobre la aplicacion y el alcance de la
Ley de Justicia y Paz en la Republica de Colombia (OEA/Ser/L/V/11.125), parrafo 20.

45 Natalia Springer, Como corderos entre lobos. Del uso y reclutamiento de nifias, nifios y adolescentes en el marco
del conflicto armado y la criminalidad en Colombia (2012. https://www.centrodememoriahistorica.gov.co/descargas/
informe_comoCorderosEntreLobos.pdf.).
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poblacion en situacion de extrema vulnerabilidad y que golpea, especialmente, a
los grupos indigenas™.

Esta situacion claramente atenta contra lo dispuesto en multiples tratados
internacionales, y concretamente se trata de una prohibicion en el DIH, ya que, de
conformidad con el Estatuto de Roma, reclutar a menores de 15 afios de edad, o
alistarlos para las fuerzas armadas nacionales, o usarlos para participar en activi-
dades hostiles se incurre en un crimen de guerra, art. 8, numeral 2b. Es decir, esta
conducta esta considerada como crimen de guerra por la Corte Penal Internacional
(CPI), pues se configura como una infraccion grave a los Convenios de Ginebra
de 1949 y sus protocolos adicionales.

Bajo este entendido, por ejemplo, el articulo 77 del protocolo adicional I a
los Convenios de Ginebra establece que la conducta correspondiente al recluta-
miento ilicito de nifios y nifas incluye desde la ayuda indirecta proporcionada a
los combatientes, ya sea con transporte de armas, municiones, actos de reconoci-
miento, hasta su reclutamiento en las fuerzas armadas nacionales y otros grupos
armados*’. Del mismo modo, se alienta a las partes en conflicto a que se abs-
tengan de enlistar en sus filas a los menores de edad. El protocolo adicional II

prohibe el reclutamiento y cualquier otro tipo de participacion en las hostilidades,

46 Ibid., 27.
47 Asi lo plantea el articulo 77 del Protocolo Adicional de los Convenios de Ginebra. Protocolo I. “Articulo 77.
Proteccioén de los nifios:

1. Los nifios seran objeto de un respeto especial y se les protegera contra cualquier forma de atentado al pudor.
Las partes en conflicto les proporcionaran los cuidados y la ayuda que necesiten, por su edad o por cualquier
otra razén.

2. Las partes en conflicto tomaran todas las medidas posibles para que los nifios menores de quince afios
no participen directamente en las hostilidades, especialmente absteniéndose de reclutarlos para sus fuerzas
armadas. Al reclutar personas de mas de quince afios, pero menores de dieciocho afos, las partes en conflicto
procuraran alistar en primer lugar a los de mas edad.

3. Si, en casos excepcionales, no obstante, las disposiciones del parrafo 2, participaran directamente en las
hostilidades nifios menores de quince afios y cayeran en poder de la parte adversa, seguiran gozando de la
proteccion especial concedida por el presente articulo, sean o no prisioneros de guerra.

4. Si fueran arrestados, detenidos o internados por razones relacionadas con el conflicto armado, los nifios
seran mantenidos en lugares distintos de los destinados a los adultos, excepto en los casos de familias alojadas
en unidades familiares en la forma prevista en el parrafo 5 del articulo 75.

5. No se ejecutara la pena de muerte impuesta por una infraccién cometida en relacién con el conflicto armado
a personas que, en el momento de la infraccion, fuesen menores de dieciocho afios.
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directa o indirectamente, por parte de los nifios menores de 15 afios*. En caso de
que por distintas razones los nifios participen directamente en las hostilidades,
estan amparados por el “Estatuto de combatiente y prisioneros de guerra™. No
obstante lo anterior, los protocolos adicionales I y II otorgan un estatus preferente
a los nifios que participen de las hostilidades™.

En el sistema de las Naciones Unidas, en el 2007, en los Principios de Paris y
la guia sobre nifiez vinculada con fuerzas o grupos armados, la comunidad inter-
nacional reafirmo y desarrollé con mas amplitud lo estipulado en los Principios
de Ciudad del Cabo y Mejores Practicas para la Prevencion de Reclutamiento de
Nifios y Nifias en Fuerzas Armadas y relativos a la Desmovilizacion y Reinsercion
Social de Nifios Soldados en Africa, adoptados en 1997. Dicho instrumento
recoge los principios que deben orientar las politicas y decisiones de programas
tendientes a la proteccion y el bienestar de tales nifios y nifias que se encuentran
inmersos en esta problematica. Asi, por ejemplo, dicho instrumento apunta a la
materializacion de “intervenciones guiadas por los siguientes objetivos: 1.11.1
Prevenir el reclutamiento o utilizacion ilegal de nifios y nifias; 1.11.2 Facilitar
la liberacion de nifios y nifias vinculados con grupos o fuerzas armadas; 1.11.3
Facilitar la reinsercion de todo nifio o nifia vinculado con grupos o fuerzas arma-
das, y 1.11.4 Asegurar el ambiente mas protector posible para cualquier nifio o
nifia™!.

En este contexto y a partir de esos parametros, conviene analizar las garantias
estipuladas en este contexto para que el Estado afronte dicho flagelo.

48 Articulo 4, literal c, Protocolo Il adicional a los Convenios de Ginebra de 1949 relativo a la proteccién de las
victimas de los conflictos armados sin caracter internacional, 1977: “c) los nifios menores de quince afios no seran
reclutados en las fuerzas o grupos armados y no se permitira que participen en las hostilidades”.

49 El Comité Internacional de la Cruz Roja ha sefialado que la aplicacion de este estatuto en el caso de menores
combatientes constituye una excepcion derivada de la interpretacion del Protocolo |, art. 77. Sobre el particular
puede consultarse Jean de Preux, “Estatuto de combatiente y de prisionero de guerra”, Revista Internacional de la
Cruz Roja (1989). https://www.icrc.org/spa/resources/documents/misc/5tdmé4r.htm.

50 Ibid., 11, numeral 3.

51 Coalicién contra la vinculacién de nifios, nifias y jovenes al conflicto armado en Colombia, Los principios de
paris, principios y guia sobre nifiez vinculada con fuerzas o grupos armados (COALICO [febrero, 2007]. http://www.
coalico.org/archivo/principios%20de%20paris.%20pdf.pdf).
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Garantias instituidas en el ordenamiento juridico colombiano

Garantias constitucionales y del derecho internacional de los derechos humanos

Colombia hace parte de diversos tratados que se constituyen en el marco de
proteccion internacional ante el reclutamiento ilicito de nifios y nifias, como los
referidos en el contexto general de este escrito, pero también, de manera muy
especial, la Convencion de los Derechos del Nifio*? y el Protocolo Facultativo de
la Convencion sobre los Derechos del Nifio relativo a la participacion de nifios en
los conflictos armados™.

La proteccion especial de los menores de edad es un aspecto de gran relevan-
cia constitucional y asi lo ha establecido la Corte Constitucional colombiana en

diversos pronunciamientos, al afirmar que:

[...] en el articulo 44 de la Carta se destaca el caracter especial y prevalente de los
derechos de los nifios y nifias y se precisa su naturaleza fundamental. De los dere-
chos alli consignados sobresalen la vida, la integridad fisica, la salud, la seguridad
social, la alimentacion equilibrada, el tener una familia y no ser separados de ella, la
educacion, la cultura, la recreacion y la libre expresion de su opinidén. Se contempla
que ellos gozaran también de los demas derechos consagrados en la Constitucion, las

leyes y en los tratados internacionales.>

De manera complementaria, la Constitucion colombiana, dentro de su articulo
45 también reconoce de manera expresa la proteccion de los derechos de los ado-
lescentes y la promocion que debe proveer el Estado y la sociedad hacia ellos™.

Los nifios y nifias tienen prevalencia sobre los derechos de los demas y su
proteccion debe ser objeto del compromiso de la familia, de la sociedad y del
Estado, con el fin de garantizarles su desarrollo arménico e integral y el ejercicio

52 Lo que se refiere a la Ley 12 de 1991 Convencién Internacional sobre los Derechos del Nifio, “Por medio de la
cual se aprueba la Convencion sobre los Derechos del Nifio adoptada por la Asamblea General de las Naciones
Unidas el 20 de noviembre de 1989”".

53 La Ley 833 de 2003, “Por medio de la cual se aprueba el Protocolo facultativo de la Convencién sobre los
Derechos del Nifio relativo a la participacion de nifios en los conflictos armados, adoptado en Nueva York, el veinti-
cinco de mayo de dos mil (Congreso de Colombia, Diario Oficial 45248 [14 de julio de 2003]).

54 Sentencia de Constitucionalidad C-172/04, magistrado ponente Jaime Cdrdoba Trivifio (Corte Constitucional de
Colombia, 2004).

55 Constitucion Politica de Colombia (1991). “Articulo 45: El adolescente tiene derecho a la proteccion y a la forma-
cion integral. El Estado y la sociedad garantizan la participacion activa de los jévenes en los organismos publicos y
privados que tengan a cargo la proteccion, educacion y progreso de la juventud”.



-Reclutamiento ilicito de nifios y nifias en Colombia.

pleno de sus derechos. En este sentido, la Corte Constitucional ha indicado que
cuando se esta en presencia de un conflicto armado, los nifios y nifias resultan ser
blanco de hostilidades, y los efectos psicologicos y sociales son profundos, pero
de manera mas significativa son afectados los NNA victimas del desplazamiento
forzado; asi lo menciona el auto 251/08 de la Corte Constitucional:

Los nifios, nifias y adolescentes colombianos en situacion de desplazamiento forzado

son las victimas mas débiles e indefensas del conjunto de la poblacion desplazada

por el conflicto armado en el pais, y al mismo tiempo, son duramente golpeados por

crimenes y condiciones estructurales de existencia que escapan por completo tanto

a su control y su responsabilidad como a su capacidad de resistir o de responder,

marcandolos de por vida al incidir negativamente sobre su proceso de desarrollo

individual >

El reclutamiento de nifios, nifias y adolescentes en un contexto de confronta-
cion armada vulnera sus derechos a la integridad personal, la vida, la libertad, el
libre desarrollo de la personalidad, la expresion, la educacidn, la salud, la fami-
lia, la recreacion, entre otros. Aquellos que deciden voluntariamente vincularse
o adherirse a los grupos armados ilegales lo hacen por diversas causas, ya sean
econdmicas, sentimentales o por defender a sus familias, y dentro de esos grupos

1*7. Por

la poblacion infantil resulta siendo victima de violencia y esclavitud sexua
lo tanto, es posible afirmar que la proteccion de los derechos del nifio constituye
un imperativo que orienta e irradia todo el ordenamiento juridico.

Otro de los elementos de proteccion constitucional de los derechos de los
NNA es justamente la del interés superior del nifio. La Corte Constitucional se
pronuncid al respecto en la Sentencia C-055 de 2010, y lo ha definido como
“[...] una ‘caracterizacion juridica especifica’ a favor de los nifios, reconocible
en sus derechos que prevalecen, y que le impone obligaciones para protegerlo de
manera especial, de modo que lo guarde de abusos y arbitrariedades y garantice
su desarrollo normal y sano desde los puntos de vista fisico, psicologico, intelec-

tual y moral y la correcta evolucion de su personalidad™®,.

56 Auto 251/08 (Corte Constitucional de Colombia, 2008. http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/au-
tos/2008/A251-08.htm)

57 Véase al respecto la pagina web de la coalicién contra la vinculacién de nifios, nifias y jovenes al conflicto arma-
do de Colombia: www.coalico.org/marco/index.htm.

58 Sentencia C-055/10, referencia: expediente D-7807 (Corte Constitucional de Colombia, 2010. http://www.corte-
constitucional.gov.co/relatoria/2010/C-055-10.htm).
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En este mismo sentido, la Corte IDH ha indicado que “este principio regula-
dor 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 potencialida-
des, asi como en la naturaleza y alcances de la Convencion sobre los Derechos
del Nifio™*. Este principio ha sido desarrollado ampliamente por la Corte IDH
en los casos: nifios de la calle, Villagran Morales y otros contra Guatemala
(1999); Bulacio contra Argentina (2003); Instituto de Reeducacion del Menor
contra Paraguay (2004); el caso de las nifias Yean y Bosico contra Republica
Dominicana (2005); Gelman contra Uruguay (2011); Contreras y otros contra El
Salvador (2011); Atala Riffo y nifias contra Chile (2012), entre otros.

Conforme con los anteriores pronunciamientos de la Corte IDH, se permite
argiiir que es posible que la dimension del interés superior del nifio pueda conce-
birse como principio regulador, que permite entender la proteccion de los dere-
chos del nifio como un fin legitimo e imperioso.

Garantias legales

Dentro de un contexto cronologico, es imprescindible destacar en primer lugar
“la Ley 171 de 1994, que aprueba el Protocolo II de Ginebra [...] se convirti6 en
uno de los referentes principales del mencionado bloque de constitucionalidad
y, consiguientemente, en un marco obligado para analizar los efectos, las impli-
caciones y las responsabilidades de los actores armados en la vulneracion de
derechos, y la participacion de mujeres y NNA en el marco del conflicto armado
colombiano”®. Dicha ley permitio la incorporacion de garantias especificas para
las mujeres y NNA, en observancia al DIH.

Siguiendo el contexto cronologico, el Decreto 1385 de 1994, modificado pos-
teriormente por el Decreto Nacional 128 de 2003°!, estableci6 una serie de bene-

59 Opinién Consultiva. OC-17/2002, Condicién Juridica y Derechos Humanos del Nifio (Corte IDH, 2002), parrafo
56.

60 Tania Giovanna Vivas Barrera, Derechos Humanos, paz y posconflicto en Colombia (Bogota: Universidad
Catolica de Colombia, 2016).

61 Para consultar el Decreto 1385 de 1994, por el cual se expiden normas sobre concesién de beneficios a quie-
nes abandonen voluntariamente las organizaciones subversivas (Presidencia de la Republica de Colombia, Diario
Oficial 45420 [5 de julio de 1994]. http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Norma1.jsp?i=9138).
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ficios a las personas que optaran por la desmovilizacion; no obstante, la norma
carece de un tratamiento especial para los NNA desvinculados o que depongan
las armas, y de un tratamiento diferencial o especial para los menores de edad.
Posteriormente, la Ley 418 de 1997, “por la cual se consagran unos instru-
mentos para la bisqueda de la convivencia, la eficacia de la justicia y se dictan

otras disposiciones”

, se constituy6 en uno de los primeros esfuerzos del Estado
colombiano por otorgar una proteccion especial para los NNA vinculados al con-
flicto, en especial en lo referido a la sancion penal que debia imponerse a quienes
acuden a esta practica®®. Mas adelante, con ocasién de la reforma introducida a la
legislacion penal existente, por medio de la Ley 599 del 2000%, el Estado colom-
biano reconocio en el Titulo II, delitos contra personas y bienes protegidos por el
DIH. En dicho capitulo se tipifico el delito de reclutamiento ilicito, en el articulo
1625, para el cual se estableci6 una pena de prision de 6 a 10 afios y multa de 600
a 1.000 salarios minimos legales mensuales vigentes®®.

Pese a las normas implementadas para tipificar delitos relacionados con el
reclutamiento ilicito, se denota que Colombia en los ultimos afios ha empren-
dido una lucha frontal contra este flagelo, lo cual se ve reflejado en las 2.134
investigaciones que adelantd la Fiscalia General de la Nacion en el 2015 por
este delito perpetrado por los distintos grupos armados ilegales que delinquen en
todos los departamentos del pais. “De esta cifra, mas de 700 son atribuidos a la
guerrilla de las FARC. [...] Por este delito el ente investigador les ha imputado

62 Ley 418 de 1997 (Congreso de Colombia, 1997. http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/
ley_0418_1997.html).

63 El articulo 14 de esta ley fue modificado por el articulo 5 de la Ley 1421 de 2010. El nuevo sefala que, ademas
de las sanciones penales previstas en el articulo 162 del Cédigo Penal para quienes sean condenados por recluta-
miento ilicito de menores de edad, estos no podran ser acreedores de los beneficios juridicos.

64 Véase, Ley 599 de 2000, por la cual se expide el Cédigo Penal (Congreso de la Republica de Colombia: Diario
Oficial 44097 [24 de julio de 2000]).

65 Ibid., 28, articulo 162: “Reclutamiento ilicito. EI que, con ocasién y en desarrollo de conflicto armado, reclute
menores de dieciocho (18) afios o los obligue a participar directa o indirectamente en las hostilidades o en acciones
armadas, incurrira en prision de seis (6) a diez (10) afios y multa de seiscientos (600) a mil (1.000) salarios minimos
legales mensuales vigentes”.

66 La Ley 890 de 2004 aumento las penas de este delito a partir del 1 de enero de 2005. El articulo 14 establecio:
“El que, con ocasion y en desarrollo de conflicto armado, reclute menores de dieciocho (18) afios o los obligue a
participar directa o indirectamente en las hostilidades o en acciones armadas, incurrira en prisiéon de noventa y seis
(96) a ciento ochenta (180) meses y multa de ochocientos (800) a mil quinientos (1.500) salarios minimos legales
mensuales vigentes” (Congreso de Colombia: Diario Oficial 45602 [7 de julio de 2004]).
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cargos a comandantes y miembros de diferentes grupos armados ilegales. Entre
2013 y 2014 fueron presentados 1.039 casos relacionados con el reclutamiento
de menores para la guerra, un acto que ha sido condenado por organismos
internacionales™’.

Con el paso de los afios, el Estado colombiano ha establecido un amplio marco
normativo complementario a este esfuerzo de luchar contra el reclutamiento ili-
cito de nifios y nifias; muestra de ello lo constituyen la Ley 704 de 2001, la Ley
833 de 2003% y el Decreto 128 de 20037,

Para el 2005, el Estado colombiano promovi6 una serie de iniciativas legis-
lativas, con la finalidad de que los integrantes de los grupos al margen de la ley
depusieran las armas. La primera de ellas, denominada Ley de Justicia y Paz o
Ley 975 de 2005, tenia como objetivo “facilitar los procesos de paz y la reincor-
poracion individual o colectiva a la vida civil de miembros de grupos armados al
margen de la ley, garantizando los derechos de las victimas a la verdad, la justicia
y la reparacion™'; asi mismo, dispuso dentro de su articulado juzgar a los deter-
minadores y autores materiales del delito de reclutamiento ilegal.

Con el animo de fortalecer este mandato de proteccion especial, la Ley 1098

de 20067* o Ley de Infancia y Adolescencia, en su articulo 20 establecid para-

67 Redacciéon Judicial “Fiscalia investiga 2.134 casos de reclutamiento forzado por grupos armados ile-
gales” (El Espectador, 13 de febrero, 2015. http://www.elespectador.com/noticias/judicial/fiscalia-investiga
-2134-casos-de-reclutamiento-forzado-articulo-543894).

68 Ley que ratifico el Convenio 182 sobre la prohibicién de las peores formas de trabajo infantil y la “accién in-
mediata para su eliminacion” (Congreso de Colombia: Diario Oficial 44628 [27 de noviembre, 2001]. http://www.
secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_0704_2001.html).

69 Incorporo a la normatividad colombiana el “Protocolo facultativo de la Convencién sobre los Derechos del Nifio
relativo a la participacién de nifios en los conflictos armados”, adoptado en Nueva York el 25 de mayo de 2000.
Este Tratado prohibe el reclutamiento y la utilizacion de NNA menores de 18 afios, tanto por parte del Estado como
de fuerzas armadas ilegales, y demanda la accién del Estado para la proteccion de los nifios contra la vinculacion
al conflicto armado interno.

70 Dispone que los nifios seran entregados al Instituto Colombiano de Bienestar Familiar (ICBF) para que alli se
adelante su proceso de reintegracion; por su parte, la Directiva 013 de 2004, expedida por la Procuraduria General
de la Nacion, sefala que los NNA desvinculados de grupos armados al margen de la Ley, a pesar de haber par-
ticipado en hostilidades, son victimas de reclutamiento forzado, y que las decisiones que adopten los servidores
publicos deberan garantizar el restablecimiento de sus derechos.

71 Ley 975/05, por la cual se dictan disposiciones para la reincorporacién de miembros de grupos armados organi-
zados al margen de la ley, que contribuyan de manera efectiva a la consecucién de la paz nacional y se dictan otras
disposiciones para acuerdos humanitarios (Congreso de Colombia: Diario Oficial 45980 [2005]).

72 Ley 1098 de 2006, por la cual se expide el Cédigo de la Infancia y la Adolescencia (Congreso de Colombia:
Diario Oficial 46446 [2006]. http://www.icbf.gov.co/cargues/avance/docs/ley_1098_2006.htm).
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metros orientados a la proteccion de los NNA contra las guerras y los conflictos
armados internos, el reclutamiento y la utilizacion de los nifios por parte de gru-
pos armados organizados al margen de la Ley.

El gobierno nacional, en 2006 y 2007, por medio de los decretos 3043 de
2006 y 4690 de 2007, creo la Alta Consejeria para la Reintegracion Social y
Econdmica de Personas y Grupos Alzados en Armas” y la “Comision intersecto-
rial para la prevencion del reclutamiento y utilizacién de nifios y nifias por grupos
organizados al margen de la ley”’. Este tltimo es un espacio de articulacion
entre la Vicepresidencia de la Republica; los ministerios de Interior y de Justicia,
Relaciones Exteriores, Defensa, Proteccion Social y Educacion Nacional, y las
altas consejerias para la Reinsercion Social y la Agencia Presidencial para la
Accion Social.

El Decreto 4800 de 2011, que derogo el Decreto 1290 de 2008, implemento
auxilios a las victimas del conflicto armado; asi, facilit6 tanto la reparacion indi-
vidual como grupal o familiar, al realizar dicho procedimiento por via adminis-
trativa para las victimas de los grupos armados organizados al margen de la ley,
quienes podran reclamar un monto econémico en caso de “reclutamiento forzado
de menores, hasta treinta (30) salarios minimos mensuales legales™”.

De igual manera, el Estado colombiano, en el 2010, elabord el documento
CONPES (Consejo Econémico de Politica Economica y Social) 3673, sobre
“Politica de prevencion del reclutamiento y utilizaciéon de nifios, nifias y ado-
lescentes por parte de grupos armados organizados al margen de la ley y de gru-
pos delictivos organizados™®. De dicho documento se resalta la relacion entre

el conflicto armado y los incidentes de reclutamiento y violencia sexual,

73 La cual, entre otras funciones, debe asesorar al presidente de la Republica y ser el vocero del Gobierno nacional
respecto al desarrollo de la politica de reintegracién a la vida civil de personas o grupos armados organizados al
margen de la ley que se desmovilicen voluntariamente de manera individual o colectiva.

74 Decreto 4690 de 2007, por el cual se crea la Comision Intersectorial para la prevencion del reclutamiento y
utilizacion de nifios, nifias, adolescentes y jovenes por grupos organizados al margen de la ley (Presidencia de la
Republica de Colombia: Diario Oficial 46831 [3 de diciembre, 2007]).

75 Decreto 4800 de 2011, por el cual se reglamenta la Ley 1448 de 2011 y se dictan otras disposiciones (Presidencia
de la Republica de Colombia: Diario Oficial 48289 [20 de diciembre, 2011]), articulo 149, numeral 6.

76 Consejo Nacional de Politica Econémica y Social Republica de Colombia, Departamento Nacional de Planeacion,
Politica de prevencion del reclutamiento y utilizacién de nifios, nifias, adolescentes por parte de los grupos armados
organizados al margen de la ley y de los grupos delictivos organizados (Colombia: Documento Conpes [2010].
http://www.mintic.gov.co/portal/604/articles-3509_documento.pdf).
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efectuados tanto por grupos armados organizados cobijados por el DIH, como
por criminalidad organizada. Este marco de proteccion general a los derechos
de los nifios, nifias y adolescentes fue complementado posteriormente por las
medidas adoptadas en el marco de la justicia transicional, y fue la primera vez
que empez6 a hablarse del fenomeno del reclutamiento ilicito a manos de orga-
nizaciones criminales como escenario claramente diferenciado del reclutamiento

de menores en contextos de conflicto armado.

Garantias en el marco de la justicia transicional

Entender la implicacion que tiene la justicia transicional dentro del marco de
los derechos de los NNA victimas del conflicto armado interno sigue siendo
una tarea pendiente, pues ellos son los que han sentido en mayor medida sus

consecuencias.

Han sufrido de manera directa o indirecta, en una mayor magnitud, las conductas pu-

nibles de los actores armados, tanto al margen de la ley como al servicio del Estado,

que se pueden denominar insurgentes, contrainsurgentes o paraestatales. Esta situa-

cidn se ve ain mas agravada si se tienen en cuenta criterios como la edad, el sexo,

la etnia y region de origen, la condicion socioecondmica, que descomponen y quitan

cohesion al nucleo familiar del menor, e infringen asi los derechos universales, cons-

titucionales y naturales de este.”’

Por eso, en su momento resultdé importante que en la Ley 975 de 2005 el
gobierno nacional incluyera este enfoque diferencial generacional en la creacion
de mecanismos orientados a la reparacion integral de las victimas del conflicto
armado, todos ellos en el marco de la justicia transicional. La justicia transicional
ha sido definida como “las medidas excepcionales y transitorias desarrolladas por
los estados para enfrentar graves violaciones de derechos humanos originadas en

el marco de un conflicto o un estado de excepcion™’®

, contexto en el cual la pro-
blematica del reclutamiento forzado ha sido tenida en cuenta como un elemento

especial por considerar, como podra observarse en el siguiente punto.

77 Oscar Agudelo Giraldo et al., Fundamentacién de la justicia transicional en Colombia (Bogota: Universidad
Catélica de Colombia, 2016).

78 Heidi Abuchaibe, “La Corte Interamericana de Derechos Humanos y la Justicia transicional en Colombia”,
Revista Zero (2011): 24.
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Ley de Victimas

La existencia de un conflicto armado de caracter no internacional en Colombia,
expresamente reconocido por el Gobierno actual, motivo la creacion de la Ley
1448 de 2011: “por la cual se dictan medidas de atencion, asistencia y repa-
racion integral a las victimas del conflicto armado interno y se dictan otras

disposiciones™”. En su articulo 181 se sefiala:

Los nifios, nifias y adolescentes victimas de las violaciones contempladas en el articulo
3 de la presente Ley gozaran de todos los derechos civiles, politicos, sociales, econo-
micos y culturales, con el caracter de preferente y adicionalmente tendran derecho,
entre otros: a la verdad, la justicia y la reparacion integral; al restablecimiento de sus
derechos prevalentes; a la proteccion contra toda forma de violencia, perjuicio o abuso

fisico o mental, malos tratos o explotacion, incluidos el reclutamiento ilicito.®

Asi mismo, el articulo 190 establece una ruta de acceso para los NNA vic-
timas de reclutamiento ilegal, sin reformar sustancialmente las medidas de pro-
teccion instituidas en nuestro ordenamiento juridico, pues todas las garantias que
historicamente hemos instituido son reflejo y manifestacion de que el Estado

colombiano no ha improvisado en este asunto.

Didlogos de paz con las FARC-FP

Luego de un proceso de refrendacion bastante cuestionado del Gobierno nacio-

nal, el Congreso nacional avald los textos definitivos del acuerdo de paz con las

181

FARC-EP. Sobre el reclutamiento forzado, el texto del acuerdo final®' establecio:

No seran objeto de amnistia ni indulto ni de beneficios equivalentes los delitos de lesa
humanidad, el genocidio, los graves crimenes de guerra —esto es, toda infraccion del
Derecho Internacional Humanitario cometida de forma sistematica o como parte de
un plan o politica—, la toma de rehenes u otra privacion grave de la libertad, la tortu-
ra, las ejecuciones extrajudiciales, la desaparicion forzada, el acceso carnal violento

y otras formas de violencia sexual, la sustraccion de menores, el desplazamiento

79 Ley 1448 de 2011, por la cual se dictan medidas de atencién, asistencia y reparacién integral a las victimas del
conflicto armado interno y se dictan otras disposiciones (Congreso de Colombia: Diario Oficial 48096 [10 de junio,
2011] http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_1448_2011.html).

80 Ibid., articulo 181.

81 El texto del acuerdo refrendado puede ser consultado en: http://www.senado.gov.co/images/stories/pdfs/acuer-
do_final472094587 .pdf
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forzado, ademas del reclutamiento de menores, todo ello conforme a lo establecido

en el Estatuto de Roma.

De igual forma, en relacion con el Acuerdo sobre Cese al Fuego y de
Hostilidades Bilateral y Definitivo y Dejacion de las Armas, entre el Gobierno
nacional y las FARC-EP, cuando se aborda el tema de la reincorporacion de las
FARC-EP a la vida civil —en lo econdmico, lo social y lo politico—, de acuerdo

con sus intereses, se establece lo siguiente:

Reincorporacion para los menores de edad que han salido de los campamentos de

las FARC-EP. Los menores de edad que hayan salido de los campamentos de las

FARC-EP desde el inicio de las conversaciones de paz, asi como los que salgan

hasta la finalizacion del proceso de la dejacion de armas, seran objeto de medi-

das de especial atencion y proteccion que se discutiran en el Consejo Nacional de

Reincorporacion en el marco de la Comision de Seguimiento, Impulso y Verificacion

de la Implementacion del Acuerdo Final (CSIVI) y que incluiran los principios orien-

tadores que seran de aplicacion a los menores de edad y los lineamientos para el

disefo del Programa Especial, conforme a lo establecido en el Comunicado Conjunto

No. 70 de fecha 15 de mayo de 2016 para garantizar la restitucion de sus derechos

con enfoque diferencial, priorizandose su acceso a la salud y a la educacion.

El acuerdo sefiala que se implementaran medidas orientadas a reconocerles
formalmente como victimas del conflicto; se priorizara su reagrupacion familiar
cuando ello sea posible, asi como su ubicacion definitiva en sus comunidades
de origen o en otras de similares caracteristicas, siempre teniendo en cuenta el
interés superior del nifio. El seguimiento de esas acciones estara a cargo, princi-
palmente, del Consejo Nacional de Reincorporacion, el cual debera formular un
‘Programa especial de reincorporacion’ una vez sea aprobado el programa, con

observancia del interés superior del nifio y el derecho internacional humanitario.

Formas de reclutamiento

El Instituto Interamericano del Nifio, programa de promocion general de los dere-
chos del nifio, ha considerado las siguientes formas de reclutamiento ilegal:
a. Reclutamiento no formal: es aquel en el que el reclutamiento de nifios y

adolescentes se hace de manera arbitraria y forzosa. Este acto ilegal lo

82 Ibid., numeral 3.2.2.5
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pueden llevar a cabo grupos armados del Estado o grupos armados de
oposicion.

b. Incorporacién voluntaria: se tipifica cuando los menores por voluntad
propia se vinculan a algiin grupo armado. La incorporacién voluntaria en
los grupos armados de oposicién no cumple con ninguno de los estamen-
tos legales de un pais, ni con los estatutos internacionales; generalmente
la incorporacién es bienvenida para los integrantes de estos grupos, en
tanto que fortalecen sus filas.

c. Incorporacion forzosa: es aquella en la que el menor es incorporado de
manera informal, tanto por fuerzas armadas legitimas o no, como por
grupos armados. El menor muchas veces es forzado, sacado de su domi-
cilio y obligado a alistarse como soldado en el conflicto armado. Otra
forma en que se da este tipo de reclutamiento es el llevado a cabo por los
mismos padres del menor, quienes, al verse en situaciones economicas
desfavorables, ‘venden’ a sus hijos a grupos armados de oposicion, y
muchas veces, si se encuentran entre los 16 y 17 afios de edad, los incor-
poran a las Fuerzas Armadas.

d. Reclutamiento o utilizacion ilegal: es el reclutamiento o utilizacion de
nifios y nifias que estan por debajo de la edad estipulada en los tratados
internacionales aplicables a las fuerzas o grupos armados en cuestion o

dentro de las normas aplicables.

Estas formas de reclutamiento deben ser consideradas como criterio diferen-
cial en un proceso de reintegracion, habida cuenta de que su origen y consecuen-

cias resultan diversos.

Politicas y caracterizacion de los avances del Estado en la lucha contra el
reclutamiento ilicito en Colombia

Limitaciones al reclutamiento licito - Servicio militar obligatorio

En Colombia, el servicio militar obligatorio esta regulado por el articulo 10 de
la Ley 48 de 1993, y fue reglamentado por el Decreto nacional 2048 del mismo
afio. Segun estas disposiciones: “Todo varon colombiano esta obligado a definir
su situacion militar a partir de la fecha en que cumpla su mayoria de edad, a

4



48

Desafios contempordneos de la proteccion de los DD HH en el SI

excepcion de los estudiantes de bachillerato, quienes definiran cuando obtengan
su titulo de bachiller. La obligacion militar de los colombianos termina el dia en
que cumplan los cincuenta (50) afios de edad”®.

En el pais es mandato legal la exclusion de los NNA de situaciones que pue-
dan poner en riesgo el ejercicio de sus derechos y, mas atin, en la situacion de con-
flicto armado que afronta Colombia. Del mismo modo, la Corte Constitucional
colombiana ha establecido una serie de garantias adicionales a la prestacion del
servicio militar obligatorio; por ejemplo, el reconocimiento del derecho funda-
mental a la objecion de conciencia al servicio militar, cuyo ejercicio no requiere
desarrollo legislativo especifico y que debe estar basado en creencias profundas,

fijas y sinceras™.

[...] que sean profundas implica que no son una conviccion o una creencia personal
superficial, sino que afecta de manera integral su vida y su forma de ser, asi como
la totalidad de sus decisiones y apreciaciones. Tiene que tratarse de convicciones o
creencias que formen parte de su forma de vida y que condicionen su actuar de ma-
nera integral. [...]

Que sean Fijas: implica que no son moviles, que no se trata de convicciones o creen-
cias que pueden ser modificadas facil o rapidamente. Creencias o convicciones que
tan solo hace poco tiempo se alega tener. [...]

Que sean Sinceras: implica que son honestas, que no son falsas, acomodaticias o

estratégicas.®

También ha establecido este tribunal constitucional exenciones transitorias a
la incorporacion al servicio militar obligatorio de personas que se encuentren en
condicion de especial vulnerabilidad, como es el caso de aquellas que se encuen-
tran en condicion de desplazamiento forzado, con el objeto principal de garanti-

zar el derecho fundamental a la personalidad juridica®.

83 Ley 48 de 1993, por la cual se reglamenta el servicio de reclutamiento y movilizacion (Congreso de la Republica
de Colombia: Diario Oficial 40777 [4 de marzo, 1993]).

84 Sentencia de accion de tutela T-314/14, magistrado ponente Alberto Rojas Rios (Corte Constitucional de
Colombia, 2014).

85 Ibid.

86 Sentencia de Constitucionalidad C-058/94, magistrado ponente Alejandro Martinez Caballero (Corte
Constitucional de Colombia, 1994).
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Por las razones anteriormente expuestas, es posible advertir que en Colombia
el reclutamiento formal en cuanto a su procedimiento se ajusta al estandar de la
prohibicion expresa de vincular a menores de 18 afios de edad. En este mismo
sentido, de conformidad con el articulo 27 de la Ley 48 de 1993 “estaran exentos
de prestar el servicio militar en todo tiempo y no deberan pagar cuota de compen-
sacion [...] los indigenas que residan en su territorio y conserven su integridad

cultural, social y econdmica™®’.

Reclutamiento por parte de grupos paramilitares, guerrillas y bandas criminales (Bacrim).
Flementos diferenciales

En Colombia se han identificado “tres tipos de vinculacion: 1) reclutamiento
activo, que es aquel que se da por la seduccion que hacen los Grupos Armados
Irregulares a través de ofertas econdomicas y adoctrinamiento politico o engaifio;
2) reclutamiento forzado, se da por el caso de secuestro o captura (son llevados a
la fuerza o como parte de una redada); y 3) vinculacion, en donde no existe una
estrategia de reclutamiento y el menor decide hacer parte, autonomamente del
Grupo Armado Ilegal”

Para hacer frente al fendmeno de la vinculacion a grupos armados irregula-
res, el Estado colombiano ha concentrado sus esfuerzos desde dos perspectivas:
la investigacion y sancion de los sujetos activos del delito de reclutamiento, y la
creacion y fortalecimiento del programa de reintegracion de NNA desmoviliza-
dos y desvinculados de grupos armados irregulares.

Las bandas criminales (abreviadas como Bacrim) son organizaciones que se
constituyeron luego de la desmovilizacion de los grupos paramilitares, las cuales
mantienen el control en ciertas zonas del pais y cuyas actividades delictivas giran
en torno al narcotrafico. Actualmente, las Bacrim no son consideradas como acto-
res del conflicto armado en Colombia; no obstante, dadas las advertencias hechas
por la Defensoria del Pueblo en relacion con el reclutamiento de menores de edad
a estas estructuras criminales, se interpuso una demanda de inconstitucionalidad

incoada por la propia Defensoria, con el objeto de que se haga una interpretacion

87 Ley 48 de 1993, por la cual se reglamenta el servicio de reclutamiento y movilizacién (Congreso de Colombia:
Diario Oficial 40777 [4 de marzo, 2003]).

88 Ibid., 33.
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mas amplia del articulo 190 de la Ley 1448 de 2011, que en principio solo reco-
noce como victimas a los nifios, nifias y adolescentes reclutados por los grupos

guerrilleros o paramilitares. Asi, la Defensoria manifesto lo siguiente:

De acuerdo con la norma, cuando los nifios, ninas y adolescentes que han sido victi-

mas de reclutamiento por parte de los grupos armados cumplen su mayoria de edad

se les exige un certificado expedido por el Comité Operativo para la Dejacion de las

Armas (CODA) antes de acceder a los programas de reintegracion social y econo-

mica ofrecidos por la Alta Consejeria para la Reintegracion Social y Econdomica de

Personas y Grupos Alzados en Armas (ACR). Sin embargo, en la actualidad, a estos

programas especiales de reparacion solo pueden acceder las victimas reclutadas por

los grupos guerrilleros o los grupos paramilitares, pero no aquellas que han sido vic-

timas de reclutamiento forzado por parte de aquellos grupos conformados con poste-

rioridad a la desmovilizacion de las autodefensas, como es el caso de ‘Los Urabefos’

y ‘Los Rastrojos’, entre otros.®

En relacion con la atencion de los NNA desmovilizados y desvinculados de
grupos armados irregulares, vale la pena sefialar que existe un programa que el
Instituto Colombiano de Bienestar Familiar (ICBF) implement6 desde 1999: la
entidad “ha disefiado un programa de atencidon especializada que funciona en
todo el pais, que tiene como principal objetivo restituir los derechos fundamen-
tales que han sido vulnerados, apoyar en el proceso de construccion de una ruta
para la vida una vez estan fuera del conflicto armado [...]”*°. Conjuntamente,
con el fin de favorecer la garantia de los derechos a los NNA, el Programa de
Atencion Especializada a Niflos, Niflas y Adolescentes Desvinculados tiene por
objetivo, como establece el CONPES:

[...] contribuir y apoyar el proceso de consolidacion de la ruta de vida, de los nifios,
nifias y adolescentes desvinculados de los grupos armados organizados al margen
de la ley, en el marco de la garantia de los derechos, la construccion de ciudadania
y democracia, con una perspectiva de género y un enfoque de insercion social. El

programa desarrolla la atencion en las siguientes areas de derecho y componentes.

89 Nota publicada el 7 de julio de 2015, por la Defensoria del Pueblo de Colombia (http://www.defensoria.gov.co/es/
nube/noticias/3832/Defensor%C3%ADa-interpone-demanda-para-que-menores-de-edad-desmovilizados-de-las-
%E2%80%98bacrim%E2%80%99-sean-beneficiados-con-Ley-de-V%C3%ADctimas-Ley-de-v%C3%ADctimas-
Bacrim-desmovilizaci%C3%B3n-reclutamiento-Ley-1448-reclutamiento-forzado--.htm).

90 July Puentes, La incidencia del programa de atencién especializada a nifios, nifias y adolescentes desvincula-
dos de grupos armados irregulares de ICBF en el proceso de reintegracion social en Colombia (México: FLACSO,
2012).
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El componente de salud y nutricion, a través del cual se ejecutan acciones para la
atencion en salud, la vigilancia nutricional y la prestacion de un servicio de alimentos
de acuerdo con los requerimientos nutricionales de los nifios, nifias y adolescentes,
segun, sexo, edad y condicion fisica. El componente psicosocial, el cual busca el
desarrollo personal, familiar y social, asi como la estabilidad afectiva y emocional
del nifio, nifa y adolescente, a través de la reconstruccion de los procesos vitales y

vinculos.”!

Reclutamiento de menores por grupos de pandillas

Las pandillas han sido definidas de diversas maneras, pero en general suelen ser
calificadas como “grupos de predadores, criminales, perdedores, delincuentes y
matones. Los miembros de las pandillas son demonizados y se los describe como
personas inherentemente malvadas, violentas, haraganas, pobres ¢ incultas. Con
frecuencia, se asocia a las pandillas con la violencia, las drogas y los barrios

desfavorecidos™?

. Consecuentemente con la anterior manifestacion de estos gru-
pos, se denota la gravedad del impacto de las pandillas a una comunidad deter-
minada, pues: “En las seis principales capitales del pais, las autoridades, Policia
y alcaldias tienen identificadas 517 pandillas que se han robado la calma de las
comunidades de las barriadas populares de Cali, Medellin, Bogota, Barranquilla,
Bucaramanga y Cartagena™”.

Conscientes de esta creciente problematica delincuencial, se cre6 la Ley 1577
de 2012: “Por medio de la cual se establecen estimulos tributarios y otros, con
el fin de adoptar medidas especiales para la rehabilitacion e inclusion social de
jovenes con alto grado de emergencia social, pandillismo y violencia juvenil™.

Pese a que grupos de pandillas usan como medio a menores de edad para la
comision de delitos, el articulo 188D del Codigo Penal colombiano sanciona a “El
que induzca, facilite, utilice, constrifia, promueva o instrumentalice a un menor

91 Ibid., 39, 35.

92 Jennifer Hazen, “Analisis de las pandillas desde la perspectiva de los grupos armados”, International Review of
the Red Cross n.° 878 de la version original (2010).

93 Datos registrados por el diario E/ Tiempo (7 de abril, 2015. http://www.eltiempo.com/colombia/otras-ciudades/
criminalidad-en-ciudades-de-colombia/15527197).

94 Ley 1577/12, por medio de la cual se establecen estimulos tributarios y otros, con el fin de adoptar medidas
especiales para la rehabilitacion e inclusion social de jovenes con alto grado de emergencia social, pandillismo y
violencia juvenil (Congreso de Colombia: Diario Oficial 48559 [20 de septiembre, 2012]).
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de 18 afios a cometer delitos o promueva dicha utilizacion, constrefiimiento,
induccion, o participe de cualquier modo en las conductas descritas, incurrira
por este solo hecho, en prision de diez (10) a veinte (20) afios™”. El presente tipo
penal tiene por finalidad que no se utilice a los NNA para cometer delitos, o que
los NNA no induzcan a otros a cometerlos.

Al realizar un andlisis normativo del anterior delito frente al de la trata de
personas, encontramos que aquel “delito es mas amplio que el de trata de perso-
nas al no estar atado a la intencionalidad de explotacion; por ende, hace que el
mismo sea garantista frente a los menores que estan siendo inducidos, facilitados,
utilizados, constrefiidos, promovidos o instrumentalizados para la comision de
delitos™*; por tanto, se puede afirmar que es un tipo penal especial de trata
de personas cuando la finalidad del autor es la explotacidon del menor, mediante la
induccion, utilizacion, constrefiimiento, promocion o instrumentalizacion de un

NNA, cuyo beneficio es la comision de delitos.

Delito de trata de personas frente al delito de reclutamiento ilicifo

La ftrata de personas, seglin el Protocolo para Prevenir, Reprimir y Sancionar
la Trata de Personas, Especialmente Mujeres y Nifios, que complementa
la Convencién de las Naciones Unidas Contra la Delincuencia Organizada

Transnacional®”, consiste en:

La captacion, el transporte, el traslado, la acogida o la recepcion de personas, recu-
rriendo a la amenaza o al uso de la fuerza u otras formas de coaccion, al rapto, al frau-
de, al engatfio, al abuso de poder o de una situacion de vulnerabilidad, o a la concesion
o recepcion de pagos o beneficios para obtener el consentimiento de una persona que
tenga autoridad sobre otra, con fines de explotacion, esa explotacion incluira, como
minimo, la explotacion de la prostitucion ajena u otras formas de explotacion sexual,
los trabajos o servicios forzados, la esclavitud o las practicas analogas a la esclavitud,

la servidumbre o la extraccion de drganos.”®

95 Ley 599/00.

96 Maria Henao, Manual de abordaje, orientacion y asistencia a victimas de trata de personas con enfoque de
género y derechos (Bogota: Ministerio del Interior Organizacién Internacional para las Migraciones [OIM], 2012).

97 Para consultar el Protocolo, véase http://www.ohchr.org/Documents/Professionallnterest/ProtocolTraffickingin
Persons_sp.pdf

98 Ibid., 2.
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En Colombia se adopt6 la Ley 985 de 2005, “Por medio de la cual se adoptan
medidas contra la trata de personas y normas para la atencion y proteccion de las
victimas de la misma”, que fue reglamentada parcialmente por el Decreto 1069
de 2014%.

De acuerdo con la normatividad existente en Colombia, el delito de trata de
personas con fines de reclutamiento forzado cuando la victima es menor de edad
no esta tipificado de manera expresa, entendiendo que el tipo penal de reclu-
tamiento es un tipo especial en el cual las victimas solo pueden ser NNA; sin
embargo, cuando con ocasion y en desarrollo de un conflicto armado las victimas
de reclutamiento son personas mayores de 18 afios, es decir, cuando existe coer-
cion a tomar las armas y a participar en las hostilidades en contra de su voluntad,
se configura el delito de trata de personas, dado que la persona ha sido captada,
trasladada, acogida y/o recibida con la finalidad de ser explotada para beneficio
del conflicto armado (tabla 2.1).

Tabla 2.1. Comparacion entre el reclutamiento ilicito y la trata de personas
Reclutamiento ilicito Trata de personas

Segin el art. 162 del Codigo Penal, se|E] art. 188A del Codigo Penal, modificado por el art.
entiende por reclutamiento ilicito: “El |3, Ley 985 de 2005, dice “Trata de personas. El que
que, con ocasién y en desarrollo de con- capte, traslade, acoja o reciba a una persona, dentro
flicto armado, reclute menores de diecio- | de| territorio nacional o hacia el exterior, con fines de
cho (18) afios o los obligue a participar | explotacion”.

directa o indirectamente en las hostilida-
des o en acciones armadas”.

Fuente: Elaboracion propia.

Conclusiones

La proteccion de los NNA frente a situacion de especial vulnerabilidad, como el
reclutamiento forzado, ha tenido ostensibles desarrollos, tanto en el DIDH como
en el DIH. Bajo este entendido, constituye un estandar internacional reconocerles
como victimas. La Corte Constitucional colombiana ha acogido este criterio, tal
y como puede colegirse de la Sentencia C-253A de 2012 y otros tantos pronun-
ciamientos. Sin embargo, aunque las garantias instituidas en el orden constitu-

cional y legal para el restablecimiento de sus derechos son vastos, no es menos

99 Este decreto crea un programa de asistencia y proteccién a los nifios, nifias y adolescentes victimas del delito
de trata de personas.
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cierto que el principal reto del cumplimiento de las obligaciones derivadas de los
instrumentos internacionales se encuentra en la adecuada implementacion de los
protocolos de atencion, orientados, a su vez, a la adecuada reintegracion de los
NNA.

A simple vista parece una labor operativa; sin embargo, es preciso observar
que deben tenerse en cuenta factores objetivos y subjetivos que incidiran en la
efectividad de las medidas de restablecimiento que se adopten. Los primeros,
obviamente, residen en los estandares establecidos en el derecho internacional
sobre la materia y su incorporacion en el derecho interno; los segundos dependen
de factores como las causas, origen, motivaciones, tiempo de permanencia en la
organizacion ilegal, etc., pero lo mas importante tiene que ver con la implemen-
tacion de enfoques diferenciales en las medidas de rehabilitacion que puedan
adoptarse en el contexto de la reparacion integral.

Este primer avance investigativo plantea de entrada varias inquietudes, entre
ellas, por ejemplo, la de realizar un seguimiento a la politica para hacer frente
al reclutamiento ilicito, los avances que sobre la materia ha tenido esta norma-
tividad interna aplicable en el marco de la justicia transicional, pero quiza uno
de los aspectos mas interesantes serd entender el papel de los tribunales, cortes
y organismos internacionales, que en el ejercicio de sus funciones consultivas y
contenciosas seran los encargados de velar por el cumplimiento de las obliga-
ciones emanadas de los diferentes tratados internacionales, especialmente del
Estatuto de Roma.

Cabe recordar que la Corte Penal Internacional, en audiencia publica reali-
zada el 14 de marzo de 2012, encontrd culpable a Thomas Lubanga de cometer
crimenes de guerra, especificamente de reclutar a nifios menores de 15 afios y
utilizarlos para participar activamente en los enfrentamientos en la Republica
Democratica del Congo, entre septiembre de 2002 y agosto de 2003.

Este precedente plantea de entrada varias situaciones muy importantes, entre
ellas la articulacion, complementariedad y limites de los regimenes de respon-
sabilidad individual y responsabilidad de Estados en el derecho internacional
publico.

Por otro lado, teniendo en cuenta que los didlogos con las FARC-EP en La
Habana finalizaron el 24 de noviembre de 2016, se debe buscar como principio

rector para futuros didlogos o acuerdos de paz, la aplicacion del principio de
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interés superior de los nifios, nifias y adolescentes, para que a partir de alli se
construya un acuerdo que implique finalizar de una vez por todas con la prac-
tica de reclutamiento de estos. Seria la oportunidad propicia para acabar con ese
flagelo de raiz, y de inmediato se abriria la posibilidad de dirigir todos los pro-
gramas a la rehabilitacion de las victimas que hasta ahora deja el conflicto, como
consecuencia de la comision del delito de reclutamiento ilicito que ha tenido
como blanco directo a los nifios, nifias y adolescentes. También, es la oportunidad
para hacer una revision exhaustiva del tratamiento en este flagelo y las medidas
adoptadas por el Estado colombiano durante la desmovilizacion de los grupos
paramilitares, en el marco de la Ley de Justicia y Paz.

Finalmente, es necesario revisar si la normatividad existente en Colombia
sobre este tema resulta pertinente para hacer frente a otras modalidades de reclu-
tamiento que pueden presentarse en situaciones de no conflicto armado. Como
hipotesis anticipada frente a este planteamiento, se puede advertir que definiti-
vamente los contextos, causas, consecuencias en estos dos escenarios necesaria-
mente son distintos y, por lo tanto, deben ser claramente diferenciados, no solo
desde el ambito normativo, sino, también, desde los modelos de atencion que en

el corto y mediano plazos puedan formularse en Colombia.
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