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RESPONSABILIDAD PENAL DENTRO DEL CONFLICTO ARMADO

Resumen

El presente documento es resultado de un estudio analitico sobre las principales
discusiones y reflexiones desarrolladas en torno a la problematica del reclutamiento
forzado de menores en Colombia, identificando como eje de cuestionamiento central,
el debate sobre la defensa u oposicion a la criminalizacion y al reconocimiento de la
responsabilidad penal de los menores reclutados por los actores armados en conflicto,
y posteriormente desvinculados del mismo.
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Abstract

This document is the result of an analytical study on the main discussions and re-
flections developed around the problem of forced recruitment children in Colombia,
identifying as central axis of questioning, the debate over the defense or opposition to
the criminalization and to the recognition of the criminal responsibility of children
recruited by the armed actors in the conflict, and subsequently disconnected from it

Keywords

Victims, forced recruitment of children in Colombia, criminal responsibility of mi-
nors, armed actors in the Colombian conflict, childhood and adolescence, peace talks,
justice and peace law.

Résumé

Ce document est le résultat d’'une étude analytique sur les principales discussions et
réflexions développé autour du probléme de recrutement forcé d’enfants en Colombie,
identifié comme axe central de I'interrogatoire, le débat sur la défense ou de 'opposition
ala criminalisation et la reconnaissance des responsabilité pénale des mineurs recrutés
par les conflits armés, et par la suite détaché des mémes acteurs.

Mots clés
Les victimes, recrutement forcé d’enfants en Golombie, la responsabilité pénale des
C 2 . , . .
mineurs, les acteurs armés dans le conflit colombien, enfance et ’adolescence, les

pourparlers de paix, la justice et le droit de la paix.
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I. INTRODUCCION

como se expresa en el contexto internacional del apartado de Exposicion de motiwos

delaley 833 de 2003', en el momento histérico actual, las y los nifios de cerca de 50
paises del mundo “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 educacion y atencion médica,
explotados como ninos soldados y quedan marcados por graves traumas emocionales.”

Estas afirmaciones, permiten dar cuenta, de manera sintética, de un panorama hu-
manitario critico frente a la proteccion y garantia de los derechos de las y los niflos en
contextos del conflicto armado, a escala mundial, en los cuales, claramente, Colombia
no constituye una excepcion.

Teniendo como eje de delimitacion analitica de esta problematica, entre muchas otras,
una primera revision del estado de la cuestion respecto de la responsabilidad penal
de menores desvinculados del conflicto; se presenta este documento de trabajo cuya
estructura desarrolla en el primer aparte una contextualizaciéon y ubicacién general de
la problematica del reclutamiento forzado de menores a nivel internacional y nacional;
para continuar con un segundo bloque que estudia la responsabilidad estatal en el tema;
en tercer lugar, se presentan los debates a favor y en contra de la criminalizacion de los
menores desvinculados del conflicto; dando con ello un cierre, claro esta, no definitivo a
la discusion planteada en el texto.

II. EL RECLUTAMIENTO EN CONTEXTO JURIDICO Y
SOCIAL

Pese a que a través del Derecho Internacional de los Derechos Humanos y el Derecho
Internacional Humanitario se han adoptado instrumentos de obligatorio reconocimiento
en el ordenamiento juridico interno, para que los menores ninos y nifias, no sean ob-
jeto de reclutamiento ilegal para la guerra; la realidad social nacional e internacional
da cuenta de las continuas vulneraciones de estas disposiciones por parte de los grupos
armados al margen de la ley.

Ast lo evidencian, entre otros organismos, la ONG Coalition to Stop the Use of Child
Soldiers y el Secretario General de la ONU, en los distintos informes anuales sobre esta
materia presentados desde noviembre de 2001 ante el Consejo de Seguridad de la ONU;
fecha en la que se adopt6 también la primera resolucion sobre menores y conflictos armados.
Particularmente, la ONG mencionada denuncia la siguiente situacion:

1 Por medio de la cual se aprueba el “Protocolo facultativo de la Convencién sobre los Derechos del Nifio relativo
a la participacién de nifos en los conflictos armados”, adoptado en Nueva York, el veinticinco (25) de mayo de

dos mil (2000).
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La mayoria de estos nifios y nifias son utilizados para combate, labo-
res logisticas y de inteligencia, en la fabricacion de explosivos o en el
reclutamiento de otros ninos, entre otras labores. Pueden ser ejecu-
tados al tratar de escapar, por desobedecer 6rdenes o por no tener
la capacidad de obrar como se les exige. También estan expuestos a
otras violaciones de sus derechos como tortura, abuso y esclavitud
sexual, anticoncepcion forzada, detencion prolongada, separacion de
sus familias y vulneracion de sus derechos a la educacion, recreacion
y libre desarrollo de la personalidad.?

Por su parte las Naciones Unidas, con sus indicadores 20 y 21 sobre afectaciones
al Derecho Internacional Humanitario, senalan que entre 2001 y 2004, menores
de 18 afos participaron de forma directa en las hostilidades de paises en guerra
como Afganistan, Angola, Burundi, Repuablica Democratica del Congo, Cote
dlvoire, Filipinas, Guinea, India, Iraq, Israel/Palestina, Indonesia, Liberia,
Myanmar, Nepal, Rusia, Rwanda, Sri Lanka, Somalia, Sudan y Uganda.

Adicionalmente, hacia el 2005, el mismo organismo explicd que los paises en los
que la situacién habia mejorado con respecto a esta problematica eran Afganis-
tan, Angola, la zona de los Balcanes, Etiopia, Eritrea, Liberia, Sierra Leona y
Timor-Leste; al tiempo que identificaba 54 grupos armados y Fuerzas Armadas
que seguian reclutando a menores en Burundi, Colombia, Cote d’lvoire, RD
Congo, Filipinas, Myanmar, Nepal, Somalia, Sudan, Sri Lanka y Uganda’.

En este mismo sentido, el documento jAlerta 2006! Informe Sobre Conflictos, Derechos
Humanos y Construccion de Paz, de la Escola de Cultura de Pau, sostiene que mas de
500.000 menores de 18 anos, para la época de elaboracion del informe, estaban
siendo reclutados en una treintena de paises de todo el mundo, ya sea por las
Fuerzas Armadas o por grupos armados de oposicion. Unos 300.000 de esos
menores participan directamente en enfrentamientos armados o realizan tareas
logisticas (como espias, mensajeros, porteadores, esclavos, etc.), especialmente en el
continente africano, donde se estima que hay mas de 100.000 menores- soldados.

Este panorama de la problematica, nos permite dar cuenta de una caracteristica
del conflicto armado colombiano: se trata, como en la mayoria de los conflictos
en el mundo, de un “asunto” entre jovenes, esto se debe a que la guerrilla se

2 Informe Conflicto Armado en Colombia “Fronteras: la infancia en el limite”. Coalicién contra la
vinculacién de nifios, nifias y jévenes en el conflicto armado en Colombia y la Coalicién para Acabar con
la Utilizacién de Nifios y Nifias Soldados. 2007. Pag. 8-9

3 Apartes estadisticos tomados de Ecp Escola de Cultura de Pau, (2006), jAlerta 2006! Informe Sobre

Conflictos, Derechos Humanos y Construccién de Paz, Editorial Icaria, Barcelona Espafia Pags. 108 y 109.
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Interesa especialmente, en contar con estos grupos poblaciones para el reclutamiento
y el ejercicio de la guerra®*.

Aunque no hay estimaciones verificables sobre cuantos nifios, nifias y adolescentes
hacen parte hoy de los grupos armados en el pais, lo cierto es que este no es un
fenomeno en declive, por el contario, su reclutamiento continua’. Asi lo evidencia,
la ONG Human Right Watch en su informe titulado Aprenderds a no llorar: mifios com-
batientes en Colombia, institucion que asegura que para 2003 el nimero de menores de
edad involucrados en el conflicto armado colombiano superaba los once mil, y que
por lo menos el 30 % de los integrantes de las Fuerzas Armadas Revolucionarias de
Colombia, son también menores de edad®.

En las mencionadas proporciones de la problematica en el pais, se hace necesario
reconocer también el papel del Estado, toda vez que es responsable de esta situa-
cion irregular de vulneracion de los ninos, nifias y adolescentes por su omision en
la garantia y ejercicio efectivo de sus derechos, al no ofrecer alternativas distintas de
supervivencia ante las circunstancias de marginalidad y las escasas oportunidades
educativas y laborales que generan, en la mayoria de los casos el reclutamiento ilegal.

III. EL PAPEL ESTATAL

Dentro de las respuestas e instrumentos internacionales relacionados con el recluta-
miento forzado de menores, se encuentra el Plan de accion para erradicar el uso de meno-
res- soldado, aprobado mediante resolucion 1612 de 2005 del Consejo de Seguridad
de la ONU y propuesto por el, hasta entonces, representante especial del Secretario
General de la ONU sobre menores y conflictos armados: O. Otunnu.

Como clementos y contenidos del plan en mencién, se estableci6 la campafia deno-
minada la “era de aplicacién” en la que se propuso : investigar, mencionar por su
nombre e incluir en listas a las partes que cometan graves violaciones de los derechos
del nifio; iniciar un didlogo con las partes infractoras para preparar y ejecutar planes
de accion que pongan fin a los abusos graves; poner en practica un mecanismo de
supervision y presentacion de informes sobre violaciones graves de los derechos del
nifo, y asegurar la rendicion de cuentas mediante la adopcién de medidas concretas

por los principales organismos y entidades encargados de formular politicas sobre
esta materia.

4 Hensel, Riveros Franz. (2005) Sociales Identidades 11. Editorial Norma S.A, Bogota. Colombia p 253.

5 Santiago, Luis Fernando (2007) Nacido para triunfar. Testimonio de un adolescente desvinculado de un
grupo. Editorial Universidad de Caldas, Manizales Colombia.

6 Disponible en http://es.scribd.com/doc/25510628/Human-Rights-Watch-%E2%80%94-
%E2%80%9CAPRENDERA%CC%81S-A-NO-LLORAR%E2%80%9D-Nin%CC%830s-Combatientes-en-

Colombia
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En igual sentido, respecto a la responsabilidad de los Estados frente al reclutamiento
forzado, se ha elaborado la recomendaciéon 2 de la Oficina de la Representante Especial
del Secretario General para la Cuestién de los Nifios y los Conflictos Armados de la
Organizacion de las Naciones Unidas’, en la que se establece que:

Todos los Estados miembros deben adoptar medidas destinadas, concreta-
mente, a poner fin a la impunidad por las violaciones cometidas contra los
ninos en los conflictos armados. Esas medidas deben incluir, entre otras cosas,
la adopcion de disposiciones extraterritoriales para los delitos relacionados
con nifos; asegurar que las disposiciones nacionales se ajusten a las normas y
providencias de la Corte Penal Internacional; aplicar el principio de universa-
lidad cuando proceda; hacer que la legislacion nacional tipifique como delito
el comercio de armas a paises donde se sabe que existe reclutamiento ilegal
y utilizaciéon de ninos soldados; adoptar medidas para combatir el lavado de
dinero; y congelar los activos de las personas o las entidades legales acusadas
de graves violaciones contra los ninos en los conflictos armados.

Esta recomendacion 2, amplia las conclusiones que se presentaron a la Asamblea Ge-
neral de la Nacionales Unidas en el 2007 y son el resultado de exhaustivas consultas
entre Estados miembros, organismos de las Naciones Unidas, Organizaciones No
Gubernamentales y expertos en el tema de desarrollo.

Ahora bien, teniendo en cuenta las dimensiones y aspectos que cobija la expansion
y continuidad de esta problematica, y asumiendo el proposito analitico de estudiarla
desde su complejidad; en el siguiente aparte nos permitimos desarrollar una de las
discusiones, que con importante frecuencia se presenta, entre los grupos académicos,
hacedores de politica, legisladores y administradores de justicia, la cual tiene que
ver con la criminalizacién o no de los ninos y las nifias que habiendo hecho parte de
distintos grupos armados, son posteriormente, y por distintos medios, desvinculados
del conflicto.

IV. AFAVOR Y EN CONTRA DE LA CRIMINALIZACION DE
MENORES DESVINCULADOS DEL CONFLICTO: UN

i ESTADO DE LA CUESTION
229

Entre las posturas de defensores y contradictores de la criminalizacion de los menores
vinculados al conflicto, cabe en primer lugar mencionar, el caso de la Alcaldia de
Bogota, la Defensoria del Pueblo y el ICBLE instituciones estatales que como lo da a

7 Fondo de las Naciones Unidas para La Infancia (UNICEF 2009)- co-publicado por la Oficina de la Representante
Especial del Secretario General para la Cuestion de los Nifios y los Conflictos Armados-Naciones Unidas. “La
Infancia Y El Conflicto En Un Mundo En Transformacién, Examen Estratégico 10 Afios Después Del Informe
Machel” New York EEUU. Pag. 193
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conocer la Universidad del Rosario, han afirmado y defendido la postura de que no
deben juzgarse, bajo ningin régimen penal, a los nifios, ninas y adolescentes, que por
desproteccion del Estado fueron forzadamente vinculados a los grupos armados en
conflicto, sino que deben ser sujetos de politicas de proteccién y accién integral.

Como soporte a la argumentacion presentada, el texto en mencion, alude también
al concepto de la Procuraduria General de la Nacion del afio 2007, quien defiende
el proposito de que los nifios, nifias y adolescentes no deben ser sometidos a procesos
de responsabilidad penal juvenil por delitos como rebelion, asonada, porte ilegal de
armas, participacion en secuestros, torturas, masacres, etc.

Se suma a la anterior proposicién, el hecho de que Colombia no ha sido ajena al cum-
plimiento de los diversos lincamientos de los organismos internacionales, a partir de
los cuales se han adoptado disposiciones del Derecho Internacional Humanitario en
la normatividad nacional, entre las que se encuentran la Ley 5* de 1960 que adopto la
aplicacion de los Cuatro Convenios de Ginebra de 1949; la Ley 11 de 1992 mediante
la cual se aprob¢ la aplicacion del Protocolo Adicional I'de 1977 yla Ley 171 de 1994
el Protocolo Adicional II.

Asi, tal como dispone el protocolo II, en su articulo 4° del numeral 2° literal C, los
niflos menores de 15 afnos no seran reclutados en las fuerzas o grupos armados y no
se permitird que participen en las hostilidades, gozando de esta manera de proteccién
especial, aplicandose incluso esta disposicion, no obstante, hayan participado en dichas
hostilidades y hayan sido capturados como también lo prevé el literal d) del mismo
instrumento.

En este orden de ideas, y poniendo de presente que el Derecho Internacional Humanitario
se aplica en circunstancias de conflicto armado, los menores reclutados ilicitamente
en Colombia, son victimas de crimenes de guerra, en tanto que el Codigo Penal co-
lombiano también tipifica esta conducta, en su articulo 162%, ampliandose el rango de
edad para la protecciéon de los menores de 18 anos.

Quepa aclarar, que si bien, este delito esta previsto con edades inferiores a los quince
anos dentro de los instrumentos internacionales, en la legislacion colombiana se concibe

para todo menor de 18, siendo considerado como de las peores atrocidades en contra
de los nifios, a proposito de las rupturas irreparables que genera en sus procesos de
formacién, maduracién psicolégica y mental.

8 “Reclutamiento ilicito. El que, con ocasién y en desarrollo de conflicto armado, reclute menores de dieciocho
(18) afios o los obligue a participar directa o indirectamente en las hostilidades o en acciones armadas, incurrira
en prision de seis (6) a diez (10) afios y multa de seiscientos (600) a mil (1.000) salarios minimos legales

mensuales vigentes.”
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A su turno, dentro del campo del derecho internacional de los derechos humanos, la Con-
vencion de los Derechos del Nifio (articulos 38 y 39), desarrollado por el articulo 20.6 de la
ley 1098 de 2006, dispone que los niflos, nifas y adolescentes, seran protegidos contra las
guerras y los conflictos armados internos.

En desarrollo de esta normatividad internacional, en Colombia también se habia implemen-
tado dentro de la legislaciéon interna, con anterioridad al Codigo de Infancia y Adolescencia,
la prohibicién de la ley 418 de 1997 modificada por el articulo 2° de la 548 de 1999, acerca
de que los menores de 18 anos sean incorporados a las filas para la prestacién del servi-
cio militar e incluso la posibilidad de que a los menores, estudiantes de undécimo grado,
siempre que resultaren elegidos para prestar dicho servicio conforme a la ley 48 de 1993,
se les aplazara su incorporacion a las filas hasta el cumplimiento de la mayoria de edad.

Sobre este particular, se ha referido en la sentencia de febrero 24 de 2010 la Sala de Ca-
sacion Penal de la Corte Suprema de Justicia dentro del proceso N°32889, senalando, que
“clertamente los menores de dieciocho afios no pueden hacer parte del conflicto armado
porque tal situacion constituye un atentado contra el menor, contra la institucion de la
familia, contra la cultura, contra la sociedad, por no mencionar lo mas evidente, contra la
libertad y la vida.”

En este orden de ideas, la postura en defensa de la no criminalizacién considera que los
adolescentes, niflos y niflas, mas que victimarios deben ser considerados como victimas
de este delito de reclutamiento ilicito, y personas protegidas por el Derecho Internacional
Humanitario.

Argumento distinto se desarrolla en la sentencia CG-203 de 2005 de la Corte Constitucional
colombiana, que al preguntarse si es constitucional que a los menores de edad que han
formado parte de grupos armados al margen de la ley se les procese judicialmente por
motivo de los delitos que hubiesen podido cometer en el curso del conflicto armado; ha
temperado tal postura, argumentando que los menores de edad, como miembros de grupos
al margen de la ley tienen una doble condicién, esto es, son tanto victimas, como victima-
rios. En tal sentido, son susceptibles de ser responsables penalmente por todos los delitos
causados durante su permanencia con el grupo, siempre que sea en forma proporcional a su
participacion; es decir, con menor juicio de reproche y siempre garantizando sus derechos
prevalentes conforme a su interés superior.

Al respecto, en el desarrollo de la sentencia, la Corte Constitucional, consider incuestio-
nable que:

Por el hecho de haber sido reclutados a las filas de los grupos armados ilegales
—muchos de ellos de manera forzosa o de forma aparentemente “voluntaria”-, los
nifos y adolescentes combatientes son victimas del delito de reclutamiento ilicito
de menores, y en tal calidad tienen derecho a una asistencia y proteccion especial
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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 igualmente 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 (a
saber, los derechos a la verdad, a la justicia y a la reparacion respecto de las
infracciones a las leyes penales)’.

En nuestro concepto, esta postura de la Corte, no obstante la legislacién tanto nacional
como internacional protectora de los menores, para que sean alejados del conflicto
armado no puede ser considerada de otra manera, en tanto, las victimas internacio-
nalmente, también tienen derechos reconocidos e imbricados en la legislacion nacional
cuyos bienes juridicos deben ser protegidos como garantia constitucional.

Esta linea de pensamiento, se reafirma mediante la ley 1448 de 2011 que adopta me-
didas de atencion, asistencia y reparacion integral a las victimas del conflicto armado
interno, con la particularidad de que también le son aplicables estas disposiciones a
los menores de 18 anos reclutados ilicitamente, como victimas del delito.

Ast lo contempla expresamente el articulo 3° Paragrafo 2° cuando senala que “los
miembros de los grupos armados organizados al margen de la ley no seran conside-
rados victimas, salvo en los casos en los que los niflos, nihas o adolescentes hubieren
sido desvinculados del grupo armado organizado al margen de la ley siendo menores
de edad.”

De igual manera, consciente el legislador colombiano de estas condiciones especiales
de la prevalencia de la proteccion integral de los menores, asi como de la diferenciacion
que es predicable en su tratamiento respecto de los adultos para combatir la crimi-
nalidad; con la vigencia de la ley 1098 de 2006, Cédigo de Infancia y Adolescencia,
contempld en su contenido normativo, unas nuevas causales de aplicaciéon del principio
de oportunidad, para los casos de los menores vinculados a grupos armados al margen
de la ley dentro del conflicto armado interno colombiano.

La aplicaciéon de este principio, surge como desarrollo de los postulados de la justicia 995

restaurativa, principalmente, en lo relacionado con los delitos que pretenden proteger
el régimen constitucional y legal como bien juridico, que frente a delitos politicos y
sus conexos, resulta mas factible la suspension, interrupcién o extinciéon de la accién

9 Sobre el tema de los derechos de las victimas de delitos, se pueden consultar las sentencias C-228/02 (MM.
PP. Manuel José Cepeda Espinosa y Eduardo Montealegre Lynett; aclaracion de voto de Jaime Araujo Renteria),
C-916/02 (M.P. Manuel José Cepeda Espinosa, adoptada por unanimidad), y C-004/03 (M.P. Eduardo Montealegre

Lynett; adoptada por unanimidad), entre otras.
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penal, sin que se descarte de plano, el tramite de accion penal correspondiente para
ponderar los derechos de las victimas, brindando la oportunidad de valorar cada caso
concreto de acuerdo a las circunstancias individuales de cada menor y su participacion
o coautoria en eventuales delitos de alta potencialidad punitiva o impacto social'.

Adicionalmente, y como parte integrante de las condiciones especiales de los menores
mencionadas con anterioridad, es importante considerar que el grado de maduracion
mental del adolescente, dependiendo de su edad, y las circunstancias biopsicofamilia-
res deben ser evaluadas para el momento de imputar algtn tipo de responsabilidad
penal, pues cada asunto requiere ser considerado individualmente, de tal manera que,
si la presencia del menor en el grupo armado ha sido bajo presion, violencia fisica o
psicolégica, su voluntad estaria viciada y no podria procesarsele penalmente por el
delito politico; por el contrario, si es posible con aquellos superiores adultos dentro
de la estructura organizada ilegal, quienes han dado las érdenes, tanto de reclutarlos
como de cometer los demas delitos comunes.

Indudablemente, todos estos factores afectan la configuraciéon de la estructura de la
conducta punible afectante al régimen constitucional y legal, sin los cuales no puede
hablarse del delito, requiriéndose examinar la configuracion tanto del delito politico
y su relacion con los demas que haya cometido el menor, para establecer su grado de
voluntariedad y consecuente responsabilidad penal proporcional. Al respecto, en opinién
el autor Alejandro Ponte “El porte ilegal de armas y la utilizacion de prendas de uso
privativo de las fuerzas armadas, son tipos penales que se suman, en concurso mate-
rial heterogéneo, con los delitos de rebelion y sediciéon, cuando en realidad se trata de
conductas que hacen parte estructural de estos delitos. Incluso el mismo concierto para
delinquir no deberia ser aplicado en concurso con rebelion o sedicion”. (Aponte,2010)

A lo anterior también se suman pronunciamientos de instituciones del orden nacional
en Colombia y de organizaciones de la sociedad civil, que manifiestan su oposicion al
respecto de la vinculacién de menores al conflicto armado en el pais.

Tal es el caso de la Defensoria del Pueblo que apoya la exclusion de la entrevista mi-
litar para los nifios, y su vinculacién en dichas actividades incluso por parte de misma
fuerza publica (autoridades militares, de policia y de seguridad), como lo ha dado a

- conocer el (Observatorio Legislativo y de Opinién, 2007).
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10 “Sucondicion de victimas de un crimen de guerra tan execrable como el del reclutamiento forzoso amerita

una respuesta enérgicay decidida por parte de las autoridades, orientada a su proteccioén y tutelay a la sancién
de los responsables; pero al mismo tiempo, deben considerarse con el cuidado y detenimiento requeridos
las diversas conductas punibles desarrolladas por cada uno de los menores, individualmente considerados,
durante su militancia en las filas de los grupos armados ilegales y los efectos de tales conductas punibles sobre
los derechos ajenos, ya que existen otros derechos implicados -los derechos de las victimas- que no pueden ser
desestimados o ignorados por las autoridades.”Sentencia de febrero 24 de 2010 de la Sala de Casaci6én Penal

de la Corte Suprema de Justicia dentro del proceso N°32889.
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e igual manera la Comision Colombiana de Juristas, conforme publicita el Observatorio
Legislativo y de Opinién para el anio 2007, sostuvo que por el hecho de ser los menores
de edad, sujetos pasivos del reclutamiento ilicito, debe perseguirse por el Estado a los
autores y sancionarlos, pero no judicializar a los nifios y las ninas por hechos que se
vieron forzados a cometer como victimas de ese delito (derecho a no participar en la
guerra), consiguiendo con ello pregonar la asercion del principio de oportunidad para
estos ninos utilizados por la violencia politica en el conflicto armado interno como
integrantes de grupos armados ilegales. (Aponte,2010)

Tales posturas fueron recogidas con la implementacién de la ley 1098 de 2006 la cual
permite la aplicacion preferente del principio de oportunidad en todo momento, como
lo prevé el articulo 174 y de manera especial, cuando implementa las causales de que
trata el articulo 175 de la misma ley.

Como contenido de esta disposicion se tiene que la Fiscalia General de la Nacion puede,
eventualmente, renunciar a la persecucion penal, en los casos en que los adolescentes,
en cualquier condicion, hayan hecho parte de grupos armados al margen de la ley, o
hayan participado directa o indirectamente en las hostilidades o en acciones armadas
o en los delitos cometidos por estos grupos.

La causal primera resulta aplicable cuando se establezca que el adolescente tuvo como
fundamento de su decision las condiciones sociales, econoémicas y culturales de su
medio para haber estimado como de mayor valor la pertenencia a un grupo armado
al margen de la ley.

Por su parte, la segunda causal es aplicable en términos de la norma en comento,
cuando se establezca que la situaciéon de marginamiento social, econoémico y cultural
no le permitia al adolescente contar con otras alternativas de desarrollo de su perso-
nalidad. Asi mismo, en el caso de menores que no estaban en capacidad de orientar
sus esfuerzos a conocer otra forma de participacion social les son aplicables la causal
tercera. Y finalmente, la Gltima causal se aplica cuando se presentan situaciones de
vinculacién por fuerza, amenaza, coaccién y constrenimiento.

Segtin la misma ley, es responsabilidad de Instituto Colombiano de Bienestar Familiar,
desarrollar el proceso de proteccion y reinsercion social para las y os menores desvin-
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culados, pues el riesgo es que ante la falta de oportunidades y acompanamiento, esta
poblacion se convierta nuevamente en “mano de obra calificada” para ser reclutada
por estos grupos armados ilegales, la delincuencia comtn o los carteles de la droga.
Recuérdese, a manera de ejemplo, la situacién experimentada por los paises centro
americanos que salieron del conflicto en la década de 1990, cuyos niveles actuales de
delincuencia juvenil son los mas altos de la region''.

11 En Colombia en tratdndose de ex combatientes adultos, “la fundacién Luis Amigo sefiala que el 53% de la
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De esta manera, la ley ordena que con el propésito de evitar la reincidencia de las y
los menores que se desvinculen de grupos armados al margen de la ley, estos tienen
que ser remitidos al Programa de Atencion Especializada del Instituto Colombiano
de Bienestar Familiar, para nifios, nifias y adolescentes en circunstancias irregulares y
en ningun caso, seran permitidas las entrevistas o la utilizacion de sus testimonios en
actividades de inteligencia por parte de autoridades de la fuerza puablica. El incum-
plimiento de tal disposicion, segtin lo establece la ley, es sancionada con la destitucion
del cargo, sin perjuicio de las acciones penales a que hubiera lugar.

Por esta prohibicion especial, pese a la remision normativa del articulo 144 del Codigo
de infancia y Adolescencia para que se aplique el procedimiento penal de la ley 906 de
2004, y por ende las causales del articulo 324 atinentes al principio de oportunidad del
sistema penal acusatorio, puede concluirse, que no son aplicables las causales cuarta y
quinta siguientes, por ser contrarias al interés superior de nifas y nifnos:

4. Cuando el imputado colabore eficazmente para evitar que contintie el
delito o se realicen otros, o aporte informacion esencial para la desarti-
culacion de bandas de delincuencia organizada.

5. Cuando el imputado sirva como testigo principal de cargo contra los
demas intervinientes, y su declaracion en la causa contra ellos se haga
bajo inmunidad total o parcial. En este caso los efectos de la aplicacion
del principio de oportunidad seran revocados si la persona beneficiada
con el mismo incumple con la obligacién que la motivé.

Estas causales relacionadas directamente con la colaboracion con la justicia, ya sea
para evitar que continte el delito, o que sirva de testigo principal contra los demas
intervinientes, son estimadas altamente discutibles para ser aplicadas en el caso de las
y los menores, por considerarlas contrarias a su interés superior y para evitar instru-
mentalizarlos para fines o actividades militares. (Acufa, 2009)

Irente a estos adolescentes como sujetos activos del delito y crimen de guerra del
reclutamiento ilicito de menores, en principio no serian procedentes las causales es-
peciales del principio de oportunidad, en razén de la prohibicién del paragrafo tnico

poblacién reincorporada esta trabajando en el proyecto productivo para el que el gobierno le otorgo el beneficio

econémico, mientras que el 47% ha fracasado en el mismo. De los proyectos exitosos el 96% llevan a penas

entre unos y seis meses de duracion, lo que no es tiempo suficiente para estimar y garantizar su sostenibilidad.
Se indica por el autor, que una vez que los proyectos donde se encuentran los desmovilizados fracasan, se
pone en riesgo la permanencia de los ex combatientes en la legalidad. Muchos de ellos han manifestado su
descontento con los proyectos productivos y con la falta de acompafiamiento del gobierno. Es evidente que
una vez los ex combatientes dejan las armas deben encontrar otras fuentes econémicas para su supervivencia,
y necesitan hallar alternativas para la construccién de una vida digna, procurando la satisfaccién auténoma de

sus necesidades basicas.” (Cante,2007)
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del articulo 175 de la ley 1098 de 2006 por tratarse de hechos que puedan significar
violaciones graves al derecho internacional humanitario. La misma limitante puede
predicarse cuando se cometan crimenes de lesa humanidad o genocidio de acuerdo
con el Estatuto de Roma.

Al respecto, interesa considerar que si el fin tltimo perseguido universalmente por todos
los seres humanos, es la paz, el respeto de los derechos humanos es fundamental. De
alli, que no sea otro el proposito por el que encontramos en el ordenamiento interno,
leyes como la ley 975 de 2005 de justicia y paz, cuyo objeto en términos del articulo
primero es “facilitar los procesos de paz y la reincorporacién 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.”

No obstante, desde mucho antes a esta ley de justicia y paz ya se contemplaba en el
articulo 19 de la Ley 782 de 2002, la posibilidad de indulto para aquellos que han
contribuido en actividades militares en grupos al margen de la ley, sin que el hecho
de haber tenido en sus filas a menores de edad fuera causal para perder los beneficios
concedidos, con el tnico fin de estimular a los miembros de los grupos armados a
entregar a sus integrantes menores de edad.

Ast las cosas, con estas disposiciones nacionales se pretende promocionar la proteccién

de los menores como personas protegidas por el derecho internacional humanitario
>

para que cumpla efectivamente el Estado con los deberes propios de proteccion inte-

gral que les asiste, erradicando la impunidad de estas atrocidades y materializando las

medidas sancionatorias apropiadas respecto de sus autores, dando con ello garantias

de verdad, justicia, reparacion y de no repeticion.

gl >

El panorama normativo estudiado, pone de presente, ciertas tensiones entre los derechos

de las victimas de los grupos armados ilegales que con ansias se pretenden constituir en

los procesos de justicia y paz para la busqueda de reparacion y verdad; y las garantias

constitucionales recogidas por la ley de infancia y adolescencia, con las que se demanda

la proteccién integral propia consagrada en el derecho internacional de los derechos

humanos de los nifios, y a partir de las cuales predomina la funcién pedagégica de las

sanciones y procedimiento, trato o debido proceso diferenciado, especial con marcada

filosofia de justicia restaurativa, y con cabida de principio de oportunidad de obligatorio 999
cumplimiento en todo momento, por parte de las autoridades judiciales.

Ante tales tensiones, en nuestro concepto, la competencia sera prevalente de los
jueces de infancia y adolescencia por el interés superior de los menores, contando
también las garantias procesales que tienen en consideracion de su doble condicién
de victimarios de delitos comunes cometidos en el contexto del conflicto armado en
forma proporcional a su conducta o participacion, y de victimas de atentados contra
el derecho internacional humanitario con ocasion del delito de reclutamiento ilicito,
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cuya protecciéon surge como poblacién vulnerable por el riesgo de ser nuevamente
reincorporados y personas especialmente protegidas por el derecho nacional e inter-
nacional humanitario atinente al conflicto armado.

Irente al escenario propuesto, la Corte Suprema de Justicia ha senalado que:

Légico resulta afirmar que los menores combatientes colombianos tnicamente po-
drian ser investigados y sancionados al amparo de la legislacion especial que regula
dicha actividad judicial, vale decir, el Decreto 2737 de 1989 o la Ley 1098 de 2006,
segun sea el tiempo en que se cometieron las conductas investigadas (...)Asi, la forma
apropiada que se ofrece para solucionar la primera parte del problema juridico, es
considerar que los derechos de las victimas ceden frente a los de los menores, y por tal
razon el escenario para discutir las consecuencias juridicas de las conductas cometidas
por el desmovilizado mientras era menor de edad, no es el de la Ley 975 de 2005,
sino el espacio generado por el Sistema de Responsabilidad Penal para Adolescentes.

Asi mismo, en la sentencia C-203 de 2005, la Corte Constitucional ha reafirmado
las directrices internacionales, cuando ilustra que sélo se podrian procesar a menores
combatientes, si se respetan de manera estricta los estandares internacionales que
regulan el juzgamiento de los menores infractores de la ley penal, refiriéndose a las
Reglas minimas de las Naciones Unidas para la administraciéon de justicia de menores
llamadas “Reglas de Beijing”, las Directrices de las Naciones unidas para la prevencion
de la delincuencia juvenil, conocidas como “Directrices de Riad”, y las Reglas de las
Naciones Unidas para la proteccién de los menores privados de la libertad, conocidas
como “Reglas de la Habana”; instrumentos estos que proyectan sus principios en las
normativas nacionales.

En este punto, es pertinente dejar en claro que ante el régimen de situacion irregular
del menor, con la vigencia del decreto 2737 de 1989, se consideraba en su condicién
de inimputable, de incapacidad de comprension de la norma y de autodireccion de
su comportamiento de acuerdo con esa comprension. Asi, con el sistema anterior, los
delitos cometidos por los menores, al cumplir la edad de 21 afios, no serian objeto de
Iniciacién o continuacioén de proceso judicial penal alguno ante el juez de menores.

— Diferente tratamiento resulta, cuando estas situaciones de hechos delictivos, son come-

tidos con vigencia de la ley 1098 de 2006, donde desaparece el concepto de situacion

—— irregular y como consecuencia, los menores son identificados como sujetos de derechos
y obligaciones capaces de imputabilidad y culpabilidad; cuyas autoridades competentes
son los jueces de infancia y adolescencia, bien se trate de jueces de conocimiento o de
control de garantias. De alli, que sea posible el cumplimiento de las sanciones penales
hasta que cumplan los 25 anos de edad, conforme a la reciente reforma implementada
con la vigencia de la ley de seguridad ciudadana que amplia el término.
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Antes de la reforma a la ley 1098 de 2006, al igual que con el decreto 2737 de 1989,
el término maximo para el cumplimiento de la sancion oscilaba hasta los 21 afios, lo
que lo hacia incongruente, entendiendo que las penas para los delitos comunes se dan
entre los 1 y 5 afios y para los delitos gravisimos entre los 2 y 8 , de tal manera, que
s1 un adolescente de 17 afios, en el peor de los casos cometia un delito, de imponerse
una sancion superior a 4 afios de privacion de libertad, no completaban el término de
su sanciéon generando con ello impunidad.

Se hace referencia al articulo 90 de la ley 1453 de 2011, que modifica el articulo 187
de laley 1098 de 2006, cuando a proposito de la privacion de la libertad establece que,
para el caso de los menores entre 14 y 18 afos, se hara en los Centros de Atencion
Especializada, con sanciéon que tendra una duracion desde dos (2) hasta ocho afos (8),
sélo en los casos de encontrarse responsables penalmente de delitos gravisimos como
homicidio doloso, secuestro, extorsion en todas sus formas y delitos agravados contra
la libertad, integridad y formacién sexual, donde la sancién sera hasta el cumplimiento
total del tiempo impuesto por el juez, sin lugar a beneficios para redimir penas.

Esta reforma tiene en cuenta que los adolescentes son victimas del conflicto armado
al ser reclutados ilegalmente, poniendo de presente el trato especial y diferencial res-
pecto de los adultos, para restablecer sus derechos, en razén de la corresponsabilidad
el Estado, la familia y la sociedad, que de una u otra manera no han cumplido con sus
deberes de proteccion. Por ende, la reforma impone el restablecimiento de derechos
en favor de los menores y lo exterioriza reafirmando las demas disposiciones internas
e internacionales; asi mismo se dispone que para los casos en los que el adolescente
haya sido victima del delito de constrefiimiento de menores de edad para la comision
de delitos o reclutamiento ilicito, no se aplicara privacion de la libertad.

Y ratifica el paragrafo de la norma en comento, que: “si estando vigente la sanciéon de
privacion de libertad el adolescente cumpliere los dieciocho anos de edad continuara
cumpliéndola hasta su terminacion en el Centro de Atencion Especializada de acuerdo
con las finalidades protectora, educativa y restaurativa establecidas en la presente ley
para las sanciones.”

De acuerdo a lo anterior, los Centros de Atencién Especializada prestaran una atencion
pedagogica, especifica y diferenciada a los adolescentes menores de dieciocho anos y a
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aquellos que alcanzaron su mayoria de edad y deben continuar con el cumplimiento
de la sancion. Esta atencion debera incluir su separacion fisica al interior del Centro,
asi como las demas garantias contenidas en la Constitucion Politica y en los tratados o
convenios internacionales de Derechos Humanos ratificados por Colombia, en especial,
la Convencién sobre los Derechos del Nifo.

En armonia con las disposiciones de la ley de seguridad ciudadana y la ley de infancia
y adolescencia, en clave de la proteccion integral, y restitucién de derechos de los
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menores desvinculados de los grupos al margen de la ley, estos debian ser remitidos a
los programas creados por el gobierno nacional a través del Instituto Colombiano de
Bienestar Familiar.

Finalmente, como punto de discusién mas contemporanea al respecto del tema, se en-
cuentra la ley de victimas que dispone, en refuerzo de estas obligaciones del Estado, un
titulo correspondiente (VII), para la proteccion integral a los nifos, nifas y adolescentes
victimas en los términos de esta ley. Es asi, que el articulo 181 de la ley 1448 de 2011
contempla unos derechos para estos menores, indicando que para efectos de dicha ley
se entiende por niflo, nina y adolescente toda persona menor de 18 afios, que como
victimas de las violaciones contempladas en el articulo 3° de la presente ley, gozaran
de todos los derechos civiles, politicos, sociales, econémicos y culturales, con el caracter
de preferente, y adicionalmente, refiere tendran, entre otros, los siguientes derechos:

1. Alaverdad", la justicia y la reparacién integral.

2. Al restablecimiento de sus derechos prevalentes.

3. Ala proteccion contra toda forma de violencia, perjuicio o abuso fisico
o mental, malos tratos o explotacion, incluidos el reclutamiento ilicito,
el desplazamiento forzado, las minas antipersonal y las municiones sin
explotar y todo tipo de violencia sexual.

Adicionalmente, el articulo sehala que para los efectos del presente titulo seran conside-
rados también victimas, los nifios, nifias y adolescentes concebidos como consecuencia
de una violacién sexual con ocasion del conflicto armado interno.

V. EN CLAVE DE CIERRE

Como se vio en la presentacion descriptiva y analitica antecedente, la discusion na-
cional e internacional, sobre el reclutamiento forzado en Colombia ha comprendido
diversidad de posiciones sociales y juridicas.

Asi mismo, las dimensiones y gravedad de estas problematicas ocasionadas por la vin-
culacion de nifios, ninas y adolescentes a las 1o6gicas y contextos de la guerra, ponen de

12 Elarticulo 23 delaley 1448 de 2011 establece sobre el derecho a la verdad: “Las victimas, sus familiares y la

sociedad en general, tienen el derecho imprescriptible e inalienable a conocer la verdad acerca de los motivos y

las circunstancias en que se cometieron las violaciones de que trata el articulo 3° de la presente Ley, y en caso
de fallecimiento o desaparicion, acerca de la suerte que corrié la victima, y al esclarecimiento de su paradero.
La Fiscalia General de la Nacién y los organismos de policia judicial deberdn garantizar el derecho ala bisqueda
de las victimas mientras no sean halladas vivas o muertas.

El Estado debe garantizar el derecho y acceso a la informacién por parte de la victima, sus representantes y
abogados con el objeto de posibilitar la materializacién de sus derechos, en el marco de las normas que establecen

reserva legal y regulan el manejo de informacién confidencial.
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presente, en primer lugar, inquictudes agudas sobre la proteccion y restablecimiento
de sus derechos como poblacion de especial atencion y vulnerabilidad; en los términos
en que se dispone en el Derecho Internacional Humanitario al reconocer que “estan
menos preparados para adaptarse o responder al conflicto. Son los menos responsa-
bles del conflicto, pero padecen desproporcionadamente sus excesos. Los nifios son

verdaderamente victimas sin culpa del conflicto.”"?

Y en segundo lugar, el andlisis de tan compleja problematica, da también cabida, a
la exploracién de multiples tematicas y aristas, entre las cuales fue de singular interés
para el presente documento, el tratamiento judicial que se debe dar a los menores,
que habiendo estado involucrados en el conflicto, se desmovilizan con posterioridad y
posibilidad de ser sujetos de responsabilidad penal por los hechos en los que estuvieron
involucrados como integrantes de los actores armados.

Sin duda, en Colombia, esta discusion tiene singular importancia, si se considera el
contexto de negociaciones y desmovilizaciones promovido inicialmente por el gobierno
presidencial de Alvaro Uribe Vélez (2002-2010), como situacion politica que buscé a
través de la ley 975 de 2005 Ley de justicia y paz, y continuado por Juan Manuel Santos
(2010-2018) con los didlogos en la Habana Cuba para la reincorporacién a la vida
civil de miembros de actores armados al margen de la ley, de los cuales con suficiente
magnitud, son parte las y los menores de edad vinculados al conflicto armado del pais
como combatientes, no obstante, deben ser aplicables normas especiales como las
referidas en este trabajo académico.

Ademas, la importancia radica en las urgencias que tiene el pais para dar claridad
a la situacion judicial de las y los desmovilizados que se incorporaron a la vida civil;
en las necesidades de establecer condiciones 6ptimas para el restablecimiento de los
derechos de las victimas, y dentro de ellas, de las y los menores, que en condicién
forzosa fueron reclutados por los actores armados; y con ello en las premuras politicas
por establecer caminos sostenibles y duraderos de reconciliacion y reconstruccion del
tejido social y nacional.
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Ronald Floriano-Escobar

Sentencia G-916/02: M.P. Manuel José¢ Cepeda Espinosa

Sentencia C-004/03: M.P. Eduardo Montealegre Lynett

Corte Suprema de Justica. Sentencia de febrero 24 de 2010 la Sala de Casaciéon Penal
Convenios de Ginebra de 1949

Convencioén de los Derechos del Nifio (articulos 38 y 39), desarrollado por el articulo
20.6 de la ley 1098 de 2006

Protocolo facultativo de la Convencién sobre los Derechos del Nifio relativo a la parti-
cipacioén de ninos en los conflictos armados”, adoptado en Nueva York, el veinticinco
(25) de mayo de dos mil (2000).

Resolucion 1612 de 2005 del Consejo de Seguridad de la ONU
Recomendacién 2 de la Oficina de la Representante Especial del Secretario General

para la Cuestiéon de los Ninos y los Conflictos Armados de la Organizacién de las
Naciones Unidas
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