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LAS TENSIONES ENTRE LA JUSTICIA RETRIBUTIVA Y RESTAURATIVA
EN EL MODELO DE JUSTICIA TRANSICIONAL COLOMBIANO: EL CASO
DE LOS NINOS, NINAS Y ADOLESCENTES VICTIMAS DEL DELITO DE
RECLUTAMIENTO ILICITO EN EL PROCESO DE JUSTICIA Y PAZ

Introduccidn

Los nifios, nifias y adolescentes — en adelante NNA -, en el contexto del
conflicto armado colombiano, son victimas de multiples formas de violencia,
entre estas el reclutamiento ilicito?, que constituye un hecho de vulneracién a
los derechos humanos y al derecho internacional humanitario y por lo tanto, en
un contexto de reparacion integral y bajo el marco particular de un proceso de
justicia transicional, como el que tiene lugar en Colombia a partir de la ley 975
de 20052 —ley de justicia y paz- y demas normas que complementan este
marco®, demandan por parte del Estado una atencién especial orientada a la
satisfaccion de sus derechos quebrantados, acorde a los estandares minimos

internacionales y nacionales definidos para su proteccion®.

Bajo este panorama, subyacen diferentes tensiones que indican que, el
procedimiento instituido para garantizar la satisfaccion de los derechos de las
victimas de reclutamiento ilicito, reglado desde la ley de justicia y paz, no se
estdn materializando a cabalidad, en razén a que desde la perspectiva del
modelo de justicia adoptado para garantizar sus derechos a la verdad, la
justicia y la reparacion, desarrolla elementos de un modelo de justicia
retributivo — y en este orden punitivo -, y no restaurativo, que gravita entorno a

la proteccion y garantia de los derechos humanos de las victimas como su

1 El articulo 162 del Cddigo Penal sefiala: “Articulo 162. Reclutamiento ilicito. EI 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, incurrird en prision de seis (6) a diez (10) afios y multa de seiscientos (600) a mil (1.000) salarios minimos legales
mensuales vigentes”.

2 “Por la cual se dictan disposiciones para la reincorporacion de miembros de grupos armados organizados al margen de la ley, que
contribuyan de manera efectiva a la consecucion de la paz nacional y se dictan otras disposiciones para acuerdos humanitarios”.

3 Entre otras, la ley 1592 de 2012 que introduce modificaciones a la ley 975 de 2005; la Ley 1448 de 2011 “por la cual se dictan
medidas de atencidn, asistencia y reparacion integral a las victimas del conflicto armado interno y se dictan otras disposiciones”, y el
Decreto 1366 de 2013, “por el cual se define el porcentaje de los recursos provenientes de los procesos de extincién de dominio
surtidos en virtud de la Ley 793 de 2002, que se destinan al Fondo para la Reparacion de las Victimas, entre las mas relevantes”.

4 Dentro de los instrumentos mas relevantes de proteccion a la infancia deben considerarse, el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos (1966), Convenciéon Americana de Derechos Humanos (1969), Convenciéon de los Derechos del Nifio de (1989),
Protocolo Facultativo de la Convencidn sobre los Derechos del Nifio (2002), cuyos apartes pertinentes seran expuestos en el capitulo
primero de este escrito.


http://www.lexbase.biz/lexbase/normas/leyes/2012/L1592de2012.htm
http://www.lexbase.biz/lexbase/normas/leyes/2011/L1448de2011.htm
http://www.lexbase.biz/lexbase/normas/leyes/2002/L0793de2002.htm

ndcleo esencial, que como se explicara en este escrito, es el pertinente cuando

de garantizar los derechos de NNA victimas se trata.

La ley 975 de 2005 y deméas normas modificatorias, delimitaron un
procedimiento por medio del cual, miembros de grupos armados al margen de
la ley podrian reincorporarse a la vida civil, siempre que garantizaran a sus
victimas el ejercicio de los derechos a la verdad, a la justicia y a la reparacion,
con el objetivo de lograr la paz y la reconciliacion en el pais. En este escenario,
segun estadisticas de la Agencia Colombiana para la Reintegracion —ACR-, se
desmovilizaron treinta y un mil seiscientos setenta y un miembros de estos
grupos (31.671)°.

Por su parte, segun cifras de la Fiscalia General de la Nacién, se han
confesado dos mil ciento ocho (2.108) casos de reclutamiento ilicito®, y como
resultado del proceso de revision jurisprudencial realizado por el autor de este
escrito, de un universo de 16 sentencias condenatorias en primera instancia
proferidas por el Tribunal de Justicia y Paz en aplicacion de la ley 975 de 2005,
al mes de enero del afio 2014 fueron identificadas solo cinco (5) sentencias
condenatorias que incluian el juzgamiento de hechos por el delito de
reclutamiento ilicito, entre otros, respecto de cuatrocientos cuarenta y nueve
(449) victimas de este hecho’, cuyo andlisis jurisprudencial permitira evidenciar
que, la tensién ya descrita, se ha resuelto a favor de incorporar elementos
propios de un modelo de justicia retributivo — punitivo -, lo que ha impedido que
la proteccion integral y el reconocimiento de los derechos de los NNA victimas
de este delito se materialice, agravado por el hecho de que no se estan

observando los estandares de proteccion considerados internacionalmente, y

5 COLOMBIA. PRESIDENCIA DE LA REPUBLICA. Proceso de Paz con las Autodefensas: Informe Ejecutivo. Bogota: Oficina del alto
comisionado para la paz, 2006. p.8.

6 Revisado el dia 18 de octubre de 2014. Disponible en: http://www.fiscalia.gov.co/jyp/unidad-de-justicia-y-paz/ Informacion
obtenida del portal de la Fiscalia General de la Nacidn con fecha de corte al dia 31 de enero de 2014.

7 Debe advertirse que, segun el articulo 10 de la ley de justicia y paz —ley 975 de 2005-, uno de los requisitos para acceder a los
beneficios consagrados en esta, en el marco del proceso de desmovilizacion colectiva, dirigido a “los miembros de un grupo
armado organizado al margen de la ley que hayan sido o puedan ser imputados, acusados o condenados como autores o participes
de hechos delictivos cometidos durante y con ocasion de la pertenencia a esos grupos, cuando no puedan ser beneficiarios de
algunos de los mecanismos establecidos en la Ley 782 de 2002, siempre que se encuentren en el listado que el Gobierno Nacional
remita a la Fiscalia General de la Nacidn (...)”, entre otros, debian cumplir con el establecido en el numeral 10.3 que establecia:
“10.3 Que el grupo ponga a disposicién del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar la totalidad de menores de edad
reclutados.”.


http://www.fiscalia.gov.co/jyp/unidad-de-justicia-y-paz/
http://www.lexbase.biz/lexbase/normas/leyes/2002/L0782de2002.htm

gue finalmente evidencian que la justicia transicional que se desarrolla en este

marco, es justicia penal.

De otra parte, en el marco internacional de proteccion integral a la infancia,
definido a través de instrumentos internaciones propios del Derecho
Internacional de los Derechos Humanos, como del Derecho Internacional
Humanitario®, se encuentran determinadas ciertas garantias minimas para su
proteccion, de obligatorio cumplimiento para los Estados que los ha ratificado y
aceptado, y que en escenarios de justicia transicional representan un deber de
acatamiento, para la busqueda de la verdad, la justicia y la reparacién a favor

de NNA victimas.

En lo que respecta a la garantias definidas en los estandares internacionales
de proteccion a NNA victimas del delito de reclutamiento ilicito, y al empleo de
mecanismos de justicia transicional para satisfacer sus exigencias de verdad,
justicia y reparacion, debe observarse que a diferencia de las victimas de otros
delitos e infracciones, se pretende que la inclusion de variables de andlisis
relacionadas con la proteccion de la infancia, contribuya con el desarrollo de
una mayor especialidad en el desarrollo de mecanismos transicionales que
garantice el interés superior de NNA victimas, lo que en otras palabras significa
gue, aunque la justicia transicional definida en el marco objeto de este estudio
es una justicia penal especial, de cualquier manera debe observar y acatar los
estandares internacionales de proteccion de NNA.

En este orden, el objetivo de este estudio es determinar, si el proceso de
justicia transicional que tiene lugar a través de la ley 975 de 2005, respecto de
las victimas del delito de reclutamiento ilicito, es coherente con los postulados

de proteccion integral a la infancia definidos en el marco del Derecho

8 Considérese dentro de los instrumentos mas relevantes de proteccién, la Convencidn sobre los Derechos del Nifio, cuya entrada
en vigor para Colombia fue el 28 de enero de 1991 en virtud de la Ley 12 de 1991, el Protocolo Facultativo Relativo a la
Participacion de Nifios en los Conflictos Armados del 6 de septiembre de 2000, ratificado por el Estado colombiano mediante Ley
833 de 2003, y la Resolucion 1612 del Consejo de Seguridad de Naciones Unidas (2005), relativa a la proteccion de la infancia
victima de violencias de distinto orden en escenarios de conflictos armados.



Internacional de los Derechos Humanos — DIDH-, el Derecho Internacional
Humanitario —DIH- y el Cédigo de Infancia y Adolescencia.

Por lo tanto y bajo la premisa de que un proceso de justicia transicional a
efectos de garantizar la proteccion de los derechos de la nifiez y la
adolescencia, s6lo puede materializarse a través de un modelo de justicia
restaurativo, a través de este estudio monogréfico, i) se resaltara la importancia
de integrar al modelo de justicia transicional colombiano, elementos de justicia
restaurativos para la protecciéon de las victimas del delito de reclutamiento
ilicito; ii) se identificaran las tensiones entre elementos de la justicia retributiva
y de la justicia restaurativa, en el proceso de justicia transicional que tiene lugar
a través del proceso de justicia y paz en Colombia, respecto de la garantia de
los derechos de la infancia victima del delito de reclutamiento ilicito; y iii) se
propondran los lineamientos generales para el desarrollo de un modelo de
justicia transicional, que garantice la proteccion integral de estas victimas,
coherente con los estdndares internacionales de proteccién, con miras a
posibles procesos de negociacién con grupos armados organizados al margen

de la ley.

Este analisis se dirige a confirmar la hipétesis que, la aplicacion de un modelo
de justicia transicional, fundamentado en elementos propios de un modelo de
justicia restaurativa, constituye el escenario mas idoneo para proteger y
garantizar de manera integral los derechos vulnerados de NNA victimas del

delito de reclutamiento en el marco del conflicto.

Resulta importante resaltar que, este estudio se centra en el delito de
reclutamiento ilicito como referente de analisis, ya que, por ser un delito en
contra de NNA y un crimen de guerra y de lesa humanidad, aporta elementos
de relevancia frente a la discusion en torno a la tension ya aludida en un marco

de la justicia transicional, ya que por ser una infraccion que respecto de sus
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perpetradores, no es amnistiable ni indultable®, su tratamiento en un proceso
de justicia transicional, tiene unas particularidades que se analizaran en el
desarrollo de este escrito, que permitird proyectar algunas observaciones de

interés para este modelo de justicia.

Desde el punto de vista metodoldgico, este escrito monogréfico pretende hacer
un ejercicio de sintesis, a través del establecimiento de un diadlogo entre un
enfoque académico referido al estudio de las tematicas relativas a la justicia
transicional, la justicia retributiva — penal - y la proteccion de la infancia y las
dinamicas institucionales que han sido advertidas por el autor de este trabajo
en la Defensoria del Pueblo, por su labor como asesor en temas de infancia en
la Defensoria Delegada para la Infancia, la Juventud y el Adulto Mayor,
particularmente en los asuntos relativos a la proteccion y garantia de los

derechos de NNA victimas en el marco del conflicto armado interno.

Por ultimo, este escrito se desarrolla a través de cuatro capitulos, en el

siguiente orden:

El capitulo 1, titulado, “El proceso de justiciay paz como modelo de justicia
transicional es un proceso especial de justicia penal”, expone desde el
punto de vista conceptual, la evoluciéon del concepto de justicia transicional,
presenta una sintesis de los principales instrumentos internacionales de
proteccién en el marco del Derecho Internacional de los Derechos Humanos y
el Derecho Internacional Humanitario y expone un analisis sobre los resultados
del proceso de justicia transicional que tuvo lugar en Colombia por medio de la
ley 975 del afio 2005.

9 Como se evidenciard en el capitulo 2 de este escrito, desde los Convenios de Ginebra hasta el Estatuto de Roma de la Corte
Penal Internacional — CPI -, el reclutamiento de NNA, ademas de ser una grave violacion a los Derechos Humanos, al Derecho
Internacional Humanitario y un crimen de guerra segun el articulo 8, numeral 2, literal b), numeral xxvi), desde su predmbulo es
explicito que el objetivo de este Tribunal es “(...)poner fin a la impunidad de los autores de esos crimenes y a contribuir asi a la
prevenciéon de nuevos crimenes”, que adicionalmente, segun el articulo 29 del mismo Estatuto, tienen caracter de
imprescriptibles. Este hecho, abre un interrogante sobre la posibilidad de que, la ausencia de mecanismos eficaces para el
juzgamiento de los perpetradores de estos hechos en el escenario de un proceso de justicia transicional, pueda activar un
mecanismo complementario como lo es la Corte Penal Internacional, reconocida por la ley 742 del afio 2002.

11



Por su parte, el capitulo 2 titulado, “Reclutamiento y utilizacion de Nifos,
Ninas y Adolescentes en Colombia”, presenta un analisis sobre la evolucion
conceptual y juridica del delito de reclutamiento en el marco del Derecho
Internacional Humanitario y el derecho interno colombiano, como una

caracterizacion del mismo.

De otro lado, el capitulo 3 titulado, “La tension entre el modelo de justicia
restaurativa y retributiva en el marco del proceso de justicia transicional
colombiano”, se orienta a identificar la tension entre los elementos de un
proceso de justicia restaurativo respecto de uno retributivo, a partir del analisis
de todos los fallos proferidos por el Tribunal de Justicia y Paz — cinco en total-,
que al mes de noviembre del afio 2014 consideraron condenas entre otros
hechos, por el reclutamiento ilicito perpetrado por miembros de las

Autodefensas Unidas de Colombia.

Por ultimo, el capitulo 4 titulado, “Elementos para la delimitacion de un
modelo de justicia transicional con enfoque restaurativo y perspectiva de
derechos de infancia, para victimas de reclutamiento ilicito” como
resultado del andlisis realizado en el capitulo anterior, expone los riesgos que
representa para la infancia victima de reclutamiento ilicito un enfoque de
justicia retributivo bajo un modelo de justicia transicional, y presenta a modo de
conclusién de este escrito monogréafico, los lineamientos generales de una
propuesta de enfoque restaurativo, para garantizar la proteccion a la infancia
victima de reclutamiento ilicito en el marco de un proceso de justicia

transicional.

12



CAPITULO 1
El proceso de justiciay paz como modelo de justicia transicional,

es un proceso especial de justicia penal

En el marco de los instrumentos de proteccion del Derecho Internacional de los
Derechos Humanos —DIDH- y el Derecho Internacional Humanitario™ -DIH, se
han instituido, formalizado y universalizado imperativos juridicos de proteccion
a las victimas, segun los cuales, estas son titulares de derechos que deben ser
acatados bajo cualquier circunstancia, sin excepcion alguna, y por cualquier
Estado que funde su sistema politico en la democracia y el respeto a los
derechos humanos, compromisos dentro de los cuales se identifican deberes
de investigar, enjuiciar y castigar a los culpables y/o perpetradores y garantizar

la reparacion y proteccion a las victimas™.

Sin embargo, y a pesar de estos imperativos respecto de los cuales existe
consenso Yy aceptacion en su acatamiento, por lo menos formalmente
hablando, entre otros, por el Estado Colombiano, debe observarse que bajo
circunstancias especiales, cuando se hace imprescindible poner fin a conflicto o
forma de violencia alguna que exponga a la poblacién civil a vejaAmenes de
cualquier naturaleza y/o se ponga en riesgo el orden politico, econémico y
social, con el objetivo de alcanzar la paz y la reconciliacién, por una parte, y el
enjuiciamiento a los perpetradores de violaciones a los derechos humanos y la
reparacion a las victimas, es necesario recurrir a formulas de distinto orden que
permitan un equilibrio entre estos dos elementos en tension constante, se

reitera, siempre que se satisfagan y garanticen los derechos de las victimas.

10 Ver, entre otros instrumentos, la Resolucién de la Asamblea General de las Naciones Unidas 60 /147 del 16 de diciembre de
2005, de Principios y directrices basicas sobre el derecho de las victimas de violaciones manifiestas de las normas internacionales
de derechos humanos y de violaciones graves del derecho internacional humanitario a interponer recursos y obtener
reparaciones.

11 A manera de ejemplo, el articulo 9 de la Convencidn Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura, sefiala: “Los Estados
partes se comprometen a incorporar en sus legislaciones nacionales normas que garanticen una compensacion adecuada para las
victimas del delito de tortura. Nada de lo dispuesto en este articulo afectara el derecho que puedan tener la victima u otras
personas de recibir compensacion en virtud de legislacion nacional existente.”

13



En consecuencia, se afirma que estos elementos envuelven una tension
permanente, respecto de la cual no existen férmulas definidas; sin embargo y
por lo pronto, “(...) la practica reciente ha buscado superar este reto
reemplazando las amnistias y los indultos generales a los victimarios, que
dominaron la escena de las transiciones hasta bien entrado el siglo XX, por la
implementacion de mecanismos y procedimientos destinados a combatir la

impunidad y a satisfacer los derechos de las victimas™?.

Es de este modo, como la justicia transicional emerge como una propuesta,
tanto conceptual como metodolégica, desde la cual se pueden proponer
férmulas que facilitaran la resolucion de los dilemas éticos, juridicos y politicos,
que surgen en escenarios de transicion de situaciones de violencia
generalizada — llamese conflicto armado o dictadura - a contextos de paz y
reconciliacion, bajo la perspectiva y la obligacion de garantizar los derechos de
las victimas, que, como se observara en este capitulo, particularmente respecto
de la proteccién y garantia de los derechos de nifios y nifias, debe considerar

unos minimos de proteccion particulares.

Por lo tanto, aunque no exista una férmula especifica y Unica que permita
resolver la tensidon aludida, se cuenta con parametros y principios enmarcados
en el DIH y el DIDH que como se observara en este capitulo, deben ser
observados independientemente del mecanismo adoptado en el marco del
proceso de justicia transicional llevado a cabo, en donde la proteccion integral
de la infancia y la garantia de su interés superior, deben ser una prioridad. En

este sentido:

“‘En efecto, corresponde al Estado definir, por ejemplo, el sistema
concreto de reparaciones a las victimas de violaciones de derechos

humanos, asi como las normas que regulan los procesos judiciales que

12 MINOW, Martha; CROCKER, David y MANI, Rama. Justicia Transicional. Bogota: Siglo del Hombre Editores — Universidad de los
Andes, 2011. p. 17.
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deben adelantarse o las estrategias de reconstruccion de la verdad. Lo
fundamental es entonces que la politica de transicion respete las pautas
y directrices del derecho internacional -recogidas en el derecho
constitucional colombiano— y que su contenido concreto sea el resultado
de un amplio consenso, de forma tal que contribuya decisivamente a la

reconciliacion y al fortalecimiento del Estado de derecho”.*®

Bajo la premisa que, aunque las férmulas politicas y juridicas que se adopten
bajo un proceso de justicia transicional, se definen de acuerdo a las
particularidades historicas y culturales de su contexto, como de las
motivaciones particulares de los actores especificos que se encuentran en
negociacion, el acatamiento de normas basicas del DIH y del DIDH como la
garantia de los derechos de la infancia, es un imperativo de absoluta

observacion.

Asi, en este capitulo se expondra de manera general, la evolucién del concepto
de justicia transicional, los elementos minimos que debe considerar respecto
de la proteccion de la infancia, y por ultimo, su desarrollo en Colombia a partir
de las negociaciones con grupos armados organizados al margen de la ley, que
se concretaron inicialmente a partir de la ley 975 de 2005 y demas normas
modificatorias y complementarias*>, que delimitaron un procedimiento penal
especial a través del cual miembros de grupos armado al margen de la ley —
desmovilizados - podrian reincorporarse a la vida civil, siempre que
garantizaran a sus victimas el ejercicio de sus derechos a la verdad, a la
justicia y a la reparacién, con el objetivo de lograr la paz y la reconciliacién en

el pais®®, que entre otros delitos y por ser objeto de este estudio, confesaron

13 UPRIMNY, Rodrigo; SAFFON, Maria Paula; BOTERO Catalina y RESTREPO Esteban. ¢Justicia transicional sin transicion? Verdad,
justicia y reparacion para Colombia. Bogota: Centro de Estudios de Derecho, Justicia y Sociedad —DelJusticia-, 2006. p. 50.

14 “Por la cual se dictan disposiciones para la reincorporacion de miembros de grupos armados organizados al margen de la ley,
que contribuyan de manera efectiva a la consecucion de la paz nacional y se dictan otras disposiciones para acuerdos
humanitarios.”.

15 Entre otras, considerar la ley 1592 de 2012 que introduce modificaciones a la ley 975 de 2005; la Ley 1448 de 2011 “por la cual
se dictan medidas de atencion, asistencia y reparacion integral a las victimas del conflicto armado interno y se dictan otras
disposiciones”, y el Decreto 1366 de 2013, “por el cual se define el porcentaje de los recursos provenientes de los procesos de
extincion de dominio surtidos en virtud de la Ley 793 de 2002, que se destinan al Fondo para la Reparacion de las Victimas, entre
las mas relevantes”.

16 En este escenario, segun estadisticas de la Agencia Colombiana para la Reintegracion se desmovilizaron treinta y un mil
seiscientos setenta y un miembros de estos grupos (31.671).
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dos mil ciento ocho (2.108) casos de reclutamiento ilicito segun estadisticas de

la Fiscalia General de la Nacioén, tal como se indic6 anteriormente.

1.1. LaJusticiatransicional como concepto.

El Sistema de Naciones Unidas, a través del Consejo de Seguridad, sefala
que, “La nocion de justicia de transicidn (...) abarca toda la variedad de
procesos y mecanismos asociados con los intentos de una sociedad por
resolver los problemas derivados de un pasado de abusos a gran escala, a fin
de que los responsables rindan cuentas de sus actos, servir a la justicia y lograr
la reconciliacion. Tales mecanismos pueden ser judiciales o extrajudiciales y
tener distintos niveles de participacion internacional (o carecer por completo de
ella) asi como abarcar el enjuiciamiento de personas, el resarcimiento, la
busqueda de la verdad, la reforma institucional, la investigacion de
antecedentes, la remocion del cargo o combinaciones de todos ellos *’.

De otra parte, dentro de las denominaciones mas comunes encontradas, se
observa que la justicia transicional es considerada una disciplina, “campo de
actividades” ® o “(...) procesos a través de los cuales se realizan
transformaciones radicales de un orden social y politico, bien sea por el paso
de un régimen dictatorial a uno democratico, bien por la finalizacion de un
conflicto interno armado y la consecucién de la paz.”'®; también es definida
como “(...) aquel conjunto de mecanismos y herramientas que permiten hacer
transito de una situacion de graves y masivas violaciones de derechos
humanos, hacia la reconciliacion nacional y eventualmente hacia la paz’®, y
que esta “(...) abarca toda la variedad de procesos y mecanismos asociados

con los intentos de una sociedad por resolver problemas derivados de un

17 CONSEJO DE SEGURIDAD DE LAS NACIONES UNIDAS. El Estado de derecho y la justicia de transicion en las sociedades que
sufren o han sufrido conflictos: Informe del Secretario General. Informe S/2011/634. 2011. p.6.

18 FORER, Andreas y LOPEZ DiAZ, Claudia. Colombia: un nuevo modelo de Justicia transicional. Bogota: Editores por ProFis Giz,
2011. p. 12.

19 UPRIMNY YEPES, Rodrigo. ¢Justicia transicional sin transicion? Verdad, justicia y reparacion para Colombia. Bogota: Centro de
Estudios de Derecho, Justicia y Sociedad —Delusticia-, 2010. p. 13.

20 LEON, Andrea; DELGADO, Silvia y QUINTERO, Maria Paula.. Justicia Transicional: aportes para construir un lenguaje unificado de
transicién en Colombia. Bogota: Ministerio del Interior y de Justicia — Unidn Europea, 2011. p.11.
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pasado de abusos a gran escala, con el fin de que los responsables rindan
cuentas de sus actos, sirvan a la justicia y logren la reconciliacion y estabilidad

politica”*

, 0 que es “(...) una respuesta conceptual y practica a la necesidad de
que la dindmica politica de las transiciones sea enmarcada por ciertos
estandares normativos de proteccion de los derechos de las victimas que doten
de justicia a las transiciones™®*; en esta misma linea, también se sefiala que,
“La justicia transicional no es un tipo especial de justicia sino una forma de
abordarla en épocas de transicion desde una situacion de conflicto o de
represion por parte del Estado. Al tratar de conseguir la rendicién de cuentas y
la reparaciéon de las victimas, la justicia transicional proporciona a las victimas
el reconocimiento de sus derechos, fomentando la confianza ciudadana y

»23 entre otros conceptos®*.

fortaleciendo el Estado de derecho
Como se puede observar, aunque desde una amplia literatura, tanto
colombiana como internacional, existen multiples definiciones de Justicia
Transicional, sin excepcion y como un comun denominador, estas se refieren al
desarrollo de medidas de caracter juridico, politico y administrativo,
implementadas por Estados en situacion de conflicto o en proceso de transicion
hacia sistemas democraticos, orientadas a satisfacer los derechos y las
expectativas y necesidades de las victimas de violaciones a los derechos
humanos, por una parte y a garantizar unos minimos de justiciabilidad de sus
derechos, por otra, siempre que se satisfagan y/o faciliten procesos de
reconciliacion, cese del conflicto o de terminacién de cualquier forma de

violencia generalizada que se produzca en los marcos descritos.

Solo se diferencian entre si los conceptos transcritos, en la relevancia que
estos le dan a las victimas como parte fundamental del proceso o del conjunto

de medidas que demanda llevar a cabo un proceso de justicia transicional, ya

21 DE PARAMO, Juan Ramén. Argumentaciones y negociaciones en los procesos de transicion politica” en: La Justicia de
Transicidn: concepto, instrumentos y experiencias. Bogota: Ed. Universidad del Rosario, 2014. p. 4.

22 SAFFON, Maria Paula. Enfrentando los horrores del pasado. Estudios conceptuales y comparados sobre justicia transicional, en:
Justicia Transicional. Bogota: Siglo del Hombre Editores, 2011. p. 17.

23 Revisado el dia 15 de septiembre de 2014. Concepto tomado del International Center for Transitional Justice —ICTJ-. Disponible
en: http://ictj.org/es/que-es-la-justicia-transicional.

24 Ver también, RINCON, Tatiana. Verdad, Justicia y Reparacion: la Justicia de la Justicia Transicional. Bogota: Universidad del
Rosario, 2009.
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que en algunas de las definiciones planteadas, estas son evidentemente
consideradas y en otras no, situacion que refleja la tension entre los preceptos
de reconciliacion y paz por una parte y justicia y derechos de las victimas, por

otra.

A pesar de lo anterior, puede afirmarse que la justicia transicional constituye un
modelo especifico de aplicacion de la justicia en escenarios de conflicto, que
conllevan a situaciones de violencia generalizada y de vulneracion de los
derechos humanos, que demandan el desarrollo de medidas como las
sefaladas, de manera que puedan tener satisfaccion tanto los derechos de las
victimas, como las expectativas de los victimarios o perpetradores de tales

violaciones, respecto de su juzgamiento e imposicién de penas por sus actos.

Por otra parte, se anota que, la aplicacién de un modelo especifico de Justicia
Transicional, no implica necesariamente cambios en el orden social y politico
de un pais®, ya que, las estructuras econémicas, sociales, y en general, el
modelo socio econdmico de un pais no tiene que experimentar cambios, por lo
menos en lo que respecta al transito de situaciones de conflicto a escenarios
de reconciliacién en paz, como se evidencié en Colombia en el marco de la
promulgacion de la ley 975 de 2005, donde ni el modelo politico, ni el social ni

la Constitucion Politica sufrieron transformaciones.

Por lo tanto, desde el punto de vista conceptual, para efectos de este estudio,
se abordard la justicia transicional con un valor metodolégico, lo que significa
gue esta constituye un modo especifico de hacer justicia a través de distintas
férmulas, que implican el desarrollo de acciones dirigidas a buscar la paz y la
reconciliacion, bajo el marco de la garantia de los derechos de las victimas a
través de la observacion de los estandares de proteccion del DIDH y del DIH

gue se explicaran mas adelante.

25 Para profundizar sobre este aspecto, ver: UPRIMNY, Rodrigo; SAFFON, Maria Paula; BOTERO Catalina y RESTREPO Esteban.
¢lusticia transicional sin transicion? Verdad, justicia y reparacion para Colombia. Bogota: Centro de Estudios de Derecho, Justicia y
Sociedad —Delusticia-, 2006. p. 19.
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Se deben considerar dentro de estas formulas, medidas de caracter penal,
comisiones de la verdad, programas para la reparacién a las victimas y
reformas a las instituciones de los Estados que asumen este modo especial de

justicia, como mecanismo de transito para lograr la paz y la reconciliacion?®®.

1.2. Modelos de justicia transicional.

Como se sefialé en el punto anterior, las formulas para buscar un equilibrio — y
resolver la tension — entre reconciliacién y paz con justicia y derechos de las
victimas, pueden variar dependiendo del contexto social, politico y cultural,
como de los intereses de los actores. Sin embargo, experiencias registradas en
el transcurso de los ultimos 20 afios de aplicacibn de modelos de justicia
transicional, como las que se describirAn mas adelante, indican que las
férmulas desarrolladas pueden contemplar, i) acciones penales, ii) comisiones
de la verdad, iii) reformas a las instituciones y iv) medidas de reparacion a las

victimas.

Aunque en distintos paises, a lo largo de los ultimos 20 afios, han tenido lugar
acciones como las enumeradas en el parrafo precedente, su implementacion
por si misma no significa que se esté frente a un proceso de justicia
transicional, como se explicara mas adelante, aceptando la linea de analisis

propuesta por Uprimny y Safon referida.

Los antecedentes modernos de la justicia transicional, se remontan a los juicios
de Nuremberg y en este orden, refieren a este tribunal ad hoc instaurado por
los paises aliados — a través de las suscripcion del Acuerdo de Londres, del
cual participaron los gobiernos de Estados Unidos, Francia, el Reino Unido y la
Union Soviética- , como la primer referencia en esta materia. Si bien, este
tribunal constituyé un importante avance respecto a la definicion de crimenes

contra la humanidad, el establecimiento de las bases del DIH y nutrid

26 Consultar entre otros, el texto precitado para ahondar sobre las féormulas aplicadas en el desarrollo de procesos de justicia
transicional en otros paises. p. 76 y subsiguientes.
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conceptos fundamentales como el de la universalidad de los derechos
humanos, debe considerarse que desde el punto de vista conceptual, dista de
ser un proceso de justicia transicional en tanto que la parte victoriosa de este
conflicto, impuso un castigo —la prision o la pena de muerte- a los responsables
por los crimenes cometidos —crimenes de guerra-, asignando un nuevo orden

en los territorios donde los derrotados-condenados dominaron.

Por lo anterior, en la medida que este Tribunal no fue producto de una
negociacion ni se impuso a modo de transicion de comun acuerdo entre las
partes de este conflicto, se afirma que es inexacto referirlo como antecedente
en materia de justicia transicional, como asi lo sostiene Uprimny: “Es mas,
podria decirse que los modelos radicales de transicion basados en perdones
“amnésicos” (I) y en transiciones “punitivas” (IV) no son, en realidad,
verdaderos tipos de justicia transicional, en tanto que no se encuentran
atravesados por el dilema descrito de esta ultima. De hecho, si bien ambos
modelos describen la transicion de un estado de guerra a uno de paz o de una
dictadura a una democracia, dicha transicion no resuelve la tension entre
justicia y paz a través de la consecucion de un equilibrio entre las dos

exigencias, sino més bien mediante la escogencia de una sola de ellas™’.

Bajo esta misma linea de andlisis, el Estatuto de Roma®®que instaura a la
Corte Penal Internacional como un tribunal facultado “(...) para ejercer su
jurisdiccibn sobre personas respecto de los crimenes mas graves de
trascendencia internacional de conformidad con el presente Estatuto y tendra

caracter complementario de las jurisdicciones penales nacionales’

, tampoco
puede ser considerado como instancia o instrumento de justicia transicional, ya
gue representa la aplicacion de un modelo de justicia penal en estricto sentido,
donde no entran en pugna o tensidon exigencias de reconciliacion y paz con

justicia.

27 UPRIMNY, Rodrigo. SAFFON, Maria Paula, BOTERO, Catalina, RESTREPO, Esteban (2006). ¢Justicia transicional sin transicion?
Verdad, justicia y reparacién para Colombia. Centro de Estudios de Derecho, Justicia y Sociedad —Delusticia-. p. 24

28 Ver documento A/CONF.183/9, de 17 de julio de 1998.

29 Ibid., p. 3.
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Aclarado el alcance de estas referencias, se consideraran a manera de
ejemplo, como antecedentes de procesos en el marco de un ejercicio de
justicia transicional, experiencias donde hayan existido acuerdos respecto de la
tensién entre los derechos de las victimas por una parte, y necesidad de paz y
reconciliacion por otra, evidentes a través de la existencia o constitucion de
comisiones de la verdad y la reconciliacion, tribunales penales transitorios, y/o
medidas de caracter juridico/administrativo, que concedieran medidas para la

reparacion de las victimas.

En este sentido, son utiles las referencias a los procesos que tuvieron lugar en
Chile y el Salvador y el proceso de cierre del apartheid en Sudafrica®®, donde
las partes en conflicto tuvieron que buscar acuerdos para resolver de algun
modo la tensién entre reconciliacién y paz y por otro lado los derechos de las

victimas.

Aunque no son comparables los procesos entre unos y otros paises, respecto
de los casos de Chile y Salvador, al margen de las amnistias que de manera
general se concedieron en una y otra nacién a los perpetradores de violaciones
a los derechos humanos, en general, se instituyeron comisiones de la verdad y
algunas medidas para la reparacion a las victimas: en Chile, luego de 17 afios
de dictadura, en el avance al régimen democratico a través del Decreto
Supremo N° 355 de 25 de abril de 1990, se crea la Comisién Nacional de
Verdad y Reconciliacién, cuyo objetivo fue contribuir al esclarecimiento de la
verdad “sobre las mas graves violaciones a los derechos humanos cometidas
entre el 11 de septiembre de 1973 y el 11 de marzo de 1990, ya fuera en el
pais o en el extranjero, si estas ultimas tuvieron relacion con el Estado de Chile
o con la vida politica nacional™!, y adicionalmente, se aprobd la ley 19.123 de
junio de 1992, por medio de la cual se crea la Corporacién Nacional para la

Reparacion y la Reconciliacion, que entre otras medidas, definié la asignacion

30 Segun UPRIMNY en la referencia precitada, estos paises son referentes respecto del desarrollo de procesos de justicia
transicional, en tanto que en los mismos tuvo lugar la aplicacion de medidas que en algun grado intentaron conciliar exigencias de
justicia y reconciliacién por una parte, con los derechos de las victimas por otra.

31 CHILE. Programa de Derechos Humanos. Ministerio del Interior y Seguridad Publica. Gobierno de Chile, 2014. Disponible en:
http://www.ddhh.gov.cl/ddhh_rettig.html
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de recursos economicos a familiares de personas victimas de desapariciones
forzadas, ejecuciones extrajudiciales, entre otras infracciones, ademéas de
garantias para el acceso a programas educativos, de salud y medidas de

reparacion simbdlica y de recuperacion de la memoria historica.

Uno de los mas importantes precedentes en este sentido, fue la elaboracion del
informe Rettin, el cual documenté 2.279 casos de personas que perdieron su
vida durante la dictadura, dentro de los cuales, 164 fueron clasificados como
victimas de la violencia politica y 2.115 como victimas de violaciones a los

derechos humanos®.

De otra parte, respecto del proceso de justicia transicional que tuvo lugar en
Guatemala, a través de la Comision para el Esclarecimiento Histérico — CEH -,
establecida mediante el Acuerdo de Oslo del dia 23 de junio de 1994, se dio
inicio a un proceso de esclarecimiento y documentacién de violaciones a los
derechos humanos durante el conflicto ocurrido entre el mes de enero de 1962
y el dia 29 de diciembre de 1996, fecha de la firma del acuerdo de paz entre el
Gobierno de Guatemala y el grupo armado Unidad Revolucionaria Nacional
Guatemalteca, marco en el cual se firma el “Acuerdo sobre el establecimiento
de la Comision para el Esclarecimiento Histérico de las violaciones a los
derechos humanos y los hechos de violencia que han causado sufrimientos a la

poblacion guatemalteca™.

A través de esta comision, es producido un informe denominado, Guatemala,
memoria del silencio, en el cual se examinan las causas y origenes del
enfrentamiento armado interno, las estrategias y mecanismos de la violencia
armada, sus consecuencias y efectos, como la estimacion del niumero de
victimas de este conflicto, que segun la Asociacibn Americana para el Avance

de las Ciencias (AAAS), a quien la CEH solicito llevar a cabo dicha

32 CHILE. Informe de la Comision Nacional de Verdad y Reparacién. Comision Nacional de Verdad y Reconciliacion de Chile. 1991.
Disponible en: http://www.ddhh.gov.cl/ddhh_rettig.html.

33 GUATEMALA. Consultado en:
http://www.guatemalaun.org/bin/documents/Acuerdo%20Comisi%C3%B3n%20Esclarecimiento%20Hist%C3%B3rico.pdf
documento del acuerdo sobre el establecimiento de la Comision para el Esclarecimiento Histérico de las violaciones a los derechos
humanos y los hechos de violencia que han causado sufrimientos a la poblacién guatemalteca.
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sistematizacién, “establece que unas 132,000 personas resultaron ejecutadas
durante el periodo 1978-1996, con un indice de fiabilidad de los datos que roza
el 95%, 119,300-145,000".%

Por su parte, en el Salvador, la Comision de la Verdad para El Salvador, fue el
organismo estipulado para investigar las violaciones a los derechos humanos
ocurridas durante la guerra civil desatada entre el gobierno de este pais y el
Frente Farabundo Marti para la Liberacion Nacional —FMLN-, quienes a través
de la firma de los Acuerdos de Chapultepec (México) el dia 27 de abril de 1991,

pusieron fin a un conflicto que inicié en el afio 1980°°.

Esta comisién tendria a su cargo la investigacion de hechos de violencia
ocurridos durante el conflicto y aunque no contaba con funciones
jurisdiccionales, podria remitir casos que por su gravedad, pudieran ser

investigados por la Fiscalia General de este pais.

En este marco, es elaborado el informe titulado, "De la locura a la esperanza: la

guerra de 12 afos en el Salvador"*®

, que describe la cronologia del conflicto,
asi como los casos mas emblematicos de violaciones a los derechos humanos
durante este periodo, donde se cuentan, asesinatos selectivos, masacres y
desapariciones forzadas. Segun esta Comision, fueron registradas
aproximadamente 22.000 denuncias por hechos de graves violaciones a los
derechos humanos ocurridos durante este periodo, de las cuales, “Mas de un
60% del total corresponden a ejecuciones extrajudiciales; mas del 25% a

desapariciones forzadas; y mas del 20% incluyen denuncias de tortura™®’.

Respecto del proceso de justicia transicional que tuvo lugar en Surafrica, luego
de un periodo de 44 afios (de 1948 a 1992) de una politica de Estado fundada

34 GUATEMALA. Comision para el Esclarecimiento Histérico — CEH —. Guatemala, memoria del silencio. Oficina de Servicios para
Proyectos de las Naciones Unidas (UNOPS), 1999. p. 72.

35 SALVADOR. Informe de la Comisién de la Verdad para el Salvador “De la Locura a la Esperanza: la guerra de 12 afios en el
Salvador”. Naciones Unidas. 1992. Disponible en:
http://www.derechoshumanos.net/lesahumanidad/informes/elsalvador/Introduccion-Mandato-Cronologia.pdf

36 Ibid.

37 Ibid., p.41.
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en el sistema del apartheid, que negaba derechos fundamentales, civiles y
politicos como el acceso a bienes y servicios basicos a la poblacion negra,
ademas de un sistema represivo en exceso violento contra esta poblacion, en
el mes de mayo del afio 1995, el parlamento de este pais promulgd una ley
para la Promocion de la Unidad Nacional y la Reconciliacion, que entre otras
medidas, instituyé la Comision de la Verdad y la Reconciliacion de Sudafrica®,
gue contaba a su vez con tres subcomités, responsables de las siguientes
problematicas: un comité de amnistia, un comité de derechos humanos ante el
cual las victimas podian acercarse para contar su historia de violencia y un
comité de rehabilitacién y reparacion a las victimas. Segun este informe, del
total de hechos registrados, respecto de los perpetradores de los mismos, un
85% fue atribuido a agentes del Estado y a grupos paramilitares aliados con

estos.

Sdlo hasta el afio 1998 se contd con un primer reporte de la violencia que tuvo
lugar durante el apartheid, y aunque uno de los requisitos para poder acceder
a las amnistias tramitadas por esta comision, era la confesién de los crimenes
atroces cometidos durante el periodo referido, organizaciones no
gubernamentales cuestionan, entre otros aspectos, que “(...) de las mas de
90,000 personas que presentaron una queja ante la Comision de la Verdad y
de la Reconciliacién, solo 22,000 fueron reconocidas como victimas con

»39

derecho a reparaciones”™”, ademas de la insuficiencia de recursos para realizar

a satisfaccion las reparaciones que las victimas exigian.

Sin embargo, de los procesos referidos, en relacién con la proteccién a la
infancia e identificacion de vulneraciones a los derechos de NNA, sélo en el
proceso de justicia transicional que tuvo lugar en Guatemala, a través del
informe precitado “Guatemala Memoria del Silencio”, existe una mencién
especifica y explicita a la violencia perpetrada en contra de la nifiez, a la cual

se le dedica un capitulo dentro del mismo, en el cual se describe desde el

38Informacion especifica sobre esta comision pude ser consultada en: http://www.justice.gov.za/trc/reparations/index.htm
39 Esta critica fue formulada, ente otras organizaciones no gubernamentales, por la Track Impunity Always- TRIAL, consultada el
dia 11 de septiembre de 2014, disponible en: http://www.trialch.org/es/recursos/comisiones-de-la-verdad/africa/sudafrica.html
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marco juridico que lo inspira en términos de proteccion de la infancia, hasta una
caracterizacion de las violencias perpetradas en contra de NNA, dentro de las
cuales se mencionan, violencia sexual, tortura y reclutamiento forzado*> En lo
referente a los procesos de los otros paises precitados, no se encontro
evidencia o informacion particular de crimenes relacionados, como el

reclutamiento ilicito de NNA.

Debe observarse que en relacidon con otros Estados que también pasaron por
regimenes dictatoriales o tuvieron conflictos armados como los descritos,
también se registraron medidas para la reparacion a las victimas y comisiones
de la verdad, entre otras, pero a diferencia de los casos explicados, no hubo
procesos de negociacion previos que pretendieran un balance entre las
exigencias de paz y reconciliacion, por una parte, y justicia y reparacion a las
victimas, razon por la cual no fueron consideradas otras experiencias en este

texto.

De otra parte, no debe perderse de vista que los tribunales internacionales para
la antigua Yugoslavia, el Tribunal penal Internacional para Ruanda, y/o
Tribunales penales multilaterales como el de Sierra Leona, Camboya, Timor
Oriental, Bosnia-Herzegovina, fueron instituidos para juzgar y condenar a
criminales de guerra y a acusados de graves infracciones al DIH, luego de
haber sido derrotados y/o capturados. Aunque en estas naciones, ademas de
estos tribunales se instituyeron comisiones de la verdad y tuvieron lugar
procesos de reparacién a las victimas, los mismos no fueron producto de
negociaciones entre las partes, y la justicia en estos casos aplicada, fue en
estricto sentido retributiva — penal, razon por la cual no es exacto referirlas

como experiencias de justicia transicional, como sefialan algunos autores®.

40 GUATEMALA. De la locura a la esperanza: la guerra de 12 afios en el Salvador. Informe de la Comisién de la Verdad para el
Salvador. Capitulo XIV. Violencia contra la nifiez. 1993. p. 57 — 81.

41 Seguin TORREGROSA, Rodolfo, los tribunales penales referidos pueden ser considerados referentes de la aplicacién de justicia
transicional. Ver: TORREGROSA, Rodolfo. Justicia Transicional: Paz vs Justicia: el dilema en Colombia. Bogota: Universidad Libre, e
International Center for Transitional Justice —ICTJ-, 2012. Disponible en: http://ictj.org/es/our-work/transitional-justice-
issues/justicia-penal.
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De este modo, se concluye que la justicia transicional reconoce la existencia de
una tension entre la necesidad de alcanzar la paz y la reconciliacion, y los
derechos de las victimas, que entre otras acciones, implican la investigacion y
el enjuiciamiento de los perpetradores de las violaciones al DIDH y al DIH. Al
respecto, sobre los limites de esta tensién, sefal6 la Corte Constitucional
Colombiana:

“Para la resolucion de esta tension, el Derecho Internacional, partiendo de
la base de que los compromisos de los Estados en el respeto de los
Derechos Humanos no se suspenden ni interrumpen por las circunstancias
de transicion, formula ciertos lineamientos a fin de asegurar estandares

minimos en materia de justicia, verdad y reparacion™?.

Por lo anterior, no duda en afirmarse que la justicia transicional, marca una
distancia respecto de la aplicacion de medidas Unica y exclusivamente de
caracter penal, ya que esta incluye el desarrollo de otro tipo de mecanismos en
donde la justicia penal no es un elemento esencial, lo que permite concluir que
cuando se habla de justicia penal estamos refiriéndonos a un modelo de justicia
retributivo, mientras que cuando se habla de justicia transicional, debemos
referirnos a mecanismos como, medidas de reparacién para las victimas,
comisiones de la verdad, entre otras, asunto que perfila la confirmacion de la
hipotesis de este escrito, sobre la cual se puede concluir que, cuando se habla
de justicia penal, no se esta hablando de justicia transicional ni restaurativa.

Considerado lo anterior, a continuacién se expondran algunos lineamientos y
en general, los estandares minimos en materia de proteccion de los derechos
humanos y del DIH, que deben ser observados en cualquier proceso de justicia

transicional.

42 Sentencia C — 370 de 2006. expediente D-6032. Magistrados Ponentes: dr. Manuel José Cepeda Espinosa; dr. Jaime Cérdoba
Trivifio; dr. Rodrigo Escobar Gil; dr. Marco Gerardo Monroy Cabra; dr. Alvaro Tafur Galvis; dra. Clara Inés Vargas Herndndez.
Bogota, D.C., dieciocho (18) de mayo de de dos mil seis (2006). P. 241.
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1.3. Estandares minimos en el ejercicio de la justicia
transicional: verdad, justicia, reparacion y proteccion

especial alainfancia.

Como ya fue sefialado al inicio de este capitulo, la proteccién a los derechos de
las victimas en procesos de justicia transicional, constituye un imperativo
juridico de obligatorio cumplimiento, que en el marco del Sistema de Naciones
Unidas tuvo por primera vez reconocimiento formal a través del “Informe final
revisado acerca de la cuestion de la impunidad de los autores de violaciones de
los derechos humanos (derechos civiles y politicos) preparado por el Sr. L.
Joinet de conformidad con la resolucion 1996/119 de la Subcomisién”, conocido
comunmente como los principios de Joinet, de conformidad con la Resolucion
1996/119 de la Subcomision Doc. E/CN.4/Sub.2/1997/20/Rev.1, anexo I, el
cual definib6 como derechos de las victimas la verdad, la justicia y la

reparacion.

Estos principios, han gozado de un reconocimiento en las practicas juridicas,
tanto de algunos sistemas de proteccion de derechos humanos, como por el
sistema interamericano® y las legislaciones de algunos paises, que en el caso
de Colombia, tienen constatacién en el marco de la precitada ley 975 de 2005

que en su articulo cuarto definié estos derechos**

43 Al respecto, la Comisidn Interamericana de Derechos Humanos a través del informe,” Verdad, justicia y reparacion: Cuarto
informe sobre la situaciéon de derechos humanos en Colombia” (2013), ( OEA/Ser.L/V/Il. Doc. 49/13 319, sefial6: “A la luz de lo
anterior, la CIDH reitera que un modelo de justicia transicional debe ser respetuoso de las obligaciones internacionales del Estado
en materia de derechos humanos. La jurisprudencia del sistema interamericano sefiala que la obligacidn de asegurar la proteccion
judicial necesaria para proteger derechos fundamentales no se encuentra sujeta a suspension, aun en tiempos de guerra. En sus
observaciones al Proyecto de Informe, el Estado sefialé que “la reparacion integral no depende de que ésta sea judicial y que en
casos de transicion del conflicto armado a la paz, de cara a un gran nimero de victimas, seria imposible pretender indemnizarlas a
todas en términos de dafio emergente y lucro cesante”28. La Comision reconoce las dimensiones y complejidades del conflicto en
Colombia, y la necesidad de adoptar una solucién duradera como condicion indispensable para el ejercicio pleno de los derechos
humanos. En ese sentido, la construccidon de un proceso de paz debe hacerse sobre los pilares de la verdad, la justicia y la
reparacion integral. De esta forma, la Comisidn considera que la aplicacion de determinadas figuras que plantean tensiones con el
derecho de las victimas de graves violaciones a los derechos humanos, a la proteccién y las garantias judiciales para lograr la
investigacion y procesamiento penal de los perpetradores en la jurisdiccion ordinaria; podria soslayar los esfuerzos desplegados
por el Estado para la consecucion de una paz duradera en Colombia, y la superacion de la impunidad como una garantia de no
repeticion”. P.24.

44 Ley 975 de 2005, Articulo 4°. Derecho a la verdad, la justicia y la reparacién y debido proceso. El proceso de reconciliacion
nacional al que dé lugar la presente ley, deberd promover, en todo caso, el derecho de las victimas a la verdad, la justicia y la
reparacion y respetar el derecho al debido proceso y las garantias judiciales de los procesados.
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Por su parte, la Corte Constitucional a través de la Sentencia C — 370 de 2006
precitada, realiz6 un examen de constitucionalidad de la ley 975 de 2005, entre
otros asuntos, respecto de las obligaciones del Estado colombiano de
garantizar el acceso a la justicia de las victimas en este proceso de Justicia y
Paz, evidentes en la ratificacion de distintos instrumentos que se enunciaran
mas adelante, bajo la claridad que, aunque los instrumentos internacionales de
proteccion ratificados por el Estado Colombiano en el marco del DIH y el DIDH
no hacen mencion explicita a los derechos a la verdad, la justicia y la
reparacion, si son expresos respecto de sus compromisos para tomar las
medidas necesarias para garantizar los derechos de las victimas, garantizar su

acceso a la justicia y combatir la impunidad, entre otras obligaciones.

En este sentido, sefial6 la Corte Constitucional a través de la sentencia
precitada: “Los tratados sobre Derechos Humanos y Derecho Internacional
Humanitario no reconocen especificamente los derechos a la paz, la verdad, la
justicia y la reparacion, pero si hacen relacién (i) a que debe existir un recurso
efectivo; (ii) al deber de los Estados de garantizar el acceso a la justicia; (iii) al
deber de investigar las violaciones a los Derechos Humanos y al Derecho
Internacional Humanitario; y (iv) a la obligacion de los Estados de cooperar
para la prevencién y sancién de los delitos internacionales y las graves

violaciones de Derecho Humanos,(...)".

Dentro de los instrumentos, en el marco del DIDH y del DIH, ratificados por el

Estado Colombiano, se tienen los siguientes:

e Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, aprobado por
Colombia a través de la ley 74 de 1968: Define en su articulo segundo,
numeral tercero, literal a, que “...) toda persona cuyos derechos o
libertades reconocidos en el presente Pacto hayan sido violados podra

interponer un recurso efectivo, aun cuando tal violacion hubiera sido

45 Sentencia C — 370 de 2006. expediente D-6032. Magistrados Ponentes: Dr. Manuel José Cepeda Espinosa; dr. Jaime Cérdoba
Trivifio; dr. Rodrigo Escobar Gil; dr. Marco Gerardo Monroy Cabra; dr. Alvaro Tafur Galvis; dra. Clara Inés Vargas Herndndez.
Bogota, D.C., dieciocho (18) de mayo de de dos mil seis (2006). P. 241.
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cometida por personas que actuaban en ejercicio de sus funciones

oficiales”.

Convencion Americana de Derechos Humanos, Aprobada mediante
la Ley 16 de 1972: entre otros asuntos, prescribe obligaciones
especificas para los estados respecto de la investigacion y juzgamiento
a los responsables a violaciones a los derechos humanos, como el
derecho que tiene toda persona a ser oida por un tribunal: sefiala en su
articulo segundo: ‘“toda persona tiene derecho a ser oida, con las
debidas garantias y dentro de un plazo razonable, por un juez o tribunal
competente, independiente e imparcial, establecido con anterioridad por
la ley”. Ver adicionalmente sus articulos 1, 8 y 25. De otra parte,
respecto de los derechos de nifios y nifias, el Articulo 19 indica
explicitamente que “todo nifio tiene derecho a las medidas de proteccién
que su condicion de menor requieren por parte de su familia, de la

sociedad y del Estado”.

Convencion contra la tortura y otros tratos o penas crueles,
inhumanos o degradantes, aprobada mediante la Ley 70 de 1986:
entre otras obligaciones reconocidas por los estados, se sefialan las
garantias que deben ofrecer a toda persona denunciante de un acto de
esta naturaleza, el derecho a acudir a un tribunal imparcial para que
examine su caso. Ver articulos 4, 5 y 6 respecto de sus obligaciones

especificas en esta materia.

Convencion Interamericana para prevenir y sancionar la tortura,
aprobada mediante la Ley 406 de 1997: impone obligaciones a los
estados de investigar de oficio casos de tortura, como que se incorporen
en las legislaciones internas, mecanismos para compensar a las
victimas de estos delitos, asuntos respecto de los cuales pude

consultarse sus articulos 8 y 9.
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e Convencién Interamericana sobre desaparicion forzada de
personas, aprobada a través de la Ley 707 de 2001: parte de reconocer
la existencia de esta feroz practica e impone a los estados obligaciones

especificas para investigar, juzgar y sancionar a los perpetradores.

De otro lado, sobre los compromisos especificos del Estado Colombiano en
relacion a la investigacion y juzgamiento a perpetradores en el marco del DIH,
dentro de los instrumentos vinculantes para el Estado Colombiano se cuenta
con los cuatro Convenios de Ginebra de 1949 y el primer Protocolo Adicional a
los mismos: Convenio I, articulo 49; Convenio Il, articulo 50; Convenio lll,

articulo 129; Convenio 1V, articulo 146; Protocolo I, articulo 85.

Por su parte, debe observase que, la existencia o persistencia de un conflicto
armado, no constituye excepcion respecto de la aplicacién de justicia en contra
de perpetradores de violaciones de los derechos humanos, por lo que no es

admisible la aplicacién de amnistias en estos procesos:

“Las protecciones derivadas del derecho al debido proceso y la proteccion
judicial aplicables en los conflictos armados internacionales y no
internacionales, previstos en los Convenios de Ginebra, se corresponden en
forma sustancial con las protecciones del derecho internacional de los
derechos humanos y exigen a los Estados el juzgamiento y sancion de
personas que cometan u ordenen la comisién de infracciones graves al
derecho internacional humanitario. Estas obligaciones no admiten
derogacion por causa de la vigencia del conflicto. En los casos en que, por
ejemplo, el derecho internacional humanitario prescribe estandares minimos
del debido proceso, los Estados no pueden recurrir a derogaciones
permisibles bajo el derecho internacional de los derechos humanos. Este
criterio encuentra respaldo en los articulos 27 y 29 de la Convencién
Americana que prohiben derogaciones incongruentes con las demas
obligaciones del Estado en virtud del derecho internacional y que prohibe

toda interpretacion de la Convencion que restrinja el goce del ejercicio de un
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derecho o libertad reconocida en virtud de otra convencion de la cual el

Estado sea parte".*°

Noétese en estos términos, que en el marco del DIDH como en el del DIH, el
Estado Colombiano ha asumido compromisos especificos respecto a la
investigacion, juzgamiento, sancién y reparacidon a las victimas, que son
aplicables sin distincién ni excepcion alguna; sin embargo, sobre la proteccion
de la infancia en escenarios de justicia transicional, debe hacerse referencia a
otros estdndares también contenidos en instrumentos del DIDH y del DIH, que

en orden cronolégico se enuncian y describen a continuacion:

e Convencion de los Derechos del Nifio de 1989 — CDN -, 1989,
aprobada mediante la Ley 12 del1991: partiendo del reconocimiento de
los nifios y las nifias como sujetos de derechos, la Convencion define un
catadlogo minimo de derechos que cada estado debe garantizar, desde la
perspectiva de la proteccion integral, el interés superior y la
corresponsabilidad. El articulo 38 de la CDN, precisa que los estados,
“adoptaran todas las medidas posibles para asegurar la proteccion y el
cuidado de los nifios afectados por un conflicto armado” y el articulo 39,
fija la obligacion de los estados de promover la recuperacion y la
reintegracion de los nifilos y nifias victimas en marco de los conflictos
armados “(...) en un ambiente que fomente la salud, el respeto de si

mismo y la dignidad del nifio”.

Adicionalmente, debe considerarse que con fundamento en este
instrumento internacional de proteccion, el legislador de 1991 consagra
en el articulo 44 de la Constitucion Politica la proteccion integral a la
infancia, sefalando de manera explicita que sus derechos son

fundamentales y prevalecen sobre los demas.

46 ORGANIZACION DE ESTADOS AMERICANOS. Informe de la comisién Interamericana de Derechos humanos sobre el proceso de
desmovilizacidon en Colombia. OEA/Ser.L/V/11.120
Doc. 60. 2004.
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Convenio 138 de la Organizacion Internacional del Trabajo —OIT - de
1973, sobre la edad minima de admision al empleo, aprobado mediante
la ley 515 de 1999: compromete a los estados a asegurar la abolicion
definitiva del trabajo de los nifios y nifias, como que la edad minima en

actividades riesgosas no debe ser inferior a los 18 afios.

Convenio 182 de la Organizacion Internacional del Trabajo — OIT -,
de 1999, sobre las peores formas de trabajo infantil, aprobado mediante
la ley 704 de 2001, el cual sefala en su articulo 3, literal B, que el
reclutamiento y utilizacién de nifios y niflas es una expresion de las
peores formas de trabajo infantil. En este mismo sentido, sefiala en su
articulo 6 que los estados “(...) deberan elaborar y poner en préactica
programas de accién para eliminar, como medida prioritaria, las peores
formas de trabajo infantil”, como asegurar su rehabilitacion e insercion
social, acceso a ensefianza bésica gratuita, como tener en cuenta la
situacion particular de las nifias (articulo 7), lo que lo convierte en el
primer instrumento que en materia de infancia, incluye la variable de

género.

Protocolo Facultativo de la Convencion sobre los Derechos del
Nifio de 2002, aprobado mediante la ley 833 de 2003, relativo a la
participacion de nifios (y nifias) en los conflictos armados, define
medidas que los estados deben tomar para evitar la participacion de
personas menores de 18 afios de edad en confrontaciones armadas; en
este orden, en su articulo cuarto senala que, “1. Los grupos armados
distintos de las fuerzas armadas de un Estado no deben en ninguna
circunstancia reclutar o utilizar en hostilidades a menores de 18 afios. 2.
Los Estados parte adoptaran todas las medidas posibles para impedir
ese reclutamiento, y utilizacion, con inclusion de la adopcion de las
medidas legales necesarias para prohibir y castigar esas practicas. 3. La
aplicacion del presente articulo no afectara la situacién juridica de

ninguna de las partes en un conflicto armado”. Por su parte, el articulo 7
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establece que, “1. Los Estados parte cooperaran en la aplicacion del
presente Protocolo, en particular en la prevencion de cualquier actividad
contraria al mismo y la rehabilitacion y reintegraciéon social de las
personas que sean victimas de actos contrarios al presente Protocolo,
entre otras cosas mediante la cooperacion técnica y la asistencia
financiera. Esa asistencia y esa cooperacion se llevaran a cabo en
consulta con los Estados Partes afectados y las organizaciones
internacionales pertinentes. 2. Los Estados Partes que estén en
condiciones de hacerlo prestaran esa asistencia mediante los programas
multilaterales, bilaterales o de otro tipo existentes o, entre otras cosas,

mediante un fondo voluntario establecido”.

e El Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional -CPI — de 1998,
aprobado mediante la ley 742 de 2002*, instaura un Tribunal Penal
Internacional con competencia para conocer crimenes de Lesa
Humanidad, Genocidio, Guerra y Agresion, y segun el articulo 8 del
mismo, violaciones graves en conflictos armados como, “Cometer actos
de violacién, esclavitud sexual, prostituciéon forzada, embarazo forzado,
definido en el apartado f) del péarrafo 2 del articulo 7°, esterilizacion
forzada y cualquier otra forma de violencia sexual que también
constituya una infraccion grave de los Convenios de Ginebra” (numeral
xxii)”, “Reclutar o alistar a nifos menores de 15 afos en las fuerzas
armadas nacionales o utilizarlos para participar activamente en las

hostilidades” (numeral xxvi).

En este escenario, es relevante sefialar que bajo la jurisdiccion de este
tribunal, el 10 de julio de 2012 fue sentenciado Thomas Lubanga Dyilo a
14 afios de prision, por los crimenes cometidos como jefe del
movimiento Unidn de patriotas congolefios, de la Republica Democratica
del Congo, entre otros delitos, por reclutar nifios y nifias menores de 15

afios de edad y obligarlos a participar en las hostilidades entre

47 Recuérdese que el Estado Colombiano Colombia realizé una reserva sobre crimenes de guerra por un periodo de 7 afios y que
la misma finalizé el 01 de noviembre de 2009.
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septiembre del afio 2002 y agosto del afilo de 2003. Sefiala el fallo
referido:

“915. The testimony of P-0002, P-0016, P-0017, P-0024, P-0030, P-
0038, P- 0046, P-0055, D-0019 and D-0037 and the documentary
evidence has demonstrated that children under the age of 15 were within
the ranks of the UPC/FPLC between 1 September 2002 and 13 August
2003. The evidence of P-0038, P-0016, P-0012, P-0046, P-0014, D-0019
and D-0037 proves that children were deployed as soldiers in Bunia,
Tchomia, Kasenyi, Bogoro and elsewhere, and they took part in fighting,
including at Kobu, Songolo and Mongbwalu. 2592 The evidence of
witnesses P-0016 and P-0024 establishes that the UPC used children
under the age of 15 as military guards. The evidence of P-0017 reveals
that a special “Kadogo Unit” was formed, which was comprised
principally of children under the age of 15. The evidence of P-0014, P-
0017, D-0019, P-0038 and P-041, as well as the video footage EVD-
OTP- 00572, demonstrates that commanders in the UPC/FPLC
frequently used children under the age of 15 as bodyguards.2593 The
accounts of P-0030, P-0055, P-0016 and P-0041, along with the video
evidence, clearly prove that children under the age of 15 acted as
bodyguards or served within the presidential guard of Mr Lubanga.
2594 %

La importancia de este fallo, radica en que permitid evidenciar y
visibilizar la practica del reclutamiento en el contexto internacional,
especificamente en el marco del derecho internacional de los derechos
humanos y derecho internacional humanitario, a pesar de que en el
mismo se hubiera establecido como limite de edad, los 15 afios de edad
y no los 18 como lo determino el Protocolo Facultativo a la Convencion

de los Derechos del Nifio ya referido.

48 CORTE PENAL INTERNACIONAL. Sentencia ICC-01/04-01/06. 14 de marzo de 2012., p.399.
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De otra parte, la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en la sentencia
del caso de los “Nifios de la Calle” (Villagran Morales y otros) Vs. Guatemala,
del dia 19 de noviembre 1999, indicé que “Tanto la Convencién Americana
como la Convenciéon sobre los Derechos del Nifio forman parte de un muy
comprensivo corpus juris internacional de proteccion de los nifios que debe
servir a esta Corte para fijar el contenido y los alcances de la disposicidon

general definida en el articulo 19 de la Convencién Americana”*

, lo que
evidencia la obligatoriedad del acatamiento de estos instrumentos de

proteccion.

Por otro lado, se debe considerar como fuente formal respecto de la
delimitacién de estandares de proteccion a la infancia, los pronunciamientos del
Secretario General de las Naciones Unidas sobre infancia y conflicto,
instrumentos del DIH de toda importancia ya que son producto del seguimiento
gue hace el Sistema de Naciones Unidas y particularmente su Consejo de
Seguridad, a situaciones de violencia especifica en contextos de conflicto
armado en contra de NNA en algunos paises donde se identifican situaciones

criticas en relacion a su proteccion.

Segun los informes A/67/845-S/2013/245 y A/68/878-S/2014/339, de
distribucion general el dia 15 mayo de 2013 y el 15 de mayo de 2014
respectivamente, en el aparte especifico sobre la situacién de vulneracion de
los Derechos Humanos de nifios y niflas en Colombia, sefialaron sobre la
situacion en el afo 2012 que, “(...) se documentd el reclutamiento y el uso
generalizados y sistematicos de nifios/as por grupos armados no estatales. Si
bien el alcance y la magnitud totales siguen sin conocerse, el equipo de tareas
en el pais denuncié unos 300 casos de reclutamiento y utilizacion en 23 de los
32 departamentos y en Bogota™°, mientras que para el afio 2013 indicé que
“165. Aunque el reclutamiento y el uso de nifios todavia no se denuncian lo

suficiente en Colombia, las Naciones Unidas verificaron 81 casos de

49 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Sentencia “Nifios de la Calle” (Villagrdan Morales y otros) Vs. Guatemala.
San José de Costa Rica: 1999. p. 50.
50 Informe A/67/845-5/2013/245 (2013). P. 43.
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reclutamiento y uso de nifios por grupos armados en 25 departamentos y en
Bogota, incluidos 58 nifios por parte de las FARC-EP y 17 por el ELN. En julio
de 2013 se documentaron ocho casos de reclutamiento de nifios indigenas por
las FARC-EP en el departamento del Cauca. En diciembre, en Antioquia, un
nifio de 15 afios fue reclutado por las FARC-EP durante una cesacion del

fuego declarada™.

Considerado el marco anterior, que delimita estandares y obligaciones
especificas respecto de la proteccion de la infancia bajo toda circunstancia, y
que debe ser acatado consecuentemente aun en procesos de justicia
transicional, a continuacion se procedera a realizar una descripcién del modelo
de justicia transicional que tuvo desarrollo formalmente en Colombia a partir del
afio 2005, incluyendo los antecedentes del mismo, cuyo primer producto, fue la
ley 975 de 2005, que delimité un proceso penal especial para garantizar la
desmovilizacion de miembros de grupos armados organizados al margen de la
ley, y que hace parte de un marco general que a partir del afio 2005 y hasta la
fecha, ha tenido distintos desarrollos normativos, dentro de los cuales debe
destacarse, por su valor en relacion a las garantias para la reparacion a las

victimas, la ley 1448 de 2011 o ley de victimas.

1.4. El proceso de justiciay paz en Colombia: desde el acuerdo

de Santa Fe de Ralito hasta la ley de victimas.

El dia 15 de julio de 2003, el Gobierno Nacional en cabeza del presidente

152 denominado Autodefensas

Alvaro Uribe Vélez y el grupo armado no estata
Unidas de Colombia - A.U.C. -, luego de un proceso de dialogo cuyo inicio fue
formalmente reconocido en el mes de enero del afio 2002, conciertan en lo que

se denomind Acuerdo de Santa Fe de Ralito para contribuir a la paz de

51 Informe A/68/878 S/2014/339 (2014). P. 41.

52 Esta denominacion es retomada de la guia de las Naciones Unidas para las negociaciones humanitarias con grupos armados
(2006), que entiende por estos, aquellos que (..) “tienen el potencial de emplear armas en el uso de la fuerza para alcanzar
objetivos politicos, ideolégicos o econdmicos; no estan dentro de las estructuras militares formales de los Estados, alianzas entre
Estados u organizaciones intergubernamentales; y no son controlados por el Estado o Estados en que opera”. Guia de las
Naciones Unidas para las negociaciones humanitarias con grupos armado, 2006.
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Colombia, “desmovilizar a la totalidad de sus miembros, en un proceso gradual
que comenzarad con las primeras desmovilizaciones antes de terminar el
presente afo y que debera culminar a mas tardar el 31 de diciembre de 2005”,
por parte de las A.U.C.; mientras que por parte del gobierno, este “se
compromete a adelantar las acciones necesarias para reincorporarlos a la vida

civil.”

Paralelamente a la discusion sobre los mecanismos que se implementarian
para su desmovilizacion, el Gobierno Nacional present6 varias iniciativas ante
el Congreso de la Republica, con el objeto de generar un marco juridico

propicio para facilitar su entrega.

En este marco, se destac6 entre otras iniciativas, el proyecto de ley estatutaria
num. 085 de 2003, de “alternatividad penal”™*, el cual, entre otros objetivos, y
con el fin de ambientar el proceso de desmovilizacion de las Autodefensas con
las que se mantenia didlogo desde la mesa de Ralito, se buscd otorgar
beneficios juridicos alternativos a la pena de prision, como la inhabilitacién para
el ejercicio de funciones publicas; inhabilitacion para cargos de eleccién
popular; prohibiciones respecto del porte y uso de armas; prohibiciones de
aproximarse 0 comunicarse con las victimas, entre otras, ademas de otorgarles
estatus de delito politico a los actos cometidos por este grupo, a través de un
inciso que a continuacién se transcribira (articulo 64 de dicho proyecto), cuyo
parrafo final, pretendia modificar el articulo 468 del codigo penal (ley 599 de
2000), en los siguientes términos: “También incurrird en el delito de sedicion
quien conforme o haga parte de grupos de autodefensa cuyo accionar interfiera
con el normal funcionamiento del orden constitucional legal. En este caso, la

pena sera la misma prevista para el delito de rebelion’.

Las discusiones alrededor de este proyecto de ley, que tuvieron lugar a través

de audiencias publicas en la Comisién Primera del Senado de la Republica,

53 Proyecto disponible en la Gaceta del Congreso num. 436 de 2003, “Por la cual se dictan disposiciones en procura de la
reincorporacién de miembros de grupos armados que contribuyan de manera efectiva a la obtencién de la paz nacional”. Esta
propuesta fue impulsada directamente por el Gobierno del presidente Alvaro Uribe Vélez, y radicada por su Ministro del Interior,
Fernando Londofio Hoyos, el dia 21 de agosto del afio 2003.
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donde fueron participes grupos de interés representados por expertos y
académicos, miembros de organizaciones no gubernamentales, representantes
del Sistema de Naciones Unidas y victimas, permitieron identificar claramente
dos posiciones: una impulsada por el gobierno de entonces, que promovia de
manera prioritaria beneficios como los descritos, como el principal medio para
alcanzar la paz; y la otra, liderada principalmente por miembros vy
representantes de la sociedad civil, que buscaba la garantia de los derechos a
la verdad, la justicia y la reparacion de las victimas, como cimiento para la

instauracion de garantias que promovieran una politica de paz™.

Finalmente, el proyecto de ley estatutaria de alternatividad penal fue retirado
por el gobierno nacional el dia 15 de junio de 2004, para posteriormente, dar
paso y aprobacion a la ley 975 de 2005, que definié un procedimiento a través
del cual, miembros de grupos armados al margen de la ley podrian
reincorporarse a la vida civil, siempre que garantizaran a sus victimas el
ejercicio de sus derechos a la verdad, a la justicia y a la reparacién, con el
objetivo de lograr la paz y la reconciliacion en el pais. En este escenario, segun
estadisticas ya referidas de la Agencia Colombiana para la Reintegracion se
desmovilizaron treinta y un mil seiscientos setenta y un miembros de estos
grupos (31.671), que segun estadisticas de la Fiscalia General de la Nacion,

han confesado dos mil ciento ocho (2108) casos de reclutamiento ilicito®®.

Como producto de este procedimiento penal especial, se establecié una pena
alternativa maxima de 8 afios, siempre que los desmovilizados cumplieran con
compromisos especificos de entregar las armas, confesar la verdad, dar fin a
cualquier tipo de actividad ilicita y entregar los bienes producto de sus
actividades ilicitas para la reparacion a las victimas, sin embargo, la

Organizacion de Estados Americanos a través del informe OEA/Ser.G CP/doc.

54 Para profundizar sobre el seguimiento a las ponencias de proyectos de ley sobre alternatividad penal, antecedentes de la ley
975 de 2005, ver: PALAU, Nicolds. “Tramite de la ley de justicia y paz: elementos para el control ciudadano al ejercicio del poder
politico”. Bogota: Fundacion Social, 2010. p. 171 — 188.

55 “Por la cual se dictan disposiciones para la reincorporacion de miembros de grupos armados organizados al margen de la ley,
que contribuyan de manera efectiva a la consecuciéon de la paz nacional y se dictan otras disposiciones para acuerdos
humanitarios.”.

56 Revisado el dia 15 de noviembre de 2014. Disponible en: http://www.fiscalia.gov.co/jyp/unidad-de-justicia-y-paz/ Informacion
obtenida del portal de la Fiscalia General de la Nacidn con fecha de corte al dia 31 de enero de 2014
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4439/09 del dia 19 octubre 2009 y titulado “decimotercer informe trimestral del
secretario general al consejo permanente sobre la mision de apoyo al proceso
de paz en Colombia (MAPP/OEA)” en el marco del proceso de evaluacién de la

ley de justicia y paz, sefalo6:

‘Esta norma, elaborada bajo los principios y fundamentos de la justicia
transicional, ha posibilitado el juzgamiento por parte de los tribunales
nacionales, de los desmovilizados pertenecientes a las autodefensas y
algunos integrantes de la guerrilla, con el fin de que sean investigados y
sancionados por los graves delitos cometidos. Su aplicacion ha brindado a
las victimas la oportunidad de acceder al conocimiento de la verdad, a través
de las confesiones de los desmovilizados en las audiencias de version libre y
a una reparacion integral que sirva como compensacion por los dafios

sufridos™’

, Sin embargo, agrega, “constituye un imperativo que se provean
las condiciones necesarias para que un mayor numero de victimas pueda
acceder a los procesos judiciales instaurados, y una vez en ellos, puedan
ejercer de manera plena sus derechos. Para lograr este objetivo, es
necesario el fortalecimiento de las instituciones encargadas, con miras a que

puedan desempefiar de manera mas efectiva sus funciones™®.

En este escenario, considerando que la mayor cantidad de esfuerzos estaban
dirigidos al impulso procesal (investigacion y juzgamiento de postulados), de
esta ley y ante la imposibilidad factica de que a través del mismo se pudiera
lograr la reparacion integral de las victimas y ante los exiguos resultados en
cuanto al nimero de sentencias proferidas®, se produjeron herramientas
normativas de distinto orden, orientadas a garantizar sus derechos y reparacion
integral, entre las cuales, la mas sobresaliente, es la ley 1448 de 2011, “Por la

cual se dictan medidas de atencién, asistencia y reparacion integral a las

57 ORGANIZACION DE ESTADOS AMERICANOS. “decimotercer informe trimestral del secretario general al consejo permanente
sobre la misién de apoyo al proceso de paz en Colombia (MAPP/OEA)”. Consejo Permanente Organizacion de Estados Americanos.
2009. p.1.

58 Ibid., p.1.

59 A enero del afio 2014, segun informacion publicada por la Fiscalia General de la Nacion en el link
http://www.fiscalia.gov.co/jyp/unidad-de-justicia-y-paz/ , se contaba con 16 sentencias de primera instancia en contra de
postulados de justicia y paz.
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victimas del conflicto armado interno y se dictan otras disposiciones”, cuyo
objeto, segun su articulo primero es “establecer un conjunto de medidas
judiciales, administrativas, sociales y economicas, individuales y colectivas, en
beneficio de las victimas de las violaciones contempladas en el articulo 3 de la
presente ley, dentro de un marco de justicia transicional, que posibiliten hacer
efectivo el goce de sus derechos a la verdad, la justicia y la reparacion con
garantia de no repeticion, de modo que se reconozca su condicion de victimas

y se dignifique a través de la materializacion de sus derechos constitucionales”.

Sin embargo, al margen de los mecanismos dispuestos a favor de las victimas
para garantizar su reparacion integral, como los definidos en la ley 1448 de
2011, fue la ley 975 de 2005 la que definié el marco juridico del proceso de
desmovilizacion de miembros de grupos armados organizados al margen de la
ley, como los requisitos que debia cumplir todo aquél que pretendiera acogerse
al beneficio de la alternatividad penal consagrado en el articulo tercero de esta
ley, a través del cual se podia imponer una pena maxima de 8 afios de

privaciéon de la libertad. Este articulo sefialo:

“Articulo 3°. Alternatividad. Alternatividad es un beneficio consistente en
suspender la ejecucion de la pena determinada en la respectiva sentencia,
reemplazdndola por una pena alternativa que se concede por la
contribucion del beneficiario a la consecucién de la paz nacional, la
colaboracion con la justicia, la reparacién a las victimas y su adecuada
resocializacion. La concesién del beneficio se otorga segun las condiciones

establecidas en la presente ley”.

Por su parte, dentro de los requisitos definidos para que una persona accediera
al beneficio de la alternatividad, ademas de los mencionados anteriormente,
como la entrega de los bienes producto de las actividades ilicitas, respecto de
las victimas de reclutamiento ilicito, se acordo la entrega de los NNA en los

siguientes términos:
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“Articulo  10. Requisitos de elegibilidad para la desmovilizacién
colectiva. Podran acceder a los beneficios que establece la presente ley los
miembros de un grupo armado organizado al margen de la ley que hayan
sido o puedan ser imputados, acusados o condenados como autores o
participes de hechos delictivos cometidos durante y con ocasion de la
pertenencia a esos grupos, cuando no puedan ser beneficiarios de algunos
de los mecanismos establecidos en la Ley 782 de 2002, siempre que se
encuentren en el listado que el Gobierno Nacional remita a la Fiscalia
General de la Nacion y relinan, ademas, las siguientes condiciones:

10.1 Que el grupo armado organizado de que se trata se haya
desmovilizado y desmantelado en cumplimiento de acuerdo con el Gobierno
Nacional.

10.2 Que se entreguen los bienes producto de la actividad ilegal. (Nota: El
aparte resaltado fue declarado exequible condicionalmente por los cargos
analizados por la Corte Constitucional en la Sentencia C-370 de 2006.).

10.3 Que el grupo ponga a disposicion del Instituto Colombiano de

Bienestar Familiar la totalidad de menores de edad reclutados.

10.4 Que el grupo cese toda interferencia al libre ejercicio de los derechos
politicos y libertades publicas y cualquiera otra actividad ilicita.

10.5 Que el grupo no se haya organizado para el trafico de estupefacientes
o el enriquecimiento ilicito.

10.6 Que se liberen las personas secuestradas, que se hallen en su
poder.” (negrilla y subraya fuera del texto).

De este modo, la ley 1592 de 2012, por medio de la cual se introducen

modificaciones a la Ley 975 de 2005, defini6 en el articulo 5 causales de

terminacion del proceso y exclusion de la lista de postulados en los siguientes

términos:

“Articulo 5°. La Ley 975 de 2005 tendra un nuevo articulo 11A del siguiente

tenor:
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Articulo 11A. Causales de terminacion del Proceso de Justicia y Paz y
exclusion de la lista de postulados. Los desmovilizados de grupos armados
organizados al margen de la ley que hayan sido postulados por el Gobierno
nacional para acceder a los beneficios previstos en la presente ley seran
excluidos de la lista de postulados previa decision motivada, proferida en
audiencia publica por la correspondiente Sala de Conocimiento de Justicia
y Paz del Tribunal Superior de Distrito Judicial, en cualquiera de los
siguientes casos, sin perjuicio de las demas que determine la autoridad
judicial competente:

1. Cuando el postulado sea renuente a comparecer al proceso o incumpla
los compromisos propios de la presente ley.

2. Cuando se verifigue que el postulado ha incumplido alguno de los

requisitos de elegibilidad establecidos en la presente ley.

(...).

Lo anterior significa que, el incumplimiento de los requisitos de eligibilidad
definidos en el articulo precitado, constituyen un mecanismo de exclusion del
postulado del proceso y por lo tanto de pérdida del beneficio de la
alternatividad, dentro de los cuales debe considerarse, la no entrega de las
personas menores de 18 afios al Instituto Colombiano de Bienestar Familiar,

como lo definié el articulo 10 de la ley 975 de 2005.

Asi, respecto de las consideraciones sobre los derechos de la infancia
consagrados en la ley 975 de 2005, debe destacarse la existencia de un titulo
especifico sobre su proteccién integral (articulo 181 a 191), que consagra
derechos particulares de NNA a la verdad, la justicia y la reparacion, como la
definicion de responsabilidades especificas, en cabeza del Instituto Colombiano
de Bienestar Familiar — ICBF -, en la proteccion y atencion de NNA victimas del

delito de reclutamiento ilicito®®

60 Ley 1448 de 2011, “ARTICULO 190. NINOS, NINAS Y ADOLESCENTES VICTIMAS DEL RECLUTAMIENTO ILICITO. Todos los nifios,
nifias y adolescentes victimas del reclutamiento, tendran derecho a la reparacion integral en los términos de la presente ley. Los
nifios, nifias y adolescentes victimas del delito de reclutamiento ilicito podran reclamar la reparacién del dafio, de acuerdo con la
prescripcion del delito consagrada en el articulo 83 del Cddigo Penal. La restitucion de los derechos de los nifios, nifias y
adolescentes estard a cargo del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar. Una vez los nifios, nifias y adolescentes cumplan la
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Sin embargo, en términos generales se observa que la ley 975 de 2005 y sus
posteriores decretos precitados, no concibieron observaciones especiales
respecto a la infancia y la adolescencia, mas alla de la necesidad garantizar su
entrega y de considerar un tratamiento diferenciado por su condicion de nifios,
nifias y adolescentes, en las actuaciones judiciales; asi, el decreto 315 de
2007°% reglamentario de la ley 975 de 2005, determina que la participacion y
representacion de NNA victimas, se realizara de conformidad con lo dispuesto
en el Cddigo de la Infancia y Adolescencia (ley 1098 de 2006), mientras que la
Procuraduria Judicial para la Justicia y la Paz, segun lo estipulado en el
Decreto 4760 de 2005, articulo 11, numeral 6, “(...) velarda por que las
autoridades competentes brinden atencion adecuada a las necesidades
especiales de las mujeres, nifias, nifios, adolescentes, personas discapacitadas
o de la tercera edad que participen en el proceso de investigacion y
juzgamiento de los responsables de las conductas punibles a quienes se
aplique la Ley 975 de 2005 , asi como por el reconocimiento de las victimas de
las conductas punibles atentatorias contra la libertad, integridad y formacion

sexuales y adelantara las acciones requeridas para tales fines”.

A pesar de que la entrega de las y los NNA era un requisito para que los
desmovilizados pudieran acceder a los beneficios establecidos en la Ley 975
de 2005, la Defensoria del Pueblo en el afio 2006, sefiald, respecto al proceso
de desmovilizacién de integrantes de grupos armados organizados al margen
de la ley, “(...) que estos no han entregado publicamente menores de edad, sin
embargo, han ingresado al programa de atencién especializada del ICBF,
nifos, nifas y adolescentes que se desvincularon de las organizaciones
armadas al margen de la ley en forma “individual y voluntaria”. Con esta

situacion los grupos armados al margen de la ley buscan invisibilizar el re-

mayoria de edad, podran ingresar al proceso de reintegracién social y econdmica que lidera la Alta Consejeria para la
Reintegraciéon Social y Econdmica de Personas y Grupos Alzados en Armas, siempre que cuenten con la certificacion de
desvinculacién de un grupo armado organizado al margen de la ley expedida por el Comité Operativo para la Dejacion de las
Armas.”.

61 “Por medio del cual se reglamenta la intervencion de las victimas durante la etapa de investigacion en los procesos de Justicia y
Paz de acuerdo con lo previsto por la Ley 975 de 2005”.
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clutamiento ilicito de menores, asi como su desvinculacion, situacion que

implica una negacion de su responsabilidad frente a la comision del delito.”®?

Como se observa, las lecciones respecto del proceso de desmovilizacion y
particularmente, sobre la proteccion de los derechos de infancia en el marco de
justicia transicional definido, indican que aunque exista una adscripcion formal
a estandares minimos de garantia de los derechos a la verdad, la justicia y la
reparacion, en la practica, durante este proceso, hasta la promulgacion de la

ley 1448 de 2011, estos no eran expresamente titulares de derechos.

Asi, formalmente hablando, las garantias de proteccion a la infancia — interés
superior y proteccién integral -, antes de la ley 1448 de 2011, estaban cefidas
a lo que pudiera definirse en el marco de un proceso penal, que en un enfoque
claramente retributivo, privilegiaba la investigacion penal sobre la reparacion y
gue como se observd, por lo menos cuantitativamente hablando, no arrojo
mayores resultados con relacion al nUmero de sentencias e incidentes de

reparacién, como se analizara en el capitulo tercero de este escrito.

Igualmente, no duda en afirmarse que fue sélo hasta el afio 2011, a través de
la ley 1448 (ley de victimas), que se incorporé un enfoque de proteccion a la
infancia, a través de la garantia de condiciones de reparacion a las y los NNA
victimas de violencia alguna en el marco del conflicto armado, dentro de las
cuales se incluye el reclutamiento ilicito. En este sentido, sefial6 el articulo 181

de esta ley:

“ARTICULO 181. Derechos de los nifios, nifias y adolescentes
victimas. Para efectos de la presente ley se entendera por nifio, nifia y
adolescente toda persona menor de 18 afos. Los nifilos, nifas y
adolescentes victimas de las violaciones contempladas en el articulo 3° de

la presente Ley, gozaran de todos los derechos civiles, politicos, sociales,

62 DEFENSORIA DEL PUEBLO. Informe Defensorial: Caracterizacién de los nifios, nifias y adolescentes desvinculados de los grupos
armados ilegales. Bogota: Defensoria del Pueblo, 2006. p. 218.
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econémicos y culturales, con el carcter de preferente y adicionalmente
tendran derecho, entre otros:

1. A la verdad, la justicia y la reparacion integral.

2. Al restablecimiento de sus derechos prevalentes.

3. A la proteccién contra toda forma de violencia, perjuicio o abuso fisico o
mental, malos tratos o explotacion, incluidos el reclutamiento ilicito, el
desplazamiento forzado, las minas antipersonal y las municiones sin

explotar y todo tipo de violencia sexual.”

Por lo anterior, se confirma que el modelo de justicia transicional colombiano,
por su enfoque punitivista, al concentrar la mayor cantidad de recursos en un
modelo de justicia penal, ignordé que, los intereses de NNA, rifien con un
proceso de justicia retributivo que antes que garantizar su proteccion integral e
interés superior, busca generar un castigo en los perpetradores de estos actos,
asunto que fue resuelto por la ley de justicia y paz a través de la formula de
alternatividad penal, en donde, como ya se sefialO, los perpetradores no

podrian estar privados de su libertad durante mas de 8 afios en prision.

En igual sentido, aunque leyes posteriores a la ley 975 de 2005 promovieron
compromisos especificos de proteccién a la infancia, en este caso victima,
como la exclusion de los postulados del proceso que incumplieran con el
compromiso de entregar a las personas menores de 18 afos al ICBF, y a pesar
de que leyes como la 1448 de 2011 intentaron promover mecanismos de
reparacion a través de procedimientos de caracter administrativo, la ley 975 de
2005, pretendid desarrollar medidas que en el ejercicio de un proceso de
caracter penal, definiera la responsabilidad de unas personas respecto de las
acciones realizadas durante su pertenencia a un grupo armado, siempre que
cumplieran con ciertos requisitos, aspectos que de manera general evidencian,
desde el punto de vista de los modelos de justicia sobre los que gravita este
estudio, la preponderancia de un modelo punitivo sobre uno que garantizara la

reparacion y proteccion a las victimas, como se analizara mas adelante.
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1.5. Conclusiones.

La justicia transicional, desde el punto de vista metodolégico, constituye un
mecanismo a través del cual, cualquier Estado puede poner fin a un conflicto
armado o0 a una confrontacion que afecte su paz y estabilidad social, de
manera pacifica. Sin embargo, tratandose de derechos de infancia, los
referentes para poder desarrollar un proceso de esta naturaleza, coherente con
los estandares minimos internacional y nacionalmente reconocidos para su
proteccion, en el caso de victimas menores de 18 afios, es una labor que

demanda mayor rigurosidad en su observacion.

En este escenario, el proceso instituido a partir de la ley 975 de 2005, aunque
ha representado un importante esfuerzo por parte del Estado Colombiano en su
realizacion, en lo que atafie al procedimiento propiamente dicho, se advierten
elementos propios de un sistema de justicia retributivo penal, concentrado de
manera prioritaria en la necesidad de sefialar la responsabilidad penal de un
perpetrador, antes que considerar de manera prioritaria los derechos de las

victimas, en este caso, de reclutamiento ilicito.

A pesar de que el procedimiento alli definido tenga concrecion a través de un
proceso penal especial, como lo sefiala la norma precitada, y aunque no se
evidencien elementos de un modelo de justicia restaurativo, esenciales para la
proteccién y garantia de los derechos de la infancia como se analizara mas
adelante, debe destacarse que el marco normativo de este proceso de justicia 'y
paz, no sélo se centra en esta ley, sino también en la ley 1592 de 2012, por
medio de la cual se introducen modificaciones a la Ley 975 de 2005, y la ley
1448 del afio 2011, que establece mecanismos y procedimientos de orden
administrativo, para garantizar unos minimos de proteccion a las victimas, en
este caso, de reclutamiento ilicito, pero que por su naturaleza — administrativa -

no seran estudiados en este escrito.
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CAPITULO 2
Reclutamiento y utilizacion de Nifios, Nifias y Adolescentes en

Colombia

El conflicto armado Colombiano, reconocido como el mas prolongado del
continente americano, de acuerdo al calculo realizado por el Centro Nacional
de Memoria Historica, registra del afio 1958 al afio 2012, 220.000 personas
muertas a causa de este® De otra parte, sobre los impactos del conflicto,
particularmente respecto de las violaciones al DIDH como del DIH, se observa
que afecta principalmente a nifios, niflas y adolescentes: “La guerra recae
especialmente sobre las poblaciones empobrecidas, sobre los pueblos
afrocolombianos e indigenas, se ensafia contra los opositores y disidentes, y

afecta de manera particular a las mujeres, a los nifios y nifias”®.

En este escenario, son multiples las violencias que se engendran y perpetran
por distintos actores armados en contra de NNA, siendo entre otras las de
mayor impacto, la violencia sexual, las lesiones y/o mutilaciones causadas por
municiones sin explotar — MUSE — o minas antipersonales — MAP —, los
homicidios, la ocupacién y ataques a escuelas o bienes civiles, el
desplazamiento forzado y el reclutamiento ilicito.

Estas situaciones, que no son cosa distinta a infracciones del DIH en contra de
NNA, revelan una profunda contradiccion del sistema juridico colombiano,
evidente en el hecho de que, aunque este cuenta con importantes avances
formales para su prevencion y erradicacion®, como se evidenciard en este

capitulo, el registro de estas violencias no cesa, segun fuentes consultadas,

63 COLOMBIA.iBASTA YA! Colombia: Memorias de guerra y dignidad. Bogota: Centro Nacional de Memoria Histérica. Bogota:
Imprenta Nacional, 2013. p. 25.

64 Ibid., p. 25

65 LEY 1098 DE 2006, por la cual se expide el Cédigo de la Infancia y la Adolescencia, LEY 1257 DE 2008, por la cual se dictan
normas de sensibilizacién, prevencion y sancion de formas de violencia y discriminacién contra las mujeres, se reforman los
Cddigos Penal, de Procedimiento Penal, la LEY 294 de 1996 y se dictan otras disposiciones, ley 1448 de 2011, ley de victimas y
restitucion de tierras, ley 1146 de 2007, para prevenir la violencia sexual contra nifios, nifias y adolescentes, auto 092 de 2008 de
la corte constitucional, para la adopcién de medidas para la protecciéon a mujeres victimas del desplazamiento forzado por causa
del conflicto armado, CONPES 3673 de 2010 de politica de prevencion del reclutamiento y utilizacidn de nifios, nifias, adolescentes
por parte de los grupos armados organizados al margen de la ley y de los grupos delictivos organizados, entre otros instrumentos.
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tanto gubernamentales como no gubernamentales como se detallard mas

adelante.

Esta evidente contradiccion refleja el modo como el Estado Colombiano asume
la prevencion de estas violencias, especificamente a través de avances
formales, que no logran reflejarse en las condiciones concretas de vida de NNA
victimas que, tal como ha sido sefialado por la Corte Constitucional
Colombiana, enfrentan los efectos desproporcionados del conflicto armado
colombiano®. En este sentido, este capitulo esta orientado a reconocer el
reclutamiento como una practica violatoria de los derechos humanos y del
derecho internacional humanitario, a partir de la identificacion de los
instrumentos legales que lo prescriben, tanto en el contexto del DIH como en el
escenario del derecho interno colombiano, al cual, a efectos de
contextualizacion de la problematica, se suma una caracterizacion y
descripcion de esta practica en Colombia, que pretende identificar como se

produce el reclutamiento de NNA en el marco el conflicto colombiano.

En este orden, en un primer aparte, se expondra un analisis de la evolucion
conceptual del reclutamiento en el marco del DIH, reflejado a través de los
instrumentos normativos que lo prescriben y que se han consolidado en el
transcurso de los ultimos 30 afios a traveés de la definicion de un marco de
proteccion frente a esta practica. Posteriormente, en el marco del derecho
colombiano, se evidenciard& como se ha concebido la prohibicion del
reclutamiento, principalmente, respecto de las normas penales que lo
prescriben como en relacion a los fallos de algunos tribunales que han
clarificado los alcances de su tipificacion; y por ultimo, se expondra una
caracterizacion — descripcion general - de este fendmeno, desde el punto de
vista de las fuentes de informacién consultadas para el desarrollo de esta

monografia, que permitird identificar a través de la consulta de fuentes

66 Entre otros fallos como autos donde se evidencia este aspecto, ver: sentencia T-025 de 2004, Magistrado Ponente: Dr. MANUEL
JOSE CEPEDA ESPINOSA, veintidds (22) de enero de dos mil cuatro (2004) y Auto N° 251 de 2008, M.P. MANUEL JOSE CEPEDA
ESPINOSA, del seis (6) de octubre de dos mil ocho (2008).
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secundarias, como se ha producido y ha afectado esta practica a NNA en el
contexto del conflicto armado colombiano.

2.1. Andlisis de la evoluciéon conceptual del reclutamiento en el

marco del Derecho Internacional Humanitario.

Desde el punto de vista de la evolucidon juridica de la proscripcion del
reclutamiento, debe sefialarse que a través de los Protocolos | y Il Adicionales
(1977) a los Convenios de Ginebra (1949), relativos a la proteccion de las
victimas de los conflictos armados internacionales (Protocolo I) y sin caracter
internacional (Protocolo Il), se fijaron prohibiciones expresas respecto de la
vinculacion de nifios y nifias en los conflictos armados y se definieron medidas

y garantias especificas para su proteccion.

Aunque de manera general, los cuatro Convenios de Ginebra®, definen
garantias de proteccion a favor de la poblacién tanto combatiente como civil,
especificamente el IV, relativo a la proteccion de las personas civiles en tiempo
de guerra, y a pesar de consagrar garantias para la proteccion de nifios y
nifias, en el caso de conflictos internacionales®® y de contar con un articulo
tercero comun a los cuatro convenios, que respecto de situaciones de conflicto
armado no internacional dispone medidas de proteccién a favor de la poblacién
civil, donde de manera obvia estan considerados los nifios y nifias®®, no existe

mencion expresa sobre la prescripcion de la practica del reclutamiento y la

67 Se recuerda que el Convenio | de Ginebra protege, durante la guerra, a los heridos y los enfermos de las fuerzas armadas en
campaiia; el Convenio Il protege durante la guerra a los heridos, los enfermos y los ndufragos de las fuerzas armadas en el mar; el
Convenio Il se aplica a los prisioneros de guerra; y el Convenio IV protege a las personas civiles, incluso en los territorios
ocupados.

68 Sefiala el articulo 50 del Protocolo 1V, entre otros aspectos, que en caso de guerra, la potencia ocupante debera facilitar “(...) el
buen funcionamiento de los establecimientos dedicados a la asistencia y a la educacién de los nifios.”, como que debera tomar
“(...) cuantas medidas sean necesarias para facilitar la identificacion de los nifios y registrar su filiacién. En ninglin caso podra
modificar su estatuto personal, ni alistarlos en formaciones u organizaciones de ella dependientes.”.

69 Segun el articulo 3 comun a los cuatro Convenios de Ginebra, aplicable a conflictos armados no internacionales, las partes en
conflicto tienen entre otras obligaciones, el deber de garantizar medidas de proteccién a favor de la poblacion civil (incluidos nifios
y nifias), y de acatar las siguientes prohibiciones: “ a) los atentados contra la vida y la integridad corporal, especialmente el
homicidio en todas sus formas, las mutilaciones, los tratos crueles, la tortura y los suplicios; b) la toma de rehenes; c) los atenta
dos contra la dignidad personal, especialmente los tratos humillantes y degradantes; d) las condenas dictadas y las ejecuciones sin
previo juicio ante un tribunal legitimamente constituido, con garantias judiciales reconocidas como indispensables por los pueblos
civilizados.”.
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utilizacion, sino hasta los protocolos | y Il sefialados en el parrafo precedente;
esto ocurrid, 28 afios después de la promulgacion de los cuatro convenios

referidos.

Segun el articulo 77 del Protocolo Adicional |, respecto de la proteccion de las
victimas en conflictos armados internacionales, sobre la proteccion de los nifios

y nifas, se sefiala:

“Articulo 77 - Proteccion de los nifios

1. Los niflos 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 razon.

2. Las Partes en conflicto tomaran todas las medidas

posibles para que los nifios menores de gquince afos 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 anos, 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 proteccién especial concedida por el
presente articulo, sean 0 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 infraccion

cometida en relacién con el conflicto armado a personas que, en
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el momento de la infraccién, fuesen menores de dieciocho afios”.

(negrilla'y subraya fuera del texto).

Como se observa del numeral segundo de la norma prescrita, en el contexto de
los conflictos internacionales, la proscripcion del reclutamiento no es absoluta,
como se evidencia en su redaccion — “tomaran las medidas posibles™, y es
prohibida soélo respecto de las personas menores de 15 afios de edad,
admitiéndose el reclutamiento de personas entre los 15 y 18 afios. Por lo tanto,
en términos de su prohibicién, esta disposicién a la fecha no puede ser
considerada como punto de referencia ya que instrumentos posteriores, que se
analizaran mas adelante, como el Protocolo facultativo sobre la participacion de

los nifios en los conflictos armados’® lo prohibe hasta los 18 afios.

Por su parte, en el Protocolo Adicional I, relativo a la proteccion de victimas de
conflictos armados no internacionales, la prohibicibn es mucho mas sélida

como se evidencia en el articulo que se transcribe a continuacion:

“Articulo 4. Garantias fundamentales

3. Se proporcionaran a los nifios los cuidados y la ayuda que
necesiten y, en particular:

a) recibiran una educacion, incluida la educacion religiosa o moral,
conforme a los deseos de los padres o, a falta de éstos, de las
personas que tengan la guarda de ellos;

b) se tomaran las medidas oportunas para facilitar la reunion de
las familias temporalmente separadas;

c) los nifios menores de guince afios no seran reclutados en

las fuerzas o0 qQrupos armados y no Sse permitirda que

participen en las hostilidades;

d) la proteccidn especial prevista en este articulo para los nifios

menores de quince afios seguira aplicandose a ellos si, no

70 Adoptado por la Asamblea General el 25 de mayo de 2000 y entré en vigencia el 12 de febrero de 2002.
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obstante las disposiciones del apartado c), han participado
directamente en las hostilidades y han sido capturados;

e) se tomaran medidas, si procede, y siempre que sea posible con
el consentimiento de los padres o de las personas que, en virtud
de la ley o la costumbre, tengan en primer lugar la guarda de
ellos, para trasladar temporalmente a los nifios de la zona en que
tengan lugar las hostilidades a una zona del pais mas segura y
para que vayan acompafiados de personas que velen por su

seguridad y bienestar”. (negrilla y subraya fuera del texto).

Asi, puede concluirse del Protocolo Il que, a pesar de que mantiene la
prohibicién en el limite de los 15 afios de edad, se sefiala de manera expresa la
prohibicibn de ser reclutados, como de no permitir que participen en las
hostilidades.

De lo anterior, se concluye que los Protocolos Adicionales | y Il de 1977, son
los primeros instrumentos de derecho internacional y particularmente, de
Derecho Internacional Humanitario, que se aproximan directamente a la
problematica del reclutamiento vy fija, frente a los Estados partes, obligaciones
particulares de desarrollar medidas para evitar que seres humanos menores de
15 afios de edad, tomen parte de hostilidad alguna en conflictos de orden
internacional, como nacional, siendo el Protocolo I mas severo respecto del

prohibir esta vinculacion.

Se anota que fue sélo hasta finales de la década del setenta, del siglo pasado,
que se comenzaron a hacer explicitas dichas prohibiciones, incluida la primera
década de este siglo, a través de la formulacion de instrumentos particulares

gue prohiben esta practica atroz, como se observa en este capitulo.
En este orden de ideas, después de los Protocolos Adicionales precitados, se

reconoce a La Convencion de los Derechos del Nifio (1989), ratificada por el

Estado Colombiano mediante Ley 12 de 1991, como el siguiente instrumento
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que define medidas de proteccion a favor de la infancia en el marco de los

conflictos armados.

Aunque este instrumento dispone que el interés superior exige a los Estados
que lo han ratificado, brindar las mejores condiciones a NNA para su desarrollo
y su articulo 38 define obligaciones de los Estados sobre el acatamiento y
respeto de las normas del DIH, este instrumento es timido respecto a la
prescripcion del reclutamiento al sefialar como limite de edad para la
participacion de los nifios y nifias en hostilidades, como de su reclutamiento por
parte de fuerzas armadas, los 15 afios’* de edad, lo que en otras palabras
significa que personas menores de 18 afios puedan participar como
combatientes o haciendo parte de fuerzas armadas. El articulo 38 de la CDN,

en su literalidad, sefala:

“Articulo 38

1. Los Estados Partes se comprometen a respetar y velar por que
se respeten las normas del derecho internacional humanitario que
les sean aplicables en los conflictos armados y que sean
pertinentes para el nifo.

2. Los Estados Partes adoptaran todas las medidas posibles para

asegurar que las personas que aun no hayan cumplido los 15

anos de edad no participen directamente en las hostilidades.

3. Los Estados Partes se abstendran de reclutar en las

fuerzas armadas a las personas gque no hayan cumplido los

15 afios de edad. Si reclutan personas que hayan cumplido 15

anos, pero que sean menores de 18, los Estados Partes
procuraran dar prioridad a los de mas edad.

4. De conformidad con las obligaciones dimanadas del derecho
internacional humanitario de proteger a la poblacion civil durante

los conflictos armados, los Estados Partes adoptaran todas las

71 NACIONES UNIDAS. Convencién de los Derechos del Nifio. 1989: Articulo 38: “3. Los Estados Partes se abstendran de reclutar
en las fuerzas armadas a las personas que no hayan cumplido los 15 afios de edad. Si reclutan personas que hayan cumplido 15
afios, pero que sean menores de 18, los Estados Partes procuraran dar prioridad a los de mas edad.”
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medidas posibles para asegurar la proteccion y el cuidado de los
nifios afectados por un conflicto armado”. (negrilla y subrayado

fuera del texto).

Como se observa, la Convencion define la prohibicion de reclutar a nifios y
nifas de manera directa en las hostilidades, e invoca a los Estados a
abstenerse de reclutar personas menores de 15 afos; sin embargo, debe
considerarse que esta prescripcion, desde el marco del DIDH, se encuentra
aun distante de una prescripcion formal de esta terrible practica de violencia en

contra de nifos y nifnas.

De lo anterior, se puede concluir que desde el Protocolo Adicional | de 1977, a
la Convencion de los Derechos del Nifio — 12 afios después del Protocolo
adicional y 40 de los Convenios de Ginebra de 1949 , no se registré avance
formal alguno respecto de la proteccion de nifios y nifias en los conflictos
armados por causa del reclutamiento, considerando adicionalmente que el
articulo 77, numeral segundo de este instrumento, al igual que la Convencién,

sélo prohibe la participacién de nifios y nifias menores de 15 afios de edad”?.

Cronoldégicamente hablando, como siguiente antecedente normativo que
prescribié esta practica, debe considerarse al Estatuto de Roma de la Corte
Penal Internacional”®, que en el articulo octavo (crimenes de guerra), sobre los
hechos de competencia de este tribunal para su juzgamiento, sefiala en el
literal b - violaciones graves de las leyes y usos aplicables en los conflictos
armados internacionales dentro del marco del derecho internacional -, numeral
xxvi, “Reclutar o alistar a nifios menores de quince afios en las fuerzas
armadas nacionales o utilizarlos para participar activamente en las

hostilidades;” y en el literal e — otras violaciones graves de las leyes y los usos

72 Protocolo | adicional a los Convenios de Ginebra de 1949 relativo a la proteccion de las victimas de los conflictos armados
internacionales. 1977: Articulo 77: “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 afios, las Partes en conflicto procuraran alistar en primer
lugar a los de mas edad.”.

73 CORTE PENAL INTERNACIONAL. Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional. Documento A/CONF.183/9, de 17 de julio de
1998.
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aplicables en los conflictos armados que no sean de indole internacional -,
numeral vii, sefala, “Reclutar o alistar nifos menores de quince afios en las
fuerzas armadas o utilizarlos para participar activamente en hostilidades”. No
obstante, conserva el limite de edad establecido desde los Protocolos

Adicionales a los Convenios de Ginebra precitados.

Respecto de este mismo tribunal, el documento ICC-ASP/1/3 de la Corte Penal
Internacional, sobre los elementos del Crimen de guerra de utilizar, reclutar o

alistar nifios en las fuerzas armadas (Articulo 8 2) b) xxvi)), sefiala:

“1. Que el autor haya reclutado o alistado a una 0 mas personas
en las fuerzas armadas nacionales o las haya utilizado para
participar activamente en las hostilidades.

2. Que esa 0 esas personas hayan sido menores de 15 afos.

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

4. Que la conducta haya tenido lugar en el contexto de un
conflicto armado internacional y haya estado relacionada con él.
5. Que el autor haya sido consciente de circunstancias de hecho

que establecian la existencia de un conflicto armado””“.

Debe resaltarse de los elementos de este crimen, descritos en el contexto de la
Corte Penal Internacional, en su acepcion de crimen de guerra, como se sefialé
anteriormente, que el limite para las victimas es hasta los 15 afios de edad, y
no los 18 como en otros instrumentos que seran estudiados a continuacion,
ademas de su adscripcidon a un conflicto armado internacional; sin embargo,
por no ser este un estudio sobre este tribunal, que no constituye un instrumento
de justicia transicional como se sefialé6 anteriormente, no se va a profundizar

sobre el andlisis de estos elementos.

74 CORTE PENAL INTERNACIONAL. Elementos de los Crimenes. Documento ICC-ASP/1/3, 2010. P. 255.
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Posteriormente, en el afio 1999, la Organizacion Internacional del Trabajo -
OIT — promulga el Convenio nimero 182 sobre las peores formas de trabajo
infantil, en donde en el articulo tercero, literal a), prescribe el reclutamiento. En

este sentido, afirma:

“ARTICULO 3

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

a) todas las formas de esclavitud o las practicas analogas a la
esclavitud, como la venta y el trafico de nifios, la servidumbre por
deudas y la condicién de siervo, y el trabajo forzoso u obligatorio,

incluido el reclutamiento forzoso u obligatorio de nifios para

utilizarlos en conflictos armados;

b) la utilizacion, el reclutamiento o la oferta de nifios para la
prostitucion, la produccibn de pornografia o actuaciones
pornograficas;

c) la utilizacion, el reclutamiento o la oferta de nifios para la
realizacion de actividades ilicitas, en particular la produccion y el
trafico de estupefacientes, tal como se definen en los tratados
internacionales pertinentes, y

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

moralidad de los nifios.”. (negrilla y subrayado fuera del texto).

Sin embargo, como se evidencia en el texto del articulo precitado, no se varia
de modo alguno la edad de prohibicion de esta practica definida en la
Convencion de los Derechos del Nifio, y adicionalmente se observa que, se
incurre en un equivoco al invocarse conceptualmente hablando, como una
categoria dentro de las peores formas de trabajo, y no como una forma de
violencia asociada a los conflictos armados. Esta categorizacion del
reclutamiento, pudo representar confusion respecto de la naturaleza de esta

practica, al considerarsele como una de las peores formas de trabajo, prescrita
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desde luego por el sistema de Naciones Unidas, que en conclusion, supuso

invisibilizarla como la atroz violencia que es.

Fue sdlo hasta el afio 2000, que la Asamblea General de las Naciones Unidas
prescribio esta practica de manera especifica a través del Protocolo Facultativo
de la Convencion sobre los Derechos del Nifio relativo a la participacion de
nifios en conflictos armados, ratificado por el Estado Colombiano mediante Ley
833 de 2003. Este instrumento, representa un importante avance formalmente
hablando, para la erradicacién de esta practica, en el sentido que prescribe el
reclutamiento y la utilizacion, como la participacion de cualquier ser humano
menor de 18 afios de edad, aumentando en 3 afios el término establecido en la

Convencion de los Derechos del Nifio.

Este protocolo, nace como una medida urgente y de rechazo por parte del
Sistema de Naciones Unidas durante los afios noventa, para evitar la presencia
de nifios y niflas soldado en los conflictos armados, como fue evidente por su
participacion, principalmente en la region del Africa Subsahariana, en los
conflictos que durante esta década ocurrieron en Liberia, Sierra Leona y
Ruanda’. Dentro de las prescripciones mas importantes de este Protocolo, se

consideran las siguientes:

“Articulo 1
Los Estados Partes adoptaran todas las medidas posibles para

que ningun _miembro de sus fuerzas armadas menor _de 18

afnos participe directamente en hostilidades.” (negrilla vy

subraya fuera de texto).

“Articulo 4

75 Para obtener mayor informacion sobre los antecedentes del Protocolo Facultativo de la Convencion sobre los Derechos del
Nifio relativo a la participacién de nifios en conflictos armadas, consultar en: http://www.humanium.org/es/facultativo-conflictos-
armados-2000/
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1. Los grupos armados distintos de las fuerzas armadas de

un Estado no deben en ninguna circunstancia reclutar o

utilizar en hostilidades a menores de 18 anos.

2. Los Estados Partes adoptaran todas las medidas posibles para
impedir ese reclutamiento y utilizacion, con inclusion de la
adopcion de las medidas legales necesarias para prohibir y

tipificar esas practicas.” (negrilla y subraya fuera de texto).

Debe considerarse que las prohibiciones de estos articulos, tienen un valor
adicional en el sentido de que, por una parte, proscriben la adscripcion de
cualquier ser humano menor de 18 afios a las fuerzas armadas de cualquier
Estado, y por otra parte, prohibe el reclutamiento y la utilizaciébn a cualquier
grupo armado — distintos a la fuerzas armadas de un Estado -, que se
complementan con la exigencia a los Estados de tomar las medidas legislativas

necesarias para prohibir dicha préctica.

Con posterioridad al Protocolo Facultativo, en el afio 2005, en el Consejo de
Seguridad de las Naciones Unidas, tiene desarrollo otro importante instrumento
para la erradicacién de esta practica — entre otras formas de violencia que
afectan a nifios y nifias en el marco de los conflictos armados -, que bajo la
forma de una Resolucién, en este caso, la nimero 1612, vincula al Secretario
General de las Naciones Unidas, en el desarrollo de un sistema de monitoreo y
supervision de la situacion de los nifios y nifias victimas de los conflictos
armados, de manera que los Estados acepten y reconozcan este mecanismo y
desarrollen acciones eficaces para la prevencion de dichas violencias como
para la atencion de nifios y niflas victimas de las mismas. Esta resolucion,
direcciona su labor de vigilancia, no solo al reclutamiento y la utilizacion de

nifios y nifias, sino también a las siguientes infracciones graves:

e Asesinato y la mutilacion de nifios y nifias.

e Ataques contra escuelas y hospitales.

76 NACIONES UNIDAS. Resolucién 1612, aprobada por el Consejo de Seguridad en su 52352 sesion, celebrada el 26 de julio de
2005.

58



¢ Violacién de nifios y su sometimiento a otros actos graves de violencia
sexual.
e Secuestro de nifios y nifas.

e Denegacién de acceso a la asistencia humanitaria.

El mecanismo de seguimiento instaurado por esta Resolucion - reconocido y
aceptado por el Gobierno colombiano en el afio 2008 -, surge a partir del
reconocimiento de las graves violencias de las que son NNA victimas en el
marco de los conflictos armados en el mundo: “Observando que se ha
avanzado en la proteccion de los nifios afectados por conflictos armados,
especialmente en los aspectos de la promocién y la formulacién de normas y
principios, pero observando auln con profunda preocupacion que en general no
ocurre asi en el terreno, donde las partes en conflicto siguen contraviniendo
con impunidad las disposiciones del derecho internacional aplicable relativo a

los derechos y a la proteccion de los nifios en los conflictos armados””’.

Como se observa, el reclutamiento ilicito constituye una practica violatoria del
DIH en contra de nifios, nifias y adolescentes, cuyos antecedentes mas
recientes, desde la perspectiva de su conceptualizacién, se encuentran
definidos en los Principios de Parfis (2007)’®, que aunque no es instrumento
reconocido por el Estado Colombiano en su Derecho Interno, ni es vinculante
desde esta perspectiva - no tiene rango de Convencion o Protocolo -,
constituye una guia que otorga elementos para la caracterizacion vy
conceptualizacién de esta grave violacion a los derechos humanos de nifios y

nifias, en los siguientes términos:

“2.4 “Reclutamiento”, se refiere a la conscripcion o alistamiento
obligatorio, forzado y voluntario de nifios y nifias a cualquier tipo

de grupo o fuerza armada.

77 Ibid. P.1.

78 Adoptados en el marco de la conferencia internacional “Liberemos a los nifios de la guerra” celebrada en Paris en febrero de
2007, convocada por la presidencia del gobierno de Francia, la direccion general de UNICEF y la oficina del representante especial
del Secretario General de las Naciones Unidas para los nifios y los conflictos armados.
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2.5 “Reclutamiento o utilizacién ilegal” es el reclutamiento o
utilizacion de niflos y nifias que estan por debajo de la edad
estipulada en los tratados internacionales aplicables a las fuerzas
0 grupos armados en cuestion o dentro de las normas nacionales

aplicables.”

En conclusion, aunque el Estado Colombiano ha ratificado la mayoria de
instrumentos de proteccion referidos anteriormente, se evidencia que existe
una brecha entre lo formalmente reconocido y lo que empiricamente se

evidencia, tal como se expondré en el Ultimo aparte de este capitulo.

2.2. La proscripcion del reclutamiento en el marco del derecho
interno Colombiano e instrumentos juridicos para la proteccion

de estas victimas.

El Estado colombiano, ademas de incorporar, formalizar y ratificar instrumentos
internacionales de proteccion de la infancia como los considerados en el aparte
anterior, ha desarrollado preceptos juridicos con diferentes propdésitos, que han
pretendido, desde penalizar el reclutamiento como delito, hasta desarrollar
medidas de proteccion a favor de los NNA victimas, como se advertira en este

aparte.

En este orden, a continuacion se expondra toda la legislacion relativa al
reclutamiento ilicito en los términos planteados, iniciando con las normas de
caracter penal que lo prescriben y finalizando con aquellas que definen
medidas dirigidas a su proteccién y/o prevencion, donde se incluyen aquellas

normas que han creado programas para la atencion a estas victimas.

El Cddigo Penal Colombiano, (ley 599 de 2000, articulo 162), tipifica el

reclutamiento y la utilizacion en los siguientes términos:
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“Articulo 162. 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, incurrird en prision de seis
(6) a diez (10) aflos y multa de seiscientos (600) a mil (1.000)

salarios minimos legales mensuales vigentes.

El articulo precitado, respecto al alcance del tipo penal, particularmente sobre
la obligatoriedad o voluntariedad del sujeto pasivo del tipo penal de hacer parte
del grupo armado, entre otros cargos, fue declarado exequible a través de la
Sentencia de la Corte Constitucional C — 240 de 2009, considerando que, aun
ante una eventual voluntariedad del nifio, nifia o adolescente de hacer parte de
este, debe considerarse esta practica como prescrita a favor de el/la
adolescente. Sefnala el fallo en su transcripcion literal que, “En lo que respecta
a los demas grupos armados, se resalta que en ninguna circunstancia ellos
pueden reclutar o utilizar menores de 18 afios en las hostilidades, lo que
supone que incluso ante la eventual voluntariedad del nifio o adolescente de
incorporarse a esas filas, su reclutamiento o utilizacién estaria proscrito””®,
aseveracion que tiene consecuencias de orden procesal penal, ya que, debe
reconocerse en los NNA su condicion de victimas, aunque haya mediado su
voluntad de pertenecer al grupo armado, circunstancia que aclara
posteriormente respecto de su cualificacion, cuando afirma que “en la
legislacion nacional, los menores no tienen capacidad para obligarse
estrictamente en decisiones que generen efectos juridicos, por lo que la
voluntad de admision o ingreso no puede ser considerada un motivo de

atipicidad, menos cuando ni siquiera esta previsto en la norma.”®.

Debe destacarse de este fallo, otro elemento que permite reforzar la

interpretacion dogmatica del contenido y alcance del articulo 162 precitado, en

79 Sentencia C-240/09. Expediente D-7411: Demanda de inconstitucionalidad en contra del articulo 14 (parcial) de la Ley 418 de
1997, “Por la cual se consagran unos instrumentos para la busqueda de la convivencia, la eficacia de la justicia y se dictan otras
disposiciones” y del articulo 162 de la Ley 599 de 2000, “Por la cual se expide el Cédigo Penal”. Magistrado Ponente: Dr. Mauricio
Gonzalez Cuervo. P. 49.

80 Ibid., p. 66.
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el sentido que, a partir de los referentes definidos en los Protocolos | y Il
adicionales a los convenios de Ginebra, reconoce que los NNA, en el marco de
los conflictos, son titulares de una doble proteccion: “en su calidad de civiles
afectados por las hostilidades y como sujetos vinculados a ellas en conflictos
armados internacionales y no internacionales, de acuerdo con los articulo 77
del Protocolo | y al articulo 4° del Protocolo Il adicionales a los Convenios de

Ginebra,

Por ultimo, esta sentencia recuerda al Estado el deber y compromiso, al
suscribir estos instrumentos internacionales, de tomar las medidas legislativas
requeridas para sancionar y juzgar a los responsables de cometer infracciones
contra estos instrumentos. Debe reconocerse en esta misma linea
argumentativa, que a través de la Sentencia C-203 de 2005 de este mismo
tribunal, se sefiala, respecto de la proteccion juridica de los NNA combatientes
en el marco del derecho internacional, que “Existen cinco ambitos dentro de los
cuales los menores de edad que participan en conflictos armados son sujetos
de especial proteccion: (a) el Derecho Internacional de los Derechos Humanos
y el Derecho Penal Internacional, (b) el Derecho Internacional Humanitario, (c)
el Derecho Laboral Internacional, (d) las decisiones adoptadas por 6rganos de

las Naciones Unidas y (e) el derecho constitucional y legal colombiano”®?.

Subraya y aclara el tribunal constitucional en la sentencia precitada que, tanto
en el escenario del derecho internacional como en el derecho interno
colombiano, se penaliza que nifios, niflas y adolescentes sirvan al grupo
armado y/o tomen parte de estos, independientemente de las tareas que
ejecuten al interior del mismo, bajo el entendido que, cualquiera que sea la
modalidad de vinculacion al grupo, “(...) se subsume en el concepto de
admisién o ingreso de los menores a los grupos armados irregulares, en que el
ingreso significa la participacion en las actividades del grupo, sin que se

especifique si se hace en calidad de combatiente o no, lo que amplia ain mas

81 Ibid., p.40.

82 Sentencia C-203/05. expediente D-5366. Demanda de inconstitucionalidad contra el paragrafo 2 del articulo 19 de la Ley 782 de
2002 “Por medio de la cual se prorroga la vigencia de la ley 418 de 1997, prorrogada y modificada por la ley 548 de 1999 y se
modifican algunas de sus disposiciones”. Magistrado Ponente: Dr. Manuel José Cepeda Espinosa. P.80.
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la proteccion que el derecho internacional plantea para los nifios o nifas, ya
que cualquier menor que forme parte de los grupos armados,

independientemente del tipo de actividades que realice en ellos”®.

Estas aclaraciones sobre el sentido y alcance de la tipificacion del
reclutamiento ilicito, indica el fallo, son coherentes con los estandares definidos
en las normas internacionales, expuestos también en este capitulo; sin
embargo, en este mismo se evidenciara a través del ejercicio de
caracterizacion que se expondrd mas adelante, cudl ha sido su eficacia

respecto de la investigacion y juzgamiento de estas conductas.

Sin embargo, debe anotarse que al margen de las dos definiciones precitadas,
de manera general nos encontramos ante una forma especifica de violencia
que es perpetrada en contra de NNA como sujetos pasivos y que tiene como
fin, vincularlos a cualquier grupo o fuerza armada, que a efecto de delimitar la
condicion del sujeto activo de este delito, respecto de su caracter de actor
armado - grupo armado organizado al margen de la ley segun la legislacion
colombiana -,%* en este escrito son denominados como grupos armados no
estatales® por considerarse esta definicion mas completa y coherente con los

instrumentos de proteccidn definidos en el marco del DIH.

El reclutamiento ilicito, para efectos de este escrito, debe ser denominado
como reclutamiento y utilizacién, en los términos definidos en la resolucién
1612 (2005) del Consejo de Seguridad de Naciones Unidas precitada, por ser
esta la acepcion mas amplia, ya que incorpora en una misma categoria, el
reclutamiento como enlistamiento en un grupo armado estatal o no estatal —

pertenencia -, bajo la figura tradicional del nifio/nifia con fusil y uniforme, y de

83 Ibid., p. 66.

84 Segun el articulo primero de la ley 975 de 2005, paragrafo segundo, “Se entiende por grupo armado organizado al margen de la
ley, el grupo de guerrilla o de autodefensas, o una parte significativa e integral de los mismos como bloques, frentes u otras
modalidades de esas mismas organizaciones, de las que trate la Ley 782 de 2002”.

85 Segun la Guia de las Naciones Unidas para las negociaciones humanitarias (2006), se entiende por grupos armados no estatales
son aquellos que “tienen el potencial de emplear armas en el uso de la fuerza para alcanzar objetivos politicos, ideoldgicos o
econdémicos; no estdn dentro de las estructuras militares formales de los Estados, alianzas entre Estados u organizaciones
intergubernamentales; y no son controlados por el Estado o Estados en que opera”.
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otra parte, refiere también a cualquier forma de utilizacion, como prestacion de
servicios a traveés de labores de inteligencia, como vehiculos para transportar o
llevar armas, sustancias ilegales, entre otras, trazadas en la Sentencia C 240
de 20009.

De este modo, se afirma que el reclutamiento y la utilizacién, constituye una
practica de violencia generalizada y sistematica en contra de nifios, nifias y
adolescentes en nuestro pais, ademas de una estrategia de guerra que, a
diferencia de otras formas de violencia perpetradas por estos grupos, persigue
fines claros respecto de su fortalecimiento militar, estratégico y de control
territorial; sin embargo, debe observarse que, la Corte Constitucional
Colombiana a través de la sentencia C-240 de 2009, respecto de la acepcién

de este delito como un crimen de guerra, realiza las siguientes observaciones:

“‘En la configuracion del delito internacional correspondiente -crimen de
guerra-, se ubican en concreto tres elementos de tipificacion pertinentes: (i)
que el sujeto activo del delito sea el Estado o los grupos armados ilegales;
(i) que los sujetos pasivos sean los menores de 15 afios; y (iii) que las
conductas proscritas sean el reclutamiento o alistamiento y utilizacion de

menores para la participacion en las hostilidades”.

Lo anterior, permite concluir que desde el punto de vista conceptual, el
reclutamiento y la utilizacion constituye, ademas de un delito, tipificado por el
codigo penal colombiano (ley 599 de 2000), una préctica lesiva y prescrita por
el Derecho Internacional Humanitario, tal como se dispuso desde el Protocolo
Facultativo de la Convencion sobre los Derechos del Nifio (Ley 833 de 2003),
aplicable a los conflictos armados internacionales y no internacionales, y un
crimen de guerra, reconocido por el Estatuto de Roma y reconocido por la

Corte Constitucional Colombiana.

En el marco del derecho interno colombiano, otras normas de caracter no

penal, prescriben el reclutamiento y la utilizacion de NNA y desarrollan planes y
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programas para la atencion a estas victimas. Dentro de estas, deben

considerarse:

Ley 548 de 1999: "Por medio de la cual se prorroga la vigencia de la Ley
418 del 26 de diciembre de 1997 y se dictan otras disposiciones”, sefala
en su articulo segundo que, “Los menores de 18 afos de edad no seran
incorporados a filas para la prestacion del servicio militar. A los
estudiantes de undécimo grado, menores de edad que, conforme a la
Ley 48 de 1993, resultaren elegidos para prestar dicho servicio, se les
aplazara su incorporacién a las filas hasta el cumplimiento de la referida
edad”, prescripcion que constituye una garantia para que ninguna
persona menor de 18 afios, sea vinculada, en este caso al Ejército
Colombiano a través de la prestacion del servicio militar obligatorio, que
para efectos de este estudio y con el fin de diferenciarlo de los grupos
armados ilegales, puede denominarse como grupo armado estatal,
prohibicibn que es coherente con las normas internacionales ya

aludidas.

Ley 418 de 1997: “Por la cual se consagran unos instrumentos para la
bdsqueda de la convivencia, la eficacia de la justicia y se dictan otras
disposiciones”, sefiala en su articulo 17, la obligacion del Instituto
Colombiano de Bienestar Familiar de prestar “(...) asistencia prioritaria a
los menores de edad que hayan quedado sin familia o que teniéndola,
ésta no se encuentre en condiciones de cuidarlos por razon de los actos
a que se refiere el presente titulo. EI Gobierno Nacional apropiara los
recursos presupuestales al Instituto Colombiano de Bienestar Familiar
para el desarrollo de este programa”, a lo que adicionalmente sefala en
su paragrafo que, “gozaran de especial proteccidon y seran titulares de
todos los beneficios contemplados en este titulo, los menores que en
cualquier condicion participen en el conflicto armado interno”, lo que
representa un deber de proteccion a los nifios, nifias y adolescentes

victimas en el marco del conflicto, en cabeza del ICBF, entidad que a
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través de una resolucion interna, creo en el afio de 1999, el programa de
atencién a nifios, nifias y jovenes desvinculados de los grupos armados
organizados al margen de la Ley a cargo del ICBF, que desarrolla
actividades de capacitacion, asistencia psicosocial, prevencion vy

proteccion.

Ley 975 de 2005 -ley de justicia y paz-: “por la cual se dictan
disposiciones para la reincorporacion de miembros de grupos armados
organizados al margen de la ley, que contribuyan de manera efectiva a
la consecucion de la paz nacional y se dictan otras disposiciones para
acuerdos humanitarios”, respecto de los requisitos definidos para que las
personas desmovilizadas en este proceso, lograran los beneficios
contemplados en esta ley, en el articulo 10, numeral tercero, “Que el
grupo ponga a disposicion del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar
la totalidad de menores de edad reclutados”, y adicionalmente, en el
marco de la sentencia de constitucionalidad de esta ley C — 370 de
2006, establecio que, quien no confesara el delito de reclutamiento ilicito
en el marco de las versiones libres, y que luego se comprobara haber

faltado a esta verdad, ocasionaria pérdida de los beneficios de esta ley.

Ley 782 de 2002: “Por medio de la cual se prorroga la vigencia de la Ley
418 de 1997, prorrogada y modificada por la Ley 548 de 1999 y se
modifican algunas de sus disposiciones”, instrumentos que a su vez
definen medidas especificas para la busqueda de la convivencia, entre
otras disposiciones, precisa en su articulo 6, que a su turno modifica el
articulo 15 de la ley 418 de 1997, que se consideraran victimas de la
violencia politica, ademas de aquellas que sufrieren perjuicios en su
integridad personal o bienes a causa de ataques terroristas, combates,
secuestros y masacres, también “(...) toda persona menor de edad que
tome parte en las hostilidades”.
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Ley 1098 de 2006: “por la cual se expide el Codigo de la Infancia y la
Adolescencia”, ademas de definir normas de caracter sustantivo como
procesal que pretenden garantizar la proteccion integral a la infancia
como la garantia de los derechos de nifios, nifias y adolescentes, define
en su articulo 20, un catalogo de formas de violencia y de situaciones de
riesgo respecto de las cuales los nifios y nifias son titulares de
proteccion, en cuyo numeral 7 se sefiala de manera expresa al
reclutamiento como una de estas. El numeral referido, sefala
expresamente: “7. El reclutamiento y la utilizacion de los nifios por parte
de los grupos armados organizados al margen de la ley”, y en el articulo
41, sobre las obligaciones del Estado y en el marco del cumplimiento de
sus funciones en los ambitos nacional, departamental, distrital y
municipal, en el numeral 30, sefala dentro de estas, “30. Protegerlos
contra la vinculacion y el reclutamiento en grupos armados al margen de

la ley”.

Especial énfasis debe considerarse respecto de la prescripcion del
articulo 187 de esta ley — 1098 de 2006-, que consagra una garantia de
proteccion a estas victimas de caracter procesal, en el sentido de
sefalar que, en el marco del Sistema de Responsabilidad Penal
Adolescente —SRPA -, la medida de privacion de la libertad en centro de
atencion especializada, aplicable a adolescentes entre 16 y 18 afios, al
margen de la responsabilidad penal que se les pueda atribuir a través de
este sistema, expresamente indica que, “En los casos en que el
adolescente haya sido victima del delito de constrefiimiento de menores
de edad para la comisién de delitos o reclutamiento ilicito no se aplicara
privacion de la libertad.”, disposicion normativa que constituye una
garantia frente a la valoracion que de estas victimas se pueda realizar
en su condicidon de victimario, respecto de la cual debe prevalecer su
condicion de victima, lo que no significa que su condicion de victimario
sea liberada, situaciéon que fue aclarada por la Corte Constitucional a
través de la sentencia C-203 de 2005 (M.P. Manuel José Cepeda
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Espinosa), segun la cual, ante el hecho de que estas o estos
adolescentes tengan la condicidn de victimas y victimarios, susceptibles
de la accion penal del Estado, no es factible excluir su responsabilidad
penal, “(...)Excluir de entrada todo tipo de responsabilidad penal por
estas conductas cometidas durante el conflicto, con base en el hecho del
reclutamiento forzoso del que dichos menores han sido victimas y sin
prestar la debida atencion a las circunstancias de cada caso y de cada
menor en particular, constituye en la practica un desconocimiento de los

derechos de las otras victimas generadas a su vez por tales actos”.

Ley 1448 de 2011: “por la cual se dictan medidas de atencion, asistencia
y reparacion integral a las victimas del conflicto armado interno y se
dictan otras disposiciones”, contempla dentro de su estructura normativa
— titulo VII -, disposiciones especificas relativas a la proteccion integral
de nifios, nifias y adolescentes victimas — articulo 181 a 191 -, dentro de
los cuales son considerados las victimas de reclutamiento ilicito. En este
sentido, dispone en su articulo 181, numeral tercero, que los nifios,
nifias y adolescentes victimas de este delito, como de desplazamiento
forzado, minas antipersonales y municiones sin explotar, tienen derecho
a la proteccion contra toda forma de violencia, a la verdad, la justicia y la
reparacion y al restablecimiento de sus derechos.

Por su parte, el articulo 184 — derecho a la indemnizacién -, sefiala que,
NNA victimas de reclutamiento ilicito, entre otros hechos, pueden
acceder a esta, segun el paragrafo segundo de este articulo, siempre
que se hayan desvinculado del “grupo armado organizado al margen de
la ley”, siendo menores de edad, para lo cual, “Los padres, o en su
defecto, el defensor de familia, podran elevar la solicitud, como
representantes legales del nifio, nifia o adolescente, de la indemnizacion
a la que estos tengan derecho”; a lo cual se suma la consideracion del
articulo 190 que sefala que,” Los nifios, nifias y adolescentes victimas

del delito de reclutamiento ilicito podran reclamar la reparacion del dafio,
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de acuerdo con la prescripcion del delito consagrada en el articulo 83 del
Caodigo Penal”, lo que significa que, estas victimas tendran como tiempo
limite para elevar esta solicitud, el término de prescripcion sefialado en

este articulo, que en este caso es de 20 afos.

e Decreto 4690 de 2007: “Por el cual se crea la Comisién Intersectorial
para la prevencion del reclutamiento y utilizacion de nifios, nifias,
adolescentes y jévenes por grupos organizados al margen de la ley”,
que tiene como fin, segun su articulo primero “articular y orientar la
ejecucion de las acciones para prevenir el reclutamiento y utilizacién de
nifos, nifias, adolescentes y jovenes por grupos organizados al margen
de la ley;” a través de la promocién, garantia y cumplimiento de sus
derechos, la ejecucion de una politica publica de proteccién integral, y el
“(...) fortalecimiento institucional, social y familiar para reducir los
factores de riesgo que dan lugar al reclutamiento y utilizacion de esta
poblacion”. Esta comisién, es coordinada por una Secretaria Técnica,
que a través del decreto 0552 del 15 de Marzo de 2012, esta en cabeza

del Programa Presidencial de Derechos Humanos.

e Documento CONPES 3673 de 2010: “Politica Publica de Prevencion del
Reclutamiento y Utilizacion de Nifias, Nifios y Adolescentes por parte de
los grupos Armados Organizados al Margen de la Ley y de Grupos
Delictivos Organizados”. Este documento, ademas de incorporar en su
marco de referencia normativo, todos los instrumentos internacionales
de proteccion a la infancia en el marco del derecho internacional de los
derechos humanos como del derecho internacional humanitario, tiene
como objetivo “Prevenir el reclutamiento y utilizacién de nifios, nifias y
adolescentes por parte de grupos armados organizados al margen de la
ley y de grupos delictivos organizados, garantizando la prevalencia y
goce efectivo de los derechos y la proteccion integral por parte de la

familia, la sociedad y el Estado”®.

86 COLOMBIA. DEPARTAMENTO NACIONAL DE PLANEACION. Consejo Nacional de Politica Econémica y Social. Bogota: 2010. p.86.
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Este documento de politica pulblica, ademas de precisar
responsabilidades especificas en cada una de las 23 entidades
gubernamentales y estatales con responsabilidades en la proteccion de
la infancia, define un plan de accion para la prevencion del reclutamiento
como tres rutas para su prevencion: ruta de prevencion temprana, ruta

de prevencién urgente y ruta de proteccion en prevencion.

La aplicacién de estas rutas, corresponde a las autoridades municipales
— alcaldias, personerias y autoridades policivas -, que de manera
articulada con el Instituto Colombiano del Bienestar Familiar, por medio
de sus oficinas regionales, deben garantizar la proteccion integral de
NNA en riesgo o amenaza de reclutamiento. Estas rutas, se describen a

continuacion:

Ruta de prevencion temprana: “Esta ruta hace referencia a situaciones
en las cuales el Estado, la sociedad y la familia adoptan “todas las
medidas necesarias para garantizar el ejercicio y proteccion de los
derechos de los nifios, niflas y adolescentes, con el fin de minimizar o
enfrentar los factores que potencian su vulnerabilidad frente a diferentes

violaciones a los derechos de los nifios, nifias y adolescentes™’.

Ruta de prevenciéon urgente: “cuando aun no existen sefialamientos
sobre familiares o personas determinadas, sino que se cierne una
amenaza colectiva (...) sobre dicha amenaza deben iniciarse acciones
urgentes lideradas por autoridades publicas o indigenas segun el caso,
presente en el municipio, en conjunto y articulacion con lideres

comunitarios, con familia o con la comunidad educativa, entre otras”8®

Ruta proteccidén en prevencion: “hace referencia a situaciones en las

cuales es altamente probable que se presente la vulneracion del

87 Ibid., p. 15.
88 Ibid., p. 15.

70



derecho a ser protegidos contra el reclutamiento y utilizacion por las
circunstancias del contexto. Se trata de hechos concretos y especificos
contra un nifio, nifla y adolescente determinado, individualizado y
personalizado que se presenta en la cotidianidad y anuncian la situacion

de vulneracion™®,

A manera de conclusion, se afirma que el Estado colombiano, desde el punto
de vista formal, cuenta con una institucionalidad que ha desarrollado un
sistema normativo con medidas de proteccion a la infancia victima del conflicto,
y evidencia una evolucién en el sentido que, las garantias establecidas a favor
de estas victimas, pretenden ser cada vez mas amplias, ya que como se
observa, inicid desde la tipificacion del reclutamiento, hasta el reconocimiento

de los derechos a la verdad, la justicia y la reparacion.

Sin embargo, este cuerpo normativo, no emergio como producto de un analisis
sistematico, sino como resultado de coyunturas particulares que obligaron al
legislador de turno, a producir normas en momentos bajo circunstancias
especiales particulares. Ejemplo de ello, es la ley 975 de 2005 que emergio en
el marco de un proceso de justicia transicional, donde se incorporaron algunos
elementos relacionados con la proteccion de la infancia; o la ley 1448 de 2011,
gue aungque cuenta con un capitulo especifico para abordar los asuntos de
infancia, sus prioridades se concentraron en conjurar las necesidades de
reparacion de las victimas del conflicto armado. Como se constaté en este
aparte, la mayoria de desarrollos normativos tuvieron lugar entre el afio 2000 y
el afio 2010, con posterioridad a las Observaciones finales del Comité de los
Derechos del Nifio al Estado colombiano del 2000, - documento
CRC/C/15/Add.137-, a través del cual el Sistema de Naciones Unidas expresa
su profunda preocupacion respecto al estado de desproteccién de la infancia
en Colombia y la necesidad de generar un marco de proteccién que garantice

de manera mas efectiva sus derechos.

89 Ibid., p. 15.
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De este modo, puede afirmarse que el Estado colombiano cuenta con un
cuerpo normativo de proteccion a la infancia, que aln se encuentra en proceso
de ajuste y aplicacion y que, infortunadamente, como se observara en el
capitulo tercero de este trabajo, no ha garantizado de manera eficaz los
derechos de los nifios y niflas victimas de reclutamiento, por lo menos en lo
que respecta a la situacion de los NNA vinculados a grupos armados no
estatales que se desmovilizaron a través del proceso de justicia transicional

que tuvo lugar a partir de la promulgacion de la ley 975 del afio 2005.

2.3. Caracterizacion del fenédmeno del reclutamiento y la

utilizacion en Colombia.

Las fuentes de informacion que permiten caracterizar el reclutamiento y la
utilizacion en Colombia tanto cuantitativa como cualitativamente, asi como su
impacto y afectacion en la infancia y la adolescencia, pueden clasificarse en
tres grupos: el primero, corresponde a la informacién suministrada por fuentes
gubernamentales, principalmente por el ICBF, la Secretaria Técnica de la
Comision Intersectorial para la Prevencion del Reclutamiento y la Defensoria
del Pueblo; el segundo, refiere a la informacion producida por organizaciones
no gubernamentales; y el tercero, refiere a la informacion que cualifican y
cuantifican algunas agencias del Sistema de Naciones Unidas, particularmente
el Fondo para la Infancia de las Naciones Unidas — UNICEF -, fuentes cuya

informacion mas reciente referiremos en este aparte.

El proceso de indagacion que arrojo6 como resultado la informacion que a
continuacion se va a exponer, como propuesta de caracterizacion de este
fendmeno, es resultado del analisis de fuentes de informacion obtenida en los
tres escenarios referidos, y se realizdé a partir del afio 2000, ya que en esta
fecha tuvo promulgacion la ley 599 del 2000 - cddigo penal -, que tipifico esta
conducta, momento que marca el punto de partida de una década en la que

tuvo desarrollo cierta institucionalidad, que también se evidencié en el marco
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normativo ya descrito, con responsabilidades especificas en la atencién y

proteccion a estas victimas.

2.3.1. El reclutamiento y la Utilizacidén segun la informacion

proveniente de las Agencias del Sistema de Naciones Unidas.

Sobre la informacién hallada y producida en el marco de las agencias del
Sistema de Naciones Unidas, se destacan los informes del Secretario General
de las Naciones Unidas, que exhiben la gravedad respecto a la situacion de la
infancia y la adolescencia victima en el marco del conflicto y especialmente, del

reclutamiento y la utilizacion.

El documento de Observaciones finales del Comité de los Derechos del Nifio:
Colombia (CRC/C/15/Add.137, del afio 2000), en el aparte sobre la situacion de

la infancia victima sefiala:

“65. ElI Comité estd hondamente preocupado por el efecto sumamente
negativo del conflicto armado en todos los nifios, incluidos los nifios que
han participado en las hostilidades, y por la seria amenaza que ello
constituye para su derecho a la vida, la supervivencia y el desarrollo y el
grave traumatismo psicoldgico que ello les inflige. También se ha
expresado inquietud por la falta de una politica nacional que garantice la

reintegracion social de los nifios desmovilizados”®.

Y acto seguido, agrega:

“66. El Comité insta al Estado Parte a que tome medidas efectivas para
gue se libere y desmovilice a todos los nifios raptados y combatientes y
para que se rehabilite y reintegre a éstos en la sociedad. EI Comité

recomienda ademas que el Estado Parte dicte, y aplique estrictamente,

90 NACIONES UNIDAS. Comité de los Derechos del Nifio: Colombia. Informe CRC/C/15/Add.137. 2000. p. 11.
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normas leqgislativas que prohiban el reclutamiento futuro de nifios por

cualquier clase de grupo™-.

De lo anterior, conjuntamente con la preocupacion del Comité de los Derechos
del Nifio, respecto de la violencia de la que son victimas nifios y nifias en el
marco del conflicto en Colombia, sobresale el llamado de atencion al Estado
Colombiano para que desarrolle programas para la atencion a estas victimas, y
para que garantice la desmovilizacion de los nifios y niflas victimas de

reclutamiento.

Continuando con la linea de pronunciamientos de las agencias del Sistema de
Naciones Unidas, deben destacarse los informes del Secretario General de

este organismo sobre las repercusiones del conflicto en la infancia:

El primer informe, denominado, “Informe de la visita a Colombia del
Representante Especial del Secretario General sobre la repercusion de los
conflictos armados en los nifios” (E/CN.4/2000/71), en el aparte especifico
sobre la situacion en Colombia (parrafos 60 a 71), sefial6é que, luego de la visita
que el representante especial de este 6rgano hiciera en el mes de junio de
1999 a Colombia, en medio del proceso de negociacién de paz que el gobierno
de entonces, en cabeza del presidente Andrés Pastrana Arango, estaba
desarrollando con el grupo armado Fuerzas Armadas Revolucionarias de
Colombia — FARC -, para lo cual habia dispuesto del despeje de una extensién
de 42.000 kilbmetros cuadrados comprendiendo territorios de cinco municipios
del oriente del pais — zona de despeje de San Vicente del Caguan -, este
solicité de manera directa a este grupo armado, que pusiera fin al reclutamiento
de nifos, niflas y adolescentes. En su literalidad, el informe del Secretario

General, sefialo:

“68. El Representante Especial rogd a las FARC que pusieran fin al

reclutamiento y la utilizacion de nifios. Las FARC aceptaron y anunciaron

91 Ibid., p.11.
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que en adelante no admitirian ni reclutarian a personas de menos de 15
afios de edad; posteriormente emitieron un comunicado publico en que
confirmaban este compromiso.

69. El Representante Especial instd a las FARC a desmovilizar a todos
los menores que se hallaban en sus filas. Las FARC se manifestaron
dispuestas a considerar en conjunto con las Naciones Unidas Yy
organizaciones no gubernamentales pertinentes un proceso y marco para
la posible desmovilizacidn y rehabilitacion de los jovenes de menos de 15

afios que actualmente se hallaban en sus filas™ .

Como se logra evidenciar a través de este informe, las FARC, en el marco de
este proceso de negociacion, admiti6 publicamente tener en sus filas a
personas menores de 18 afios de edad; sin embargo, este grupo armado lo
admitia como una practica valida a partir de los 15 afios de edad. Respecto a
las implicaciones del proceso de negociacibn con este grupo en aquel
entonces, este enviado especial indicd que el gobierno habia accedido a dar
prioridad a las necesidades y proteccién de la infancia, en el proceso de paz
que resultara de tal didlogo; sin embargo, es conocido que este proceso se
levant6 el dia 21 de febrero de 2002 sin lograr acuerdo alguno.

Por otra parte, el representante manifestdé su preocupacion por la vinculacion
de personas menores de 18 afios en las filas del Ejército Nacional, a lo que el
gobierno nacional se comprometié a disefiar una nueva politica, segun el
parrafo numero 62 de este informe, “(...) de no reclutar a jovenes de menos de
18 afios en las fuerzas armadas y de iniciar el proceso de adaptacién de la

legislacién necesaria”.

El segundo informe del Secretario General de las Naciones Unidas (A/67/845—
S/2013/245), publicado el 15 mayo de 2013, en donde se reportd informacion

producto del seguimiento a la situacion sobre los nifios y los conflictos armados

92 ORGANIZACION DE LAS NACIONES UNIDAS. Comisién de Derechos Humanos. “Informe de la visita a Colombia del
Representante Especial del Secretario General sobre la repercusién de los conflictos armados en los nifios (E/CN.4/2000/71).
Parrafos 68 y 69.
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en Colombia, presentd informacion mas elaborada que la registrada en el afio
2000, ya que contd con el apoyo de un equipo de trabajo que en el marco de la

Resolucidon 1612 de 2005 del Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas.

Este informe, monitoreo y registro situaciones de violencia contra nifios y nifias
en el marco del conflicto, equipo conformado por, representantes de todas las
oficinas del Sistema de Naciones Unidas en Colombia, representantes de
organizaciones no gubernamentales y por la Defensoria del Pueblo, en

representacion del Estado Colombiano.

Sobre la situacién respecto del reclutamiento y la utilizacion, el informe sefalo:

“165. Aunque el reclutamiento y el uso de nifios todavia no se denuncian
lo suficiente en Colombia, las Naciones Unidas verificaron 81 casos de
reclutamiento y uso de nifios por grupos armados en 25 departamentos y
en Bogota, incluidos 58 nifios por parte de las FARC-EP y 17 por el ELN.
En julio de 2013 se documentaron ocho casos de reclutamiento de nifios
indigenas por las FARC-EP en el departamento del Cauca. En diciembre,
en Antioquia, un nifio de 15 afios fue reclutado por las FARC-EP durante
una cesacion del fuego declarada. Ademas, el Instituto Colombiano de
Bienestar Familiar document6 que 342 nifios (114 nifias y 228 nifios)
fueron separados de grupos armados en 2013, lo que representaba un
aumento significativo con respecto a los 264 nifios separados de grupos
armados en 2012. De estos nifios, 261 habian sido reclutados por las
FARC-EP, 65 por el ELN, 15 por grupos armados que aparecieron
después de la desmovilizacion del grupo paramilitar Autodefensas Unidas

de Colombia y uno por el Ejército Popular de Liberacion”.

Entre tanto, debe destacarse que por primera vez, un informe de esta
naturaleza, producido en el marco del Consejo de Seguridad de Naciones
Unidas, con el aval del Secretario General de las Naciones Unidas, hace

alusioén directa a este crimen desde el punto de vista cuantitativo - nimero de
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casos registrados-, entre otras violencias, por reclutamiento y utilizacién, con
independencia del actor que la perpetra, esto es, si se trata de un actor armado
estatal o no estatal, asi como del subregistro de casos no denunciados y por
otro lado, debe resaltarse que estos informes, no solo tienen pretensiones de
registro frente a infracciones en contra de la infancia en el marco del conflicto,
sino también reportan informacion que permiten evaluar la respuesta del
Estado respecto a la gestion de las autoridades responsables para su

prevencion, como se observa a continuacion:

“181. Si bien el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar ha separado
por lo menos a 5.075 nifios de grupos armados no estatales, hasta el
momento solo se han dictado 25 penas por el reclutamiento de nifios, 3
en virtud de la Ley de Justicia y Paz (Ley num. 975 de 2005) y 22
dispuestas por la Unidad Nacional de Derechos Humanos de la Fiscalia
General de la Nacién. Pese a los esfuerzos realizados por el Gobierno de
Colombia, los nifios siguieron experimentando dificultades para acceder a
la justicia, y la impunidad por las violaciones contra los nifios siguié siendo

motivo de preocupacion”.

Especial preocupacion manifiesta este aparte respecto de la respuesta de la
justicia colombiana en casos de reclutamiento, dado que, de 5.075 casos
registros por el ICBF a través de su programa especializado para la atencion a
la nifiez desvinculada (desde el afio 1999), a la fecha de presentacién de este
informe — marzo del afio 2013 -, s6lo se contaba con registros en sede de
Fiscalia de 25 casos con sentencia condenatoria, lo que representa sélo el

0,4% del total de casos registrados.

Especial énfasis también merece el tercer informe sobre los nifios y los
conflictos armados - documento A/68/878-S/2014/339 -, que incluye un aparte
sobre los resultados al seguimiento de la situacion en Colombia, publicado el
dia 15 de mayo del afio 2014, que hace énfasis en la importancia del proceso

de negociacion que tiene lugar en la Habana (Cuba), entre representantes del
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gobierno colombiano y miembros de las FARC, y que evidencia, respecto al
informe del afio anterior, un aumento en el nimero de casos registrados, con la
gravedad de que se identificaron hechos de esta naturaleza en 23
departamentos el pais, lo que da una certeza sobre la existencia del conflicto
armado, por lo menos en el 71,8% de los departamentos del territorio
colombiano, que en otras palabras, demuestra el impacto del conflicto armado

en la nacion.

En el aparte pertinente, este informe sefialo:

“173. En 2012 se documentd el reclutamiento y el uso generalizados y
sistematicos de nifios/as por grupos armados no estatales. Si bien el
alcance y la magnitud totales siguen sin conocerse, el equipo de tareas en
el pais denuncio unos 300 casos de reclutamiento y utilizacion en 23 de

los 32 departamentos y en Bogota”.

Se resalta que aunque otras agencias del Sistema de Naciones Unidas tienen
representacion en Colombia, no obstante que también consideran dentro de
sus agendas la gravedad por el reclutamiento y la utilizacién, sélo se
consideraran para este estudio a manera de ejemplo, los informes de la Oficina
de la Alta Comisionada de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos
con representacién en Colombia, que reporta en sus informes anuales sobre la
situacién de los derechos humanos en este pais, entre otros hechos, formas de
violencia especifica contra la infancia. En coherencia con ello, el informe
A/HRC/25/19/Add.3, publicado el 24 de enero de 2014, reporta que:

“37. EI ACNUDH-Colombia siguio recordando a las FARC-EP vy al
ELN su obligacion de respetar el derecho internacional de los
derechos humanos y el derecho internacional humanitario. Se
documentaron violaciones atribuidas a las FARC-EP y al ELN, asi
como su ejercicio del control social sobre la poblacion en zonas

rurales con escasa presencia gubernamental. EI ACNUDH
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Colombia registré entre otras violaciones: homicidios en persona
protegida, el reclutamiento y la utilizaciéon de nifios y nifias, la

toma de rehenes, el uso de minas y otros artefactos explosivos
improvisados, la realizacion de ataques indiscriminados, el
desplazamiento forzoso y el confinamiento individual y colectivo.
Los ataques perpetrados contra la infraestructura civil afectaron a
toda la gama de los derechos humanos”. (negrilla y subraya fuera

del texto).

En conclusion, respecto de las fuentes de informacién de las agencias del
Sistema de Naciones Unidas, debe destacarse que, los procesos de
seguimiento a estas violencias, como su sistematizacién, han presentado
mejoras que han permito evidenciar, cuantificar y describir con mayor precision

el fendmeno del reclutamiento y la utilizacion en Colombia.

2.3.2. El reclutamiento y la utilizacion segun fuentes de

informacion gubernamental.

De otro lado, respecto de las fuentes de informaciébn de caracter
gubernamental, deben destacarse los estudios que han permitido visibilizar la
gravedad e impacto de esta practica desarrollados por la Corte Constitucional
Colombiana y la Defensoria del Pueblo, que a diferencia de los informes del
Sistema de Naciones Unidas, han indagado sobre las causas y factores
asociados que han facilitado a actores armados, perpetrar actos de violencia de

reclutamiento y utilizacién en contra de nifios y nifias.

En este orden, en primer lugar, sobresale la sentencia de la Corte
Constitucional C -203 de 2005, que identifica formas especificas de utilizacién
de nifios y niflas en el marco del conflicto colombiano. En este sentido, la Corte

Constitucional senalo:
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“6.2.4.2. Una vez reclutados, los nifios y adolescentes cumplen
roles tanto principales como de apoyo dentro del conflicto armado.
Son incorporados en calidad de combatientes directos, o bien
como cocineros, cargueros, guardias, mensajeros, espias,
informantes, guardaespaldas o “campaneros”; tanto nifios como
nifas son, asi mismo, utilizados como esclavos sexuales o
trabajadores forzados en labores cotidianas. Otros son sometidos
a tareas excesivamente riesgosas, como la deteccion de minas o
el transporte de municiones y explosivos, 0 incluso para
operaciones suicidas. Por lo general reciben el mismo trato que
los adultos, incluyendo las violentas ceremonias de induccion y
sanciones disciplinarias que incluyen la ejecucion extrajudicial. Se
ha reportado, pues, que los menores son obligados a cumplir
ordenes bajo amenaza de muerte o de castigos fisicos

extremos”®.

Este fallo, al margen de las consecuencias que desde el punto de vista juridico
derivo, representa en sede judicial, el primer esfuerzo por hacer una
descripcion de las condiciones, afectaciones y derechos vulnerados de NNA
con causa en el reclutamiento; aspecto dentro del cual debe destacarse que,
alerta sobre las consecuencias psicosociales del conflicto y del reclutamiento,
ademas de advertir sobre los traumas psicolégicos que suponen y de las
consecuencias que entrafia particularmente para las nifias, como victimas de

violencia sexual, desde un enfoque diferencial.

De otra parte, durante el afio 2006 la Defensoria del Pueblo, con el auspicio y
el apoyo de Unicef, formuld y presentd un informe titulado, “Caracterizacion de
los nifios, niflas y adolescentes desvinculados de los grupos armados ilegales:
insercion social y productiva desde un enfoque Derechos Humanos”, cuyo
objetivo fue, caracterizar la situacion de los derechos de los nifios, nifias y

adolescentes desvinculados, con el fin de identificar, causas de esta

93 CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia C-203 de 2005. Magistrado Ponente: Dr. Manuel José Cepeda Espinosa. Bogota, D.C.: 2005.
p.74.
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problemética, estado de vulneracion de los derechos de infancia y adolescencia
a través de su participacion en estos grupos y posibilidades reales de acceso
de estas victimas a programas de insercion social y productiva, a partir de la
informacion obtenida a través de la aplicaciéon de entrevistas a nifios, nifias y
adolescentes desvinculados y bajo la protecciéon del ICBF, por medio del
programa especializado de atencion y a la infancia y la adolescencia

desvinculada.

Como hallazgos notorios de este informe, se destacé la identificacion de “(...)
factores de indole social, familiar, econémica, cultural y afectiva que inciden
como factores de vulnerabilidad para el reclutamiento de nifios, nifias y
adolescentes por parte de los grupos armados ilegales. Los contextos de
privacion economica, la falta de acceso a servicios de educacion, salud,
bienestar y recreacion, asi como la carencia de redes afectivas y de proteccion,
entre otras condiciones de vulnerabilidad, influyen de manera determinante en

»94

el ingreso de esta poblacion a las filas™", y por otro lado, que el promedio de

ingreso a estos grupos, era de 15.6 afos.

Se resalta en igual sentido que, se identific6 que NNA desvinculados
entrevistados en este periodo, provenia de las Autodefensas Unidas de
Colombia — AUC -, con quien el Gobierno Colombiano, en el momento del
desarrollo de dicha investigacion, adelantaba un proceso de didlogo que
concluyé con el proceso de desmovilizacion de algunos miembros de este
grupo. Sin embargo, este informe denuncié que a pesar del compromiso de los
cabecillas de este grupo armado de entregar a NNA reclutados y utilizados en

sus filas, en la practica este no se cumplio.

Este informe sefial6:

‘La Ley de Justicia y Paz (Ley 975 de 2005), dirigida a facilitar la

desmovilizacion en el marco del proceso de negociacion con los grupos

94 COLOMBIA. DEFENSORIA DEL PUEBLO. Caracterizacion de los nifios, nifias y adolescentes desvinculados de los grupos armados
ilegales: insercidn social y productiva desde un enfoque Derechos Humanos. Bogota. p. 20.
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armados ilegales, prevé las condiciones para que dichos grupos
entreguen a los menores de edad que han sido reclutados ilicitamente por
ellos, sin que por este hecho pierdan los beneficios en dicha Ley (articulo

10, numeral 3 y articulo 64). Al respecto, |la Defensoria del Pueblo ha

sido informada de que en el marco de algunos eventos de

desmovilizacion de grupos armados organizados al margen de la ley

gue se encuentran en procesos de negociacion con el Gobierno

nacional, no se han entreqado publicamente menores de edad; sin

embargo, han ingresado al Programa de Atencidon Especializada del

Instituto Colombiano de Bienestar Familiar, nifios, nifas v

adolescentes que se desvincularon de las organizaciones armadas al

margen de la ley en forma “individual y voluntaria”. Con esta situacion

los grupos armados al margen de la ley buscan invisibilizar el
reclutamiento ilicito de menores, asi como su desvinculacion, con las
consecuencias que implica para el menor de edad en su condicion de
victima del delito de reclutamiento ilicito y de testigo de la comision de
delitos en el marco del mismo conflicto para la sociedad, en general, y
para satisfacer adecuadamente los derechos a la justicia y la reparacién.”

(negrilla 'y subraya fuera del texto).

Lo anterior significa, en términos del desarrollo de un proceso de justicia
transicional como el que efectivamente tuvo lugar en el marco de la ley 975 de
2005, que los miembros de este grupo armado, incumplieron el compromiso de
entregar a NNA que hicieron parte de sus filas, lo que constituiria una falta a las
obligaciones definidas en el marco de esta misma ley, como se explico en el
capitulo precedente, para hacerse acreedor a los beneficios de la ley de justicia
y paz, ademas de las implicaciones que desde el punto de vista de la garantia
del interés superior de nifios y nifias, debié suponer haber invisibilizado a estas

victimas.

En segundo orden, la Defensoria del Pueblo en el afio 2014, presentd un

informe de evaluacién de la politica publica de prevencion del reclutamiento
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titulado, “Analisis de la Politica Publica de prevencién del Reclutamiento y la

"% que identifica los vacios y

Utilizacidon, con enfoque diferencial étnico
obstaculos en el desarrollo de planes y programas para la prevencion del
reclutamiento, que a juicio de este 6rgano, no han permitido que la proteccion a
la infancia y que la prevencion del reclutamiento y la utilizacion, sean eficaces
para evitar la vinculacion de NNA a grupos armados. Este documento,
adicionalmente, contribuye con una caracterizacion de orden cualitativo de las
violencias contra nifios y nifias asociadas al conflicto armado, que permiten
identificar las dindmicas de reclutamiento y utilizaciébn en el pais, como un
andlisis y descripcion de los factores de vulnerabilidad que facilitan a los

actores armados la comision de esta infraccion.

Desde el punto de vista del impacto geografico de esta infraccion, este informe
revela que, “(...) Durante los afios 2012 y 2013, el Sistema de Alertas
Tempranas de la Defensoria del Pueblo emitié 72 Informes de Riesgo y 40
Notas de Seguimiento, para un total de 112 documentos de Advertencia. De
ellos, en 55 Informes de Riesgo y 36 Notas de Seguimiento, se incluye el riesgo
de afectacion a los derechos de la poblaciéon civil por reclutamientos ilicitos.
Estos 91 documentos mencionados, cubren poblacion y territorio de 153

municipios en 28 departamentos del pais”®

, como que dentro de los factores
de vulnerabilidad identificados, el de mayor impacto esta referido a la ausencia
0 presencia débil del Estado colombiano a través de sus instituciones de
proteccién, en los territorios donde grupos armados tienen presencia en

Colombia.

Se destaca en ultimo lugar, que las infracciones cometidas en contra de NNA,
no solo estan referidas al actuar de grupos armados no estatales, sino también
estatales — Ejército de Colombia -, por lo que se refieren hechos de violencia

perpetrados por este actor.

95 GOMEZ, Edgar; SABOGAL, Fernando y LIZCANO, Jhon. Anadlisis de la Politica Publica de prevencion del Reclutamiento y la
Utilizacién, con enfoque diferencial étnico. Defensoria del Pueblo. Bogota.
96 Ibid., p. 17.
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Por otra parte, la Unidad para la Atencién y Reparacion Integral a las victimas
constituye una fuente desde el punto de vista cuantitativo, de importante
informacion en relacion con el numero de NNA victimas en el marco del
conflicto armado. Segun informacion consultada a esta entidad, al dia 01 de
octubre de 2014, se registran 1°967.900 NNA victimas, de las cuales 7.675 lo
son por reclutamiento y utilizacion. Esta entidad, publicamente, no cuenta con

documentos que caractericen esta problematica desde enfoque cualitativos.

De otro lado, el ICBF, como ya fue mencionado, cuenta con un programa
especializado para la atencion y restablecimiento de derechos de nifios, nifias y
adolescentes desvinculados, que del afio 1999 — fecha de su creacion -, a

marzo del afio 2013, registraba 5.075 casos.

De las fuentes de informacién anteriormente resefiadas, puede concluirse que,
las entidades del Estado con responsabilidades en la proteccion de la infancia
y/o la promocion de los derechos humanos, tienen dificultades para la
cuantificacion del fendbmeno del reclutamiento ilicito, entre otras causas, por la
falta de un sistema de informacién que permita un registro eficaz de estos
hechos; y aunque han tenido lugar importantes esfuerzos por caracterizar y
entender el fenbmeno, aln no se cuenta con informacion suficiente que permita

identificar el impacto real de este en el pais, y en su infancia y adolescencia.

2.3.3. EL reclutamiento y la utilizacién desde las organizaciones

no gubernamentales.

Como observacion general, los estudios de organizaciones no
gubernamentales, se evidencian escasos respecto del impacto del
reclutamiento ilicito, ya que en mayor parte estdn concentrados en el analisis
de las violencias que de manera general afectan a nifios y nifias en el marco
del conflicto armado: violencia sexual, desplazamiento forzado, asesinato y

mutilacion a causa de MAP o MUSE.
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Importantes ejercicios de caracterizacion de esta problematica, tanto desde el
punto de vista cuantitativo como cualitativo, han sido producto de
investigaciones adelantadas por organizaciones no gubernamentales, en donde
tiene un protagonismo especial en el rango de las organizaciones no
gubernamentales vinculadas con la proteccion de la infancia y la adolescencia
victima del conflicto, la Coalicidn contra la vinculacion de nifios, nifias y jovenes
al conflicto armado en Colombia — COALICO -, plataforma de organizaciones
no gubernamentales® que realizan acciones de monitoreo, incidencia politica,
seguimiento a politicas publica y acciones de defensa y proteccion de nifios,
nifias y adolescentes victimas en el marco del conflicto, o en riesgo de serlo,
principalmente por hechos de reclutamiento y utilizacién, y en general,
cualquier clase de vinculacion de estas poblaciones al conflicto; sin embargo
debe advertirse que la mayoria de estos no se concentran de manera particular
a estudiar el fendmeno del reclutamiento y la utilizacion, sino de forma general,
ya que estan dedicados a analizar las violencias que de manera general

afectan a nifios y niflas en el marco del conflicto.

Debe sefialarse igualmente, que dentro de los estudios mas relevantes
presentados en el transcurso de los ultimos dos afos, sobresale “el delito
invisible™®, ya que ofrece criterios para la investigacion del reclutamiento ilicito
en Colombia, andlisis sobre el tipo del reclutamiento desde el punto de vista de
su tipificacion penal, como recomendaciones a operadores judiciales e

investigadores, respecto de parametros para la investigacion de este delito.

De otra parte, se cuenta con el documento titulado, “Reclutamiento ilicito de

799

nifas a grupos armados ilegales™, que hace una aproximacion al contexto

actual de violencia que afecta a niflos y nifias, como una compilacién de

97 En la actualidad, la COALICO estd conformada por las siguientes organizaciones: Benposta Nacion de Muchachos, Corporacién
Casa Amazonia - COCA, Corporacion Vinculos, Defensa de los Nifias y Nifios Internacional —DNI, Fundacién Creciendo Unidos,
Centro Cristiano para Justicia, Paz y Accién Noviolenta - Justapaz, Taller de Vida y el Servicio Jesuita a Refugiados - SJR.

98 JIMENEZ, Ana Maria. BONILLA, Margarita. El Delito Invisible. Criterios para la investigacion del delito de reclutamiento ilicito de
nifios y nifias en Colombia. Bogota: GTZ, Version actualizada, 2013.

99 FUNDACION ANTONIO RESTREPO BARCO. Reclutamiento ilicito de nifias a grupos armados ilegales. Bogotd. 2012.
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ensayos que intentan integrar una mirada sobre la proteccion a la infancia, no

sélo victima de reclutamiento sino de otras formas de violencia ya resefiadas.

Por ultimo, se destacan algunos informes que pretenden hacer ejercicios de
memoria histérica, que bajo la perspectiva del desarrollo de garantias de no
repeticion, desarrollan ejercicios de caracterizaciébn y diagnésticos de las
dificultades y obstaculos en la atencidbn a estas victimas, a partir de la
recopilacion de historias personales, o de la aplicacion de metodologias
participativas que permitan a adolescentes y jévenes expresar sus opiniones y
experiencias de manera libre y espontanea. El informe titulado “Proyecto
memoria histérica jovenes, nifios y nifias en medio del conflicto armado

pertenecientes a Benposta™®

, €s un ejemplo de ello.

En conclusién, se observan importantes aportes desde las investigaciones
realizadas por organizaciones no gubernamentales, para caracterizar la
violencia contra nifios y nifias en el marco del conflicto armado en Colombia,
con la aclaracion de que en su mayoria, estas organizaciones no constituyen
centros de estudio, sino que se dedican al desarrollo de acciones para la

proteccion directa de estas personas, en territorios en conflicto armado interno.

2.4. Conclusiones

El reclutamiento ilicito, constituye un crimen de lesa humanidad, en tanto que
se produce bajo la forma de un ataque generalizado porque se dirige a multitud
de victimas, en este caso, nifios, nifias y adolescentes que hacen parte de la
poblacién civil — no combatiente -, y sistematico, porque es perpetrado como
parte de una politica o plan preconcebido e intencionado para satisfacer los
fines del grupo armado; y también es un crimen de guerra, bajo el entendido de

que representa una violacion grave al Derecho Internacional Humanitario, lo

100 BENPOSTA Nacion de Muchachos. Proyecto memoria histérica jovenes, nifios y nifias en medio del conflicto armado
pertenecientes a Benposta.Bogota: Diakonia, 2012.
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gue significa que transgrede las normas aplicables a los conflictos armados de
caracter interno e internacional, que tiene prohibiciébn especifica entre otros
instrumentos, en el Protocolo Facultativo de la Convencion de los Derechos del

Nifio, estudiado en este capitulo.

Si sumado a lo anterior, se considera por una parte, que el reclutamiento ilicito
es una practica perpetrada por actores armados en el marco del conflicto
colombiano, cuyo balance desde el punto de vista cuantitativo es aun
desconocido, y por otra, que como crimen de lesa humanidad y crimen de
guerra, no pueden concederse a sus perpetradores amnistias ni indultos, la
judicializacion de estos y la reparacion a las victimas en un contexto de justicia
transicional como el colombiano, obliga a replantear alternativas que, desde un
enfoque de justicia restaurativo, privilegie su reparacién y atencién integral, a la
vez que permitan adelantar los procesos de judicializacién respectivos, sin que

unos tengan que depender exclusivamente de los otros.

Por lo tanto, respecto de un escenario de justicia transicional, el principal reto
sera, garantizar minimos de proteccion a la infancia como los aqui descritos y
juzgar a los perpetradores de tales hechos, en un escenario donde el
reclutamiento ilicito ha sido una practica generalizada y sistemética por parte
de grupos armados no estatales, desde un enfoque de justicia que garantice
procesos restaurativos, que desde la hipotesis de este escrito, se aprecia como
el mas idéneo en lo que respecta al reconocimiento y garantia de los derechos
de las victimas. Esta hipotesis, sera analizada y estructurada a profundidad en
el siguiente capitulo, a través del estudio de las sentencias proferidas por el

Tribunal de Justicia y Paz en hechos condenatorios por reclutamiento ilicito.
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CAPITULO 3

La tensidn entre el modelo de justicia restaurativa y retributiva en
el marco del proceso de justicia transicional colombiano:
analisis de las sentencias de reclutamiento ilicito proferidas por

el Tribunal de Justiciay Paz

El modelo de justicia transicional definido para el proceso de desmovilizacion
de grupos armados organizados al margen de la ley en Colombia, entre el
gobierno colombiano y el grupo armado Autodefensas Unidas de Colombia —
AUC-, y reglamentado a través de la ley 975 de 2005, como se observo en el
capitulo primero de esta monografia, delimitdé un proceso penal especial y
constituy6 el inicio de una serie de medidas que en este escenario de transicion
y de negociacion con un grupo armado especifico, permitié la desmovilizacién y

entrega de armas de un namero especifico de combatientes.

En este escenario, la tension entre las exigencias de paz y reconciliacion de
una parte, y los derechos de las victimas, por otra, se resolvio a través de la
concrecion de compromisos especificos por parte del actor armado, como
reparar a las victimas, decir la verdad y no delinquir, como se sefialé en el
capitulo segundo de este trabajo, lo que le permitiria a quien cumpliera con los
mismos, hacerse acreedor de una pena alternativa de un maximo de 8 afios,

como se detallara mas adelante.

De otra parte, en lo que respecta a los NNA victimas del delito de reclutamiento
ilicito, desde la fecha de la promulgacion de esta ley — 25 de julio de 2005 -, al
mes de noviembre del afio 2014, se han proferido 5 sentencias condenatorias,
entre otros delitos, por reclutamiento ilicito, que imponen medidas de
reparacion respecto de 449 victimas, de lo que puede concluirse que, resulta
un porcentaje infimo sobre el niumero total de NNA vinculados a este grupo

armado, cifra que aunque desconocida, debe considerarse de toda gravedad,
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ya que, segun lo ha manifestado el tribunal de justicia y paz en las cinco

sentencias referidas, esta practica fue recurrente por este actor armado.

Considerado el escenario anterior, este capitulo se dirigird a identificar las
tensiones entre los elementos de la justicia retributiva frente a los elementos de
un modelo de justicia restaurativa, identificados en los cinco fallos referidos,
respecto de la garantia y proteccion integral de los derechos de NNA victimas
de reclutamiento ilicito por parte del grupo armado ilegal, Autodefensas Unidas

de Colombia.

Para ello, en un primer aparte, se identificaran y enunciaran elementos
comunes y generales tanto a un proceso de justicia restaurativo como
retributivo y su relacion con la victimologia, que se constituirdn en las variables
de analisis para identificar estos elementos en las sentencias analizadas;
posteriormente, se expondran algunos antecedentes sobre la participacion y el
reconocimiento de NNA victimas en el proceso de desmovilizacion del grupo
armado Autodefensas Unidas de Colombia, como los compromisos respecto de
esta poblacion declarados en el marco de la ley 975 de 2005 y demas decretos
reglamentarios; y por ultimo, se enunciaran los hallazgos respecto de los
elementos enunciados e identificados en los fallos resefiados, seguidos por

unas conclusiones sobre el balance y/o desbalance entre unos y otros.

3.1. Marco de referencia: elementos constitutivos de la justicia

restaurativa y su relacién con la victimologia.

La justicia restaurativa, como referente analitico para el estudio de las
sentencias sobre reclutamiento ilicito producidas en el marco de la ley de
justicia y paz, desde el punto de vista de sus antecedentes historicos, es un
modelo de aplicacion de justicia que nace como una propuesta y respuesta
critica a la justicia retributiva, reproducida a través de la justicia penal y sus

instancias de juzgamiento, y que desde un enfoque victimologico, como se
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expondrd a continuacion, pretende que el nucleo de la intervencion del aparato
de justicia, sea la consideracion prioritaria de la victima y su relacién con el

victimario y la reparacion al dafio infringido.

Desde el punto de vista bibliografico, aunque no existe consenso respecto de la
génesis de este tipo de justicia, sin embargo y antes de considerar e identificar
las variables de un proceso de esta naturaleza, desde una perspectiva tedrica,
y considerando que la justicia restaurativa indaga por el lugar de la victima en
el sistema penal y en su relaciéon con el dafio y el ofensor, para efectos de este
escrito, este tipo de justicia conceptualmente se situara en el campo delimitado
por el saber ofrecido por la victimologia, disciplina autbnoma sobre la cual se
presentaran a continuacion, algunos antecedentes relevantes que permitiran

explicar la relacion entre esta disciplina y aquella forma de justicia.

3.1.1. La victimologia en su relacion con la justicia restaurativa.

El nacimiento de la victimologia, como disciplina autbnoma, comenzé a
delinearse a partir de la publicaciéon del libro del profesor Hans Von Hentig —
aleman asilado a finales de los afios 30 en Estados Unidos-, titulado “The
Criminal and his victim”, publicado en el afio de 1948. El autor, encasillado
como un estudioso de la criminologia a través de la obra citada, definié unas
tipologias victimales a través de las cuales identificG caracteristicas en las
personas que las hacia facilmente presas de un “acto criminal”’, coherentes con

las tipologias criminales vigentes en su momento®*.

De este modo, Von Hentig identificd ciertas caracteristicas de las victimas, que
segun él explicaban en un enfoque causal, como estas llegaban a convertirse
en objeto de una accion criminal. Por ejemplo, sefialaba que las personas

deprimidas, por los sentimientos de que eran presa, tenian una exposicion

191 para profundizar sobre los antecedentes histéricos de la victimologia, consultar: CORREA GARCIA, Sergio. El rol de
la victima en el moderno sistema procesal penal acusatorio En: AdmoénJus, Revista Electrénica del Poder Judicial del Estado de
Baja California. Consultada en: http://www.pjbc.gob.mx/admonjus/default.asp?ed=27
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mayor 0 que la persona solitaria, por la busqueda de consuelo, reducia sus
defensas, pero en general, se enfocaba a identificar factores de vulnerabilidad
de ciertos grupos de personas —jovenes, viejos, inmigrantes recientes,

personas con deficiencias mentales -, entre otros -.

Sin embargo, las tipologias sefialadas por este autor, que aunque
representaron un primer esfuerzo por -caracterizar perfiles de victimas,
apuntaba en todos los casos a sefalar a las victimas como quienes
provocaban el acto criminal, lo que significaba que todo su proceso de
clasificacion, se centraba exclusivamente en las victimas de un delito. Otros
autores, como Benjamin Mendelsohn, que se afirma, fue el primer estudioso
en utilizar el neologismo “victimologia”, a través del articulo publicado en el
ano de 1956 titulado “Victimologia”, plasmé sus observaciones sobre las
victimas a las que representd judicialmente durante su carrera profesional
desde el afio de 1937. Posteriormente, en el afio 1963, publica el libro "The
Origin of the Doctrine of Victimology", donde sugiere una tipologia que
ulteriormente fue ampliamente utilizada por otros autores para explicar el

fenémeno victimol6gico™®.

Posteriormente, y sin que se registraran mayores avances de la década del 50
a la década del 70, en el afio de 1973 se lleva a cabo el primer Simposio
Internacional sobre Victimologia, escenario que permite oficialmente inaugurar
esta disciplina®, pero fue hasta el afio de 1979, en el marco del tercer
Simposio Internacional de Victimologia -Munster (Alemania)-, en el cual se
funda la sociedad mundial de la victimologia, maxima autoridad mundial en
esta disciplina y en cuyo seno, se produce el primer instrumento en el marco

del Derecho Internacional de los Derechos Humanos, que consagra el

102 Mendelsohn identifica cinco tipos de victimas: i) victima ideal, que por su condicién particulares es objeto de la accién
criminal, sin que la misma sea provocada —nifios, ancianos o victimas indiscriminadas en atentados-; ii) victima por ignorancia, esta
es, la que facilita la accion del agresor —quien por ejemplo, deja una puerta abierta -; iii) victima provocadora, esta es, la que
estimula la accidn del agresor —por ejemplo, la victima quen insulta antes de recibir la agresion; iv) victima voluntaria, esta es, la
que colabora directa e intencionalmente con el agresor y,v) victima agresora, que se identifica porque acusa o denuncia
falsamente.

103 “La Victimologia se definié en el | Simposio Internacional celebrado en Jerusalén (1973) como: "el estudio cientifico de las
victimas", y mas especificamente segin Gulotta como "la disciplina que tiene por objeto el estudio de la victima de un delito, de su
personalidad, de sus caracteristicas bioldgicas, psicoldgicas, morales, sociales y culturales, de sus relaciones con el delincuente y
del papel que ha desempefiado en la génesis del delito": “El rol de la victima en el moderno sistema procesal penal acusatorio”,
Correa Garcia Sergio, p.1. En: Admodnlus, Revista Electrénica del Poder Judicial del Estado de Baja California. Consultada en:
http://www.pjbc.gob.mx/admonjus/default.asp?ed=27
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reconocimiento de la victimologia a través de la Declaracion sobre los
Principios Fundamentales de Justicia para las Victimas de Delitos y del Abuso
de Poder, adoptada por la Asamblea General en resolucion 40/34, de 29 de

noviembre de 1985.

Aunque cuantitativamente no fueron muy frecuentes los estudios y analisis de
caracter victimologico, es decir, vinculados a la victimologia como disciplina
auténoma ** | es necesario resaltar que los estudios anteriormente
mencionados, coincidieron, bajo un esquema de explicacion causal —positivista,
en definir tipologias coherentes con las tipologias criminales vigentes en su
momento y que buscaban explicar la cuestion criminal a partir de la
identificacion de patologias, tendiendo a identificar como victima, solo al sujeto
pasivo del delito, quien asume la causa del delito debido a caracteristicas
particulares que generan la atraccion del delincuente, lo que quiere decir que el
proceso de explicacion de la relacion victima-delincuente, parte de identificar

patologias en la victima.

Lo anterior evidencia que tradicionalmente, la victimologia se vinculé a los
analisis convencionales y a las explicaciones causales de la criminologia
tradicional, y que en este sentido puede ser denominada victimologia
positivista. Es asi como, con fundamento en la explicacion causal del delito,
caracteristico de la criminologia positivista, se puede afirmar que la victimologia
nace en el seno de la criminologia y la evolucién de aquella, se ha producido

conforme han variado los paradigmas del saber criminologico.

104 Aunque como se sefiald, no se registran muchos avances, si se puden mencionar ciertos acontecimientos como pioneros:”(...)
la Ley sobre el Auxilio a Victimas del Delito del Estado de México, aprobada en 1969; un texto basico titulado “Victimologia”, de la
crimindloga Lolita Aniyar de Castro, publicado en 1969 por la Universidad de Zulia (Venezuela); la publicacién de textos sobre la
materia de la victimologia en la revista del Instituto de Criminologia de la Policia en Chile, donde el doctor Israel Drapkin liderd
interesantes estudios; el primer estudio de victimizacion llevado a cabo en 1979, en la Ciudad de Jalapa (México), por el doctor
Luis Rodriguez Manzanera; la constitucion de la Sociedad Brasilefia de Victimologia en 1984; la creacidn, desde 1985, de
programas de ensefianza de la victimologia a nivel de pregrado y posgrado (Universidad Catdlica Andrés Bello y la Universidad
Central de Venezuela); el establecimiento, en el afio 1986, del Centro de Asistencia a la Victima del Delito, dependiente del
Ministerio de Gobierno en la provincia de Cérdoba (Argentina), y alli —como actividad allegada a dicho centro- la labor incansable
de la doctora Hilda Marchiori en la traduccién y publicacién de documentos de victimologia en espafiol”. PEARSON, Annette. la
victimologia y sus desarrollos en américa latina En: Articulo publicado en La Gaceta N° 21. Bogota: Publicacidn de la Fundacion Pais
Libre, 2007.
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Sin embargo, se subraya que la victimologia en la cual se soporta este escrito,
esta vinculada a aquellos andlisis criminolégicos de corte critico del sistema
penal y de los modelos causales positivos, cuyo objeto esta circunscrito
exclusivamente al sistema punitivo y a las diferentes formas a través de los
cuales este interviene frente a los conflictos — pena, castigo, criminalizacion y
carcel -; por el contrario, debe considerarse que el enfoque victimoldgico
propuesto, parte de la critica al modo como los sistemas penales han
concebido su intervencion y regulacion de los conflictos, y el impacto particular
que estos han tenido sobre las victimas, diagnéstico que puede resumirse del

siguiente modo:

“(...) “La configuracién del derecho penal y procesal se ha establecido en
el Estado moderno sobre la base de la alineacion del conflicto respecto
de sus actores, y en especial de la alineaciéon de la victima de su
problema. El Estado absorbe el conflicto y el problema, y, ademas, parte
de la suposicion de derecho que lo resuelve y, mas aun, a satisfaccion
de sus actores. Pareciera, sin embargo, que lo que sucede es la
prolongacion o mantencién del conflicto y no la busqueda real de formas
de pacificacion, ya que las partes quedan sin capacidad de decision...
Por eso se ha querido pasar de un proceso penal acusatorio a un
proceso entre partes, es decir, a uno en que las resoluciones judiciales
surjan de las partes y en el cual, por tanto, el juez sea parte mas que

vele fundamentalmente por la correccién juridica de las resoluciones™®.

Es desde este marco del saber victimoldgico, como se ha identificado la
necesidad de involucrar a la victima en el proceso penal, de manera que se
pueda reconocer su posicion frente al delito y el tipo de dafio causado,
permitiéndole de manera general, participar en su proceso de manera mas
activa, y si es posible, reconociendo en esta, la posibilidad de conciliar con su
agresor el tipo de reparacion de la cual seria objeto, aspectos que en el

proceso penal no son considerados de forma alguna y que en definitiva, a

105 BUSTOS RAMIREZ & LARRAURI. Victimologia: presente y futuro(hacia un sistema penal de alternativas). 1993. p. 85.
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modo de diagnostico, permiten concluir que no existe un lugar especifico para
la victima en el sistema penal, razén por la cual no duda en afirmarse, que las
alternativas a la intervencién punitiva, se deben basar en un modelo de justicia

restaurativo, como se sustentara en el siguiente capitulo.

De otra parte, sobre la evolucion del concepto de victima y en relacién con el
papel que en el marco del sistema penal ha ocupado la victimologia, para dar
cuenta de como se ha transformado este concepto desde el nacimiento de la
victimologia como disciplina autbnoma, es necesario precisar que, aunque la
victimologia diferencia entre la victimologia general (la que incluye a aquellas
victimas incluso de accidentes o catastrofes naturales), de la victimologia
penal, este acepcion se centrard en esta Ultima ya que es la que tiene por
sujeto de estudio a las victimas en el marco de los procesos penales y es la
disciplina que tradicionalmente se ha ocupado de las victimas de delitos o de
las consecuencias de la actividad criminal en diferentes escenarios: reparacion
del dafio, programas de acompafiamiento, tratamiento y ayuda,

responsabilidad del agresor, entre otros.

Asi, seran consideradas las definiciones de victima evidentes en los
instrumentos internacionales ' de proteccion en el marco del Derecho
Internacional de los Derechos Humanos y del Derecho Internacional
humanitario, y desde el punto de vista conceptual, se considerara, por ser la
mas amplia, la definicion de victima contenida en la Declaracion sobre los
Principios Fundamentales de Justicia para las Victimas de Delitos y del Abuso
de Poder, adoptada por la Asamblea General en resolucién 40/34, de 29 de

noviembre de 1985, que sefala:

106 En orden de importancia: i) la Declaracion sobre los principios fundamentales de justicia para las victimas de delitos y del
abuso de poder, adoptada por la Asamblea General en resolucién 40/34, de 29 de noviembre de 1985. Esta define cudles son los
derechos de las victimas en los procedimientos de justicia penal, incluidos el derecho al acceso a la justicia, el derecho a ser
tratado con normas minimas de respeto y dignidad, el derecho a la proteccion y la asistencia y el derecho a la reparacidn. ii) Los
Principios y Directrices Basicos de las Naciones Unidas sobre el Derecho de las Victimas de Violaciones de las Normas
Internacionales de Derechos Humanos y del Derecho Internacional Humanitario a interponer recursos y obtener reparaciones (Los
“Principios de Van Boven/Bassiouni”). iii) El Conjunto de Principios para la Proteccién y la Promocidn de los Derechos Humanos
mediante la lucha contra la Impunidad de las Naciones Unidas (Los “Principios de Joinet/Orentlicher”). iv) La Recomendacion del
Consejo de Europa sobre la Posicion de la Victima en el marco del Derecho Penal y del Proceso Penal de 1985. Y v) La Decision
Marco del Consejo de la Unién Europea relativa al estatuto de la victima en el proceso penal de 2001.
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“1. Se entendera por "victimas" las personas que, individual o
colectivamente, hayan sufrido dafios, inclusive lesiones fisicas o
mentales, sufrimiento emocional, pérdida financiera o menoscabo
sustancial de los derechos fundamentales, como consecuencia de
acciones u omisiones que violen la legislacion penal vigente en los

Estados Miembros, incluida la que proscribe el abuso de poder”.

A la misma, agrega:

“2. Podra considerarse "victima" a una persona, con arreglo a la
presente Declaracién, independientemente de que se identifique,
aprehenda, enjuicie o condene al perpetrador e independientemente de
la relacion familiar entre el perpetrador y la victima. En la expresion
"victima" se incluye ademas, en su caso, a los familiares o personas a
cargo que tengan relacion inmediata con la victima directa y a las
personas que hayan sufrido dafios al intervenir para asistir a la victima

en peligro o para prevenir la victimizacion”.

En conclusién, partiendo de la premisa considerada en el capitulo primero de
este escrito, segun la cual, el proceso de justicia transicional delimitado
inicialmente por la ley 975 de 2005, concibié un proceso penal especial, se
considerara y describirAn a continuacion, desde un modelo de justicia
restaurativo y critico que se nutre desde los aportes concebidos por el campo
de la victimologia critica, los principales elementos constitutivos del mismo, que
a modo de variables, orientaran las observaciones a las sentencias ya referidas

y que expondran en este capitulo.

3.1.2. Elementos de un modelo de justicia restaurativa.
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Aungque no se cuente con el registro de un acontecimiento — hito — que haya
marcado el nacimiento de la justicia restaurativa, como se sefiald
anteriormente, la justificacion en la utilizacion de este modelo, parte del
diagnéstico presentado por la victimologia critica, enunciada en el aparte
anterior, segun la cual, el sistema penal tal como esta concebido, absorbe el
conflicto negandole a las partes llegar a la cualquier tipo de solucion,

impidiendo a las victimas su participacion. En este sentido:

“La justicia restaurativa aparecié como un paradigma alternativo y critico
del funcionamiento del sistema penal en condiciones de normalidad y, en
concreto, de la manera como éste castiga las formas ordinarias de
crimen presentes en una sociedad. En efecto, la justicia restaurativa se
enmarca en un movimiento mas amplio —y también relativamente
reciente— de critica al caracter represivo y retributivo del derecho penal,
gue se nutre de gran variedad de fuentes religiosas, culturales y éticas

(...yr,

Asi, desde la aparicion de la victimologia, surge la necesidad de responder de
manera diversa, a lo propuesto tradicionalmente por los paradigmas de justicia,
y particularmente, el paradigma retributivo caracteristico del sistema penal. De
este modo, se afirma que la justicia restaurativa nace como reaccioén a las
respuestas comunmente ofrecidas por el sistema de justicia penal, y de manera
particular, respecto del modo como este resuelve los conflictos de esta

jurisdiccién a través del castigo.

En este orden, y a partir del rompimiento de la relacion infractor — pena, surge
la justicia restaurativa como la posibilidad de explorar la dimension social del
delito, a partir de la participacion de la victima, y el agresor — infractor, como
mecanismo para la resolucién del conflicto y reparacion del dafio. En este
sentido se concibe a la justicia restaurativa, como “(...) un tipo de justicia

centrada en la dimensidon social del delito. Busca restaurar el lazo social

107 UPRIMNY, Rodrigo; SAFFON, Maria Paula; BOTERO, Catalina y RESTREPO, Esteban. ¢Justicia transicional sin transicion?
Verdad, justicia y reparacion para Colombia. Bogota: Centro de Estudios de Derecho, Justicia y Sociedad —DeJusticia-, 2006. p. 118.
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dafiado por la accion criminal en un proceso de reparacion y reconciliacion
entre la victima y el infractor, con la mediacién de la comunidad. Cuestiona la
abstraccion del modelo juridico y apela al conocimiento y resolucion de los
conflictos entre sujetos concretos de comunidades concretas. Da un papel
fundamental a la victima a quien se repara el dafio y responsabiliza al ofensor,
ademas de darle la oportunidad de deshacer el dafio y reconciliarse con la

sociedad.”'%®

En este orden y en consideracion a este aparte, sobresalen varios elementos
que permiten identificar ciertas caracteristicas propias de esta forma particular
de justicia, respecto de la cual se pueden distinguir los siguientes componentes
diferenciadores: i) el rol de la victima, ii) las obligaciones del agresor; y iii) la

reparacion del dafio®.

Respecto del rol de la victima, en los procesos de justicia restaurativa es
imprescindible su participacion activa en el desarrollo del proceso, lo que
representa a favor de esta, el reconocimiento de sus derechos a la
participacion, a ser escuchada y a que pueda beneficiarse de una forma
especifica de reparacion, restitucion o compensaciéon del dafio infligido por
parte del victimario. En este sentido no duda en afirmarse que este es un
requisito fundamental para que pueda hablarse de la existencia de un proceso
de justicia restaurativa, ya que a diferencia de un proceso de justicia restitutiva,
en el cual se enmarca tradicionalmente el proceso penal, la victima tiene una

participacion limitada o es inexistente.

Respecto de las obligaciones del agresor - victimario, ofensor,
perpetrador -, a diferencia de lo que ocurre en un escenario de justicia penal,
la justicia restaurativa pretende superar la relacién e identificacién del castigo
con la venganza, caracteristica de un escenario de justicia retributiva,

atribuyéndole al infractor una responsabilidad frente al reconocimiento del dafio

108 BRITTO ORTIZ, Diana. JUSTICIA RESTAURATIVA: Reflexiones sobre la experiencia de Colombia. Universidad Técnica Particular
de Loja. 2010. p. 14.

109 parg profundizar sobre la utilidad y los elementos de un modelo de justicia restaurativo, ver: ZEHR, Howard. El pequefio libro
de la justicia restaurativa. Good Books, Intercourse. USA. 2006.
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causado; y en este orden, el delito no esta constituido por la realizacion de un
hecho tipico, antijuridico y culpable, sino respecto de la accion que causa un
dafio, y por lo tanto se busca que lo que represente una sancion, tenga un fin

restaurador en la persona de la victima.

Respecto de la reparacion del dafio, un proceso de justicia restaurativo
busca definir garantias para la reparacion de las victimas y la no repeticion de
los hechos que generaron la victimizacion, lo que significa que lo prioritario esta
demarcado por la urgencia de dar solucién al problema derivado de la accion
que generd el dafio. En comparacion con un modelo de justicia retributiva,
comlin en un proceso de justicia penal, el victimario puede o no asumir
responsabilidad alguna en la reparacién del dafio causado; en este escenario,
el delincuente/infractor/agresor tiene responsabilidad en la solucion del
conflicto.

De lo anterior, puede concluirse que existen tres supuestos basicos generales
en relacién a los cuales puede predicarse la existencia de un modelo de justicia
restaurativo, elementos que se constituirdn en las variables de analisis de los
fallos producidos en el marco del tribunal de justicia y paz, particularmente los
cinco fallos sobre reclutamiento ilicito identificados, para determinar si el
modelo estudiado de justicia transicional, desde la muestra identificada,

responde a las dinamicas de un proceso restaurativo o retributivo.

A continuacién, y con el objeto de presentar algunos componentes adicionales
Utiles para la caracterizacion e identificacibn de los modelos de justicia
reseflados, se reproduce la siguiente tabla que resume las caracteristicas de

cada uno de los mismos*®:

Tabla 1
Diferencias entre un modelo de justicia restaurativo vs. un modelo de

justicia retributivo

110Informacién sistematizada en su literalidad en una tabla del texto: BERISTAIN, Antonio. Criminologia y Victimologia. 1998. P.
204 - 205.
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Modelo de Justicia Retributivo

Modelo de Justicia Restaurativo

El delito es la infraccion a la norma
penal del Estado. El delito es la accion
que causa dafio a otra persona. Se
centra en el reproche, la culpabilidad,
mirando al

pasado, a lo que el

delincuente hizo.

Se solucién del

problema, en la responsabilidad y

centra en la

obligaciones mirando al futuro.

Se reconoce una relacion de contrarios,
de adversarios, que vencen y someten
al enemigo en un proceso normativo

legal.

Se establece un didlogo y una
negociacion normativa que imponga
sancion

al delincuente una

restauradora.

El castigo es la consecuencia natural,

dolorosa, que también conlleva o
pretende la prevencibn general vy
especial.

La solucion del conflicto esta en la

reparacion como un medio de
restaurar ambas partes, victima y
delincuente. Tiene como meta la

reconciliacion.

El delito se percibe como un conflicto
(ataque) del individuo contra el Estado.
Se
interpersonal y conflictiva.

menosprecia  su dimension

El delto se reconoce como un
conflicto interpersonal. Se reconoce

el valor del conflicto.

El dafio que padece el sujeto pasivo del
delito se compensa con (reclama) otro

dano al delincuente.

Se pretende lograr la restauracion del

dafo social.

Se margina a la comunidad (y a las
victimas) y se la ubica abstractamente

en el Estado.

La comunidad como catalizador de
un proceso restaurativo versus el

pasado.

Se promueve, se fomenta, el talante

competitivo, los valores individuales.

Se incentiva la reciprocidad.

La sancion es la reaccion del Estado

contra el delincuente. Se ignora a la

Se reconoce el papel de la victima y

el papel del delincuente, tanto en el
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victima y el delincuente permanece

pasivo.

problema (delito) como en su

Se

necesidades y los derechos de la

solucion. reconocen las
victima. Se anima al delincuente a

responsabilizarse.

El deber del delincuente es cumplir

(sufrir) la pena.

Se define la responsabilidad del
delincuente como la comprension del
de

compromiso de reparar el dafo.

impacto su accion y el

El delincuente no tiene responsabilidad

en la solucién del problema.

El delincuente tiene responsabilidad

en la solucién del conflicto.

El delito se define a tenor de la

El delito se entiende en todo su

formulacion legal, sin tomar en | contexto moral, social, economico y
consideracion las dimensiones morales, | politico.

sociales, econémicas y politicas.

El delincuente tiene una deuda con el | Se reconoce a la victima la

Estado y la sociedad en abstracto.

deuda/responsabilidad.

El estigma del delito es imborrable.

El estigma del delito puede borrarse
por la acciéon

reparadora/restauradora.

No se fomenta el arrepentimiento, el

perddn.

Se procura el arrepentimiento y el

perdén.

La justicia esta exclusivamente en
de

gubernamentales.

manos profesionales

La respuesta al delito se crea desde

los propios protagonistas.

Por su parte, y especificamente en el ambito de la justicia penal, la Oficina de

las Naciones Unidas contra La Droga y el Delito (UNODC), a través del Manual

sobre Programas de Justicia Restaurativa — serie de manuales sobre justicia

penal —, respecto de la critica a los procesos de justicia formal, sefiala:
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“‘En muchos paises, a raiz de la insatisfaccién y la frustracion con el
sistema de justicia formal, o de un interés que resurge para preservar y
fortalecer las practicas del derecho consuetudinario y las practicas
tradicionales de justicia, se han planteado respuestas alternativas al delito
y a los desérdenes sociales. Muchas de estas alternativas proporcionan a
las partes involucradas, y a menudo también a la comunidad cercana, la
oportunidad de participar en la resolucion de los conflictos y de abordar
sSus consecuencias. Los programas de justicia restaurativa se basan en la
creencia de que las partes de un conflicto deben estar activamente

involucradas para resolver y mitigar sus consecuencias negativas”** .

De otro lado, la Justicia Restaurativa, desde una perspectiva juridica y
conceptual, encuentra su precedente mas importante en el marco del Derecho
Internacional de los Derechos Humanos, en la Resolucién del Consejo
Econdmico y Social de las Naciones Unidas E/CN.15/2002/5/Add.1, del afio
2002, la cual enuncia los Principios basicos para la aplicacion de programas de
justicia restaurativa en materia penal y que tiene traduccion directa en el
articulo 518 y 519 de la Ley 906 de 2004*? y por otra parte, en el escenario
del derecho interno colombiano, en el Acto Legislativo numero 03 del afio 2002,
a través de la cual se modificé (entre otros) el articulo 250 de la Constitucion
Colombiana (sobre las funciones de la Fiscalia General de la Nacién),

incluyendo en su numeral séptimo que “La ley fijara los términos en que podran

111 NACIONES UNIDAS. Oficina de las Naciones Unidas contra La Droga y el Delito — UNODC -. Manual sobre Programas de Justicia
Restaurativa. 2006. p. 5.
112 “Articulo 518. Definiciones. Se entenderd por programa de justicia restaurativa todo proceso en el que la victima y el
imputado, acusado o sentenciado participan conjuntamente de forma activa en la resolucidn de cuestiones derivadas del delito en
busca de un resultado restaurativo, con o sin la participacion de un facilitador.
Se entiende por resultado restaurativo, el acuerdo encaminado a atender las necesidades y responsabilidades individuales y
colectivas de las partes y a lograr la reintegracién de la victima y del infractor en la comunidad en busca de la reparacion, la
restitucion y el servicio a la comunidad.”

Articulo 519. Reglas Generales. Los procesos de justicia restaurativa se regiran por los principios generales establecidos en el
presente codigo y en particular por las siguientes reglas:
1. Consentimiento libre y voluntario de la victima y el imputado, acusado o sentenciado de someter el conflicto a un proceso
restaurativo. Tanto la victima como el imputado, acusado o sentenciado podran retirar este consentimiento en cualquier
momento de la actuacion.
2. Los acuerdos que se alcancen deberan contener obligaciones razonables y proporcionadas con el dafio ocasionado con el delito.
3. La participacion del imputado, acusado o sentenciado no se utilizard como prueba de admision de culpabilidad en
procedimientos juridicos ulteriores.
4. El incumplimiento de un acuerdo no deber3 utilizarse como fundamento para una condena o para la agravacion de la pena.
5. Los facilitadores deben desempefiar sus funciones de manera imparcial y velaran porque la victima y el imputado, acusado o
sentenciado actuen con mutuo respeto.
6. La victima y el imputado, acusado o sentenciado tendran derecho a consultar a un abogado.”.

101



intervenir las victimas en el proceso penal y los mecanismos de justicia
restaurativa.”, modificacion que, se concluye, introdujo en el ambito de la

justicia penal el fin restaurativo.

Como ya se indicg, la nocién y el desarrollo de formas de justicia restaurativas
en el ambito de los procesos penales, surgen de la necesidad de plantear
alternativas a la intervencion punitiva del derecho penal tradicionalmente
concebida y aplicada (delito — pena), y pretenden otorgar una mayor
importancia a la victima y a su relacion con el ofensor, relacion que en el marco

tradicional de la intervencion punitiva es totalmente ignorada.

En el entendido de este nuevo paradigma de aplicacion de la justicia y bajo la
premisa de que el delito mas que un hecho tipico, antijuridico y culpable es un
dafio que una persona le inflige a otra, se pretende que las partes (ofensor-
victima), entren a determinar cual es la reparacion mas adecuada para unoy la
pena mas coherente para el otro de forma pacifica y sin la intervencion del

sistema punitivo y su sistema penitenciario y carcelario.

Por su parte, la justicia retributiva, parte de la considerar el delito como un dafio
en contra del Estado, independientemente de las causas que lo hubiesen
motivado, y que requiere de manera prioritaria de la neutralizacion inmediata
del delincuente, para evitar un dafio aun mayor, a través de acciones policivas

y de la aplicacion del derecho penal.

3.2. Los nifios y las nifias en el proceso de desmovilizacion

en el marco del proceso de justiciay paz.

Definido el marco de analisis y los referentes para el estudio de las sentencias
precitadas, se hace relevante considerar algunos aspectos generales sobre la
participacion de los NNA en el proceso de desmovilizacion de justicia

transicional definido a partir de la ley 975 de 2005.
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Segun el informe de la Oficina del Alto Comisionado para la Paz, en el marco
del proceso de desmovilizacion del grupo armado organizado al margen de la
ley, Autodefensas Unidas de Colombia, en el periodo comprendido entre el 25
de noviembre de 2003 y el 31 de diciembre de 2006, se desmovilizaron 31.671
combatientes y se entregaron 18.051 armas, en 37 actos de desmovilizacion**3.
Sin embargo, de las fuentes consultadas, se pudo verificar que, en ninguno de

los 37 actos de desmovilizacion, se entregoé nifio, nifia o adolescente alguno.

Por su parte, La Defensoria del Pueblo, en el afio 2006, alert6 sobre la
desproteccion de NNA victimas de reclutamiento ilicito, desvinculados del
grupo armado Autodefensas Unidas de Colombia —AUC -, en el proceso de
desmovilizacién que se formalizé a través de la ley 975 de 2005 (Ley de
Justicia y Paz), toda vez que no estaban siendo registrados dentro de listado
de victimas oficiales de este grupo armado en el marco de los actos de
desmovilizacion. A través del informe defensorial titulado, “Caracterizacion de
las nifias, nifios y adolescentes desvinculados de los grupos armados ilegales:

Insercion social y productiva desde un enfoque de derechos humanos”, sefalo:

‘La Defensoria del Pueblo ha sido informada de que en el marco de
algunos eventos de desmovilizacién de grupos armados organizados al
margen de la ley que se encuentran en procesos de negociacién con el
Gobierno nacional, no se han entregado publicamente menores de
edad; sin embargo, han ingresado al Programa de Atencion
Especializada del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar, nifios,
nifas y adolescentes que se desvincularon de las organizaciones
armadas al margen de la ley en forma “individual y voluntaria”. Con esta
situacion los grupos armados al margen de la ley buscan invisibilizar el
reclutamiento ilicito de menores, asi como su desvinculacién, con las
consecuencias que implica para el menor de edad en su condicion de

victima del delito de reclutamiento ilicito y de testigo de la comision de

113 COLOMBIA. PRESIDENCIA DE LA REPUBLICA. Proceso de Paz con las Autodefensas: Informe Ejecutivo. Bogota: Oficina Alto
Comisionado para la Paz presidencia de la republica, 2006.
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delitos en el marco del mismo conflicto para la sociedad, en general, y
para satisfacer adecuadamente los derechos a la justicia y la

reparacion.”***

(negrilla fuera del texto).

Esta circunstancia, senalé el informe, “(...) implica una negacion de la
responsabilidad de los grupos armados frente a la comisién del delito de
reclutamiento ilicito, y priva a nifios, niflas y adolescentes desvinculados
de los grupos armados de la atencién y restablecimiento de derechos,
pues en muchos casos simplemente se estan devolviendo a sus regiones o, en
el mejor de los casos, a sus familias sin darles oportunidad a que el Estado los
atienda de manera integral en el programa disefiado para tal fin en el Instituto
Colombiano de Bienestar Familiar, asi como para el acceso al certificado
emitido por el Comité Operativo para la Dejacidon de las Armas, requisito para la

obtencion de los beneficios que otorga la ley.”**

Por ultimo, se debe considerar que en este proceso de desmovilizacion, fue
evidente un trato desproporcionado y desigual en términos de beneficios y
proteccién hacia las y los adolescentes desmovilizados, comparado con el trato
que recibieron las personas mayores de edad desmovilizadas de este grupo.

En este sentido, este informe senal6:

“‘Con base en el analisis de la normatividad vigente en Colombia,
particularmente en relacion con el proceso de desmovilizacién en el
marco de la Ley de Justicia y Paz (Ley 975 de 2005), se considera
desproporcionado el tratamiento judicial que reciben los nifios, nifias y
adolescentes desvinculados de los grupos armados ilegales, respecto
del que es ofrecido a los adultos desmovilizados que los han reclutado
ilicitamente. Ello por cuanto la Corte Constitucional en la sentencia C-

203-05 manifiesta que los menores de edad desvinculados “son

114 L . o . . ) . .
Caracterizacion de las nifas, nifios y adolescentes desvinculados de los grupos armados ilegales: Insercién social y productiva
desde un enfoque de derechos humanos. (2006). Defensoria del Pueblo — Unicef. p.75.

115 Caracterizacion de las nifias, nifios y adolescentes desvinculados de los grupos armados ilegales: Insercién social y productiva
desde un enfoque de derechos humanos. (2006). Defensoria del Pueblo — Unicef. P. 56
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considerados victimas del conflicto armado pero dicha condicion no los

exime per se de toda responsabilidad penal”.

En este sentido, “(...) mientras la ley faculta que el sujeto activo del delito de
reclutamiento ilicito e inclusive de otros delitos, no pierda sus beneficios por
reclutar menores de edad en un grupo armado ilegal organizado, permite que
los menores de edad que reclutd sean considerados y tratados como
infractores de la ley penal y sometidos al procedimiento judicial

correspondiente” °

, agregamos, e incluso puedan perder los beneficios
contemplados para ellos en la ley 975 de 2005 a la verdad, la justicia y la
reparacion por su condicién de victimas. Esta situacion inequitativa no guarda
armonia con los preceptos constitucionales que obligan al Estado colombiano
para que los derechos de los nifios y niflas prevalezcan sobre los derechos de

los demas.

Por su parte, esta circunstancia representd para esta poblacion, ademas de
una exposicién a una situacion de riesgo, en tanto que se desconocia el estado
en el cual estos NNA regresaban a su familias o a sus comunidades —
enfermedades, traumas, lesiones, etc. — una situacion de incumplimiento de los
compromisos definidos en el marco de la ley de justicia y paz, definidos en su

articulo diez, que se transcribe a continuacion:

“Articulo  10. Requisitos de elegibilidad para la desmovilizacion
colectiva. Podran acceder a los beneficios que establece la presente ley
los miembros de un grupo armado organizado al margen de la ley que
hayan sido o puedan ser imputados, acusados o condenados como
autores o participes de hechos delictivos cometidos durante y con
ocasion de la pertenencia a esos grupos, cuando no puedan ser
beneficiarios de algunos de los mecanismos establecidos en la Ley 782

de 2002, siempre que se encuentren en el listado que el Gobierno

18 1bid., p.75.
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Nacional remita a la Fiscalia General de la Nacion y retnan, ademas, las
siguientes condiciones:

10.1 Que el grupo armado organizado de que se trata se haya
desmovilizado y desmantelado en cumplimiento de acuerdo con el
Gobierno Nacional.

10.2 Que se entreguen los bienes producto de la actividad ilegal. (Nota:
El aparte resaltado fue declarado exequible condicionalmente por los
cargos analizados por la Corte Constitucional en la Sentencia C-370 de
2006.).

10.3 Que el grupo ponga a disposicion del Instituto Colombiano de
Bienestar Familiar la totalidad de menores de edad reclutados.

10.4 Que el grupo cese toda interferencia al libre ejercicio de los
derechos politicos y libertades publicas y cualquiera otra actividad ilicita.
10.5 Que el grupo no se haya organizado para el trafico de
estupefacientes o el enriquecimiento ilicito.

10.6 Que se liberen las personas secuestradas, que se hallen en su
poder. (Nota: Numeral declarado exequible condicionalmente por los
cargos analizados por la Corte Constitucional en la Sentencia C-370 de
2006, Providencia confirmada en la Sentencia C-575 de 2006.).
Paragrafo. Los miembros del grupo armado organizado al margen de la
ley que se encuentren privados de la libertad, podran acceder a los
beneficios contenidos en la presente ley y a los establecidos en la Ley
782 de 2002, siempre que en las providencias judiciales

correspondientes se determine su pertenencia al respectivo grupo.”

Por lo anterior, no duda en afirmarse que el proceso de desmovilizacion

referido, representé ademas del incumplimiento por parte de este actor armado,

de sus compromisos de proteccion a la infancia victima de reclutamiento ilicito,

una grave situacion de vulneracion de los derechos de estas personas que,

luego de haber estado vinculadas con este grupo armado, aparentemente

regresaron a sus comunidades de origen a reintegrarse en condiciones

desconocidas y presuntamente desfavorables, en tanto que no contaron con el
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acompafiamiento del Estado o de instancia alguna para su proteccién y para

garantizar su recuperacion emocional y fisica.

3.3. Referentes del proceso de justicia transicional: analisis
de sentencias por reclutamiento ilicito en el marco de la

ley de justiciay paz.

Una vez definidas las tres variables de andlisis de las sentencias precitadas (rol
de la victima, obligaciones del agresor y reparacion del dafio), a continuacion
se presentaran los resultados del estudio de las mismas, con el objeto de
identificar las tensiones entre los elementos de un modelo de justicia
restaurativo frente a los elementos de un modelo retributivo evidentes en estos

fallos.

Desde el punto de vista metodologico, para facilitar el andlisis de la
informacion, las sentencias objeto de estudio se sistematizaron a través de una
matriz con los siguientes items: i) Identificacion de la Sentencia; ii) fecha de la
Sentencia; iii)) nombre del magistrado/a. iv) delitos imputados; v) hechos
relacionados con la imputacion del delito de reclutamiento ilicito; vi) fecha de
los hechos; vii) nimero de Victimas; viii) tipificacion del delito de reclutamiento
ilicito; ix) dosificacion punitiva; y x) medidas para la reparacion yl/o
restablecimiento de los derechos de las victimas ordenadas en los fallos. En
este orden, la informacidn que se expondra a continuacidbn se encuentra
dividida en dos acapites: el primero, expone informacion general sobre la
identificacion de las sentencias y el nimero de victimas de reclutamiento ilicito
reconocidas; y el segundo punto desarrolla el andlisis sobre cada una de las

tres variables identificadas.

3.3.2.Identificacién de las sentencias y numero de victimas

reconocidas en cada uno de los fallos.
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La informacion de la identificacion de las cinco sentencias proferidas por el

Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota, sala de Justicia y Paz, entre

otros delitos, por reclutamiento ilicito en el marco del proceso de justicia y paz

adelantado con el grupo armado y organizado al

margen de la ley,

Autodefensas Unidas de Colombia, se presenta en la siguiente tabla, con

indicacion del niamero del expediente, nombre del condenado, la fecha del fallo

y el nombre del magistrado/a ponente.

La informacion es la siguiente:

Tabla 2

Identificaciéon de las Sentencias Analizadas

No Numero del Condenado Magistrado/a | Fecha del
Expediente Ponente Fallo
1 110016000253200681 | EDGAR IGNACIO | LESTER
366 FIERRO FLORES, | MARIA Siete (07)
alias "Don Antonio". | GONZALEZ de
ROMERO diciembre
de dos mil
once
(2011)
2 110016000253200782 | FREDY RENDON | ULDI Dieciséis
701 HERRERA, alias | TERESA (16) de
“El Aleman”. JIMENEZ Diciembre
LOPEZ de dos mil
once
(2011)
3 |110016000253200883 | ORLANDO VILLA EDUARDO Abril
280 ZAPATA, CASTELLAN | dieciséis
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alias “Rubén”. OS ROSO (16) de
dos mil
doce
(2012)
4 110016000253200681 | HEBERT VELOZA | EDUARDO Octubre
0099 GARCIA, alias | CASTELLAN | treinta (30)
“‘HH”. OS ROSO de dos mil
trece
(2013)
5 |110016000253200782 | RAMON MARIA | EDUARDO Mayo
855 ISAZA ARANGO vy | CASTELLAN | veintinuev
otros. OS ROSO e (29) de
dos mil
catorce
(2014)

Las sentencias referidas, proferidas por el Tribunal Superior del Distrito Judicial
de Bogota, Sala de Justicia y Paz, estan numeradas del uno al cinco en orden
cronoldgico, siendo la numero uno, con fecha siete de diciembre de 2011, la
primera en proferirse, y la nimero 5, del 29 de mayo de 2014, la ultima a la
fecha de este escrito, anotdndose que la primera es proferida después de
cuatro afios de la ley de justicia y paz, circunstancia que desde el punto de
vista temporal, evidencia dificultades en el proceso de investigacién y
juzgamiento a los integrantes de estos grupos armados, considerando que, el
término de vigencia de la ley 975 de 2005, como el limite maximo estipulado

para las penas alternativas, fue de 8 afios.

En relacion con el numero de victimas de reclutamiento ilicito reconocidas en
cada una de las sentencias, que en la siguiente tabla se expondra, se advierte
que corresponde a aquellas personas registradas ante la Unidad de Justicia y

Paz de la Fiscalia General de la Nacion y que lograron acreditar su condicion
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de victimas en el marco del proceso penal especial de justicia y paz, segun lo

establecido por el articulo quinto de la ley 975 de 2005,

Adicionalmente, se sefiala que el numero de victimas registradas en estos
fallos, corresponde a una cifra minima frente al universo de victimas que pudo
ser victima de reclutamiento ilicito, como se sefialé anteriormente. Al respecto,
es importante referir que en todos los fallos aqui considerados, en la parte
motiva de los mismos, se presenta una descripcion de los antecedentes de las
acciones criminales de los condenados, por su adscripcion al grupo armado, en
donde estos han reconocido entre otros crimenes, actos de reclutamiento
ilicito; sin embargo, como se observara mas adelante, han existido dificultades
para la determinacion e individualizacién de estas victimas. En este sentido, el
fallo del Dos de Diciembre de dos mil diez (2010), en contra del Jorge Ivan
Laverde Zapata, alias “El Iguano”, que constituyé el primer fallo en el marco de
la ley 975 de 2005, advirtio:

“140. Las cifras que presenta la Unidad de Justicia y Paz de la Fiscalia
General de la Nacion, constituyen una muestra de la forma criminal
como actuaron las Autodefensas Unidas de Colombia: 1.282 masacres,
31.215 casos de desaparicion forzada, 2.824 casos de reclutamiento
de menores, 161.678 homicidios, 64.844 casos de desplazamiento

forzado masivo de comunidades, 528 casos de violencia de género,

117 Articulo 5°. Modificado por la Ley 1592 de 2012, articulo 22. Definicién de victima. Para los efectos de la presente ley se
entiende por victima la persona que individual o colectivamente haya sufrido dafios directos tales como lesiones transitorias o
permanentes que ocasionen algun tipo de discapacidad fisica, psiquica y/o sensorial (visual y/o auditiva), sufrimiento emocional,
pérdida financiera o menoscabo de sus derechos fundamentales. Los dafios deberdn ser consecuencia de acciones que hayan
transgredido la legislacién penal, realizadas por miembros de grupos armados organizados al margen de la ley.

También se tendra por victima al cényuge, compariero o comparfiera permanente, y familiar en primer grado de consanguinidad,
primero civil de la victima directa, cuando a esta se le hubiere dado muerte o estuviere desaparecida.

La condicién de victima se adquiere con independencia de que se identifique, aprehenda, procese o condene al autor de la
conducta punible y sin consideracién a la relacion familiar existente entre el autor y la victima.

Igualmente, se consideraran como victimas a los miembros de la Fuerza Publica que hayan sufrido lesiones transitorias o
permanentes que ocasionen algun tipo de discapacidad fisica, psiquica y/o sensorial (visual o auditiva), o menoscabo de sus
derechos fundamentales, como consecuencia de las acciones de algin miembro de los grupos armados organizados al margen de
la ley.

Asi mismo, se tendrdan como victimas al cényuge, compafiero o compafiera permanente y familiares en primer grado de
consanguinidad, de los miembros de la fuerza publica que hayan perdido la vida en desarrollo de actos del servicio, en relacion con
el mismo, o fuera de él, como consecuencia de los actos ejecutados por algin miembro de los grupos armados organizados al
margen de la ley. (Nota: La expresidn sefialada en negrilla fue declarada exequible condicionalmente por los cargos analizados por
la Corte Constitucional en la Sentencia C-911 de 2013.).

También seran victimas los demdas familiares que hubieren sufrido un dafio como consecuencia de cualquier otra conducta
violatoria de la ley penal cometida por miembros de grupos armados organizados al margen de la Ley.
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2.770 secuestros, 3.111 casos de extorsibn y 55 casos de
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narcotrafico” . (negrilla fuera de texto).

El nimero de victimas reconocidas en estos cinco fallos es el siguiente:

Tabla 3
Numero de victimas reconocidas en los fallos de cada una de las
sentencias
No Numero del Condenado Numero de
Expediente Victimas
reconocidas
1 |110016000253200681 | EDGAR IGNACIO 6
366 FIERRO FLORES, alias
"Don Antonio".
2 1110016000253200782 | FREDY RENDON 309
701 HERRERA, alias “El
Aleman”.
3 |110016000253200883 | ORLANDO VILLA 73
280 ZAPATA,
alias “Rubén”.
4 |110016000253200681 | HEBERT VELOZA 7
0099 GARCIA, alias “HH”.
5 |110016000253200782 | RAMON MARIA ISAZA 54
855 ARANGO vy otros.
Total: 449

Debe anotarse que, respecto del universo de victimas de reclutamiento ilicito
registrado por la Fiscalia General de la Nacion (2824 casos) al 29 de mayo de

2014, fecha del ultimo fallo, las 449 victimas reconocidas por estos hechos,

118 Sentencia del dos de Diciembre de dos mil diez (2010). M.P. ULDI TERESA JIMENEZ LOPEZ, Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Bogot3, sala de Justicia y Paz. P. 69
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soOlo representan el 15,8% del universo de victimas; porcentaje que se estima
muy bajo, si se considera que estos son los resultados del desarrollo de este

modelo de justicia transicional en 8 afos.

3.3.3.Consideraciones alrededor de las variables de analisis
identificadas: i) el rol de la victima,; ii) las obligaciones del

agresor; y iii) lareparacion del dafio.

Como se indico, a continuacion se expondran los hallazgos del estudio de las
sentencias referidas en relacion con las tres variables identificadas, que

evidenciaran la tensién entre los elementos ya referidos.

3.3.3.1. Elrol de la victima en las sentencias objeto de estudio

Respecto de la consideracion de las victimas en los cincos fallos estudiados,
puede afirmarse que, excepto en dos del total de fallos, las victimas en sus
testimonios y pretensiones no fueron consideradas en las sentencias, y en
segundo orden, que en todas las sentencias hubo graves dificultades en la
identificacion plena de estas, desde sus datos de identificacion hasta el
domicilio de las mismas, lo que de manera obvia dificulta el proceso de
reparacion como de seguimiento al desarrollo de las medidas impuestas a favor

de ellas por parte del Tribunal que profirio el fallo.

La primera circunstancia, entre otras razones, tiene explicacion en el hecho de
gue en ninguno de los 37 actos de desmovilizacion del grupo Autodefensas
Unidas de Colombia, los comandantes de este grupo hicieron entrega de nifio,
nifia o adolescente alguno. Segun lo registré la Sentencia del 29 de mayo de
2014, en contra de Ramon Isaza, a modo de ejemplo, se dijo que, “En cuanto
al requisito establecido en el numeral 3° del articulo 10 de la Ley 975 de 2005,
que se refiere a la obligaciéon del grupo ilegal de poner a disposicion del ICBF la

totalidad de los menores reclutados, se tiene que este grupo no hizo entrega de
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ningdn  menor de edad, por cuanto al momento de su desmovilizacion
colectiva, no se encontraban personas menores de edad en sus filas”*®,
condicion que se reitera, fue comun en todos los escenarios de

desmovilizacion.

Lo anterior significa que, uno de los presupuestos fundamentales de la justicia
restaurativa, relacionado con la participacion de las victimas, no tuvo
acatamiento, por lo que no duda en afirmarse que, por esta circunstancia, se
aprecia que se esta mas cerca a un modelo de justicia retributivo que como se
subrayd, no condiciona para su realizacién, en términos de aplicacion de

justica, la participaciéon de las victimas.

Debe registrarse sobre este aspecto, que en algunos fallos no se cuenta con
informacion precisa respecto de la identificacion absoluta y plena de las
victimas; en otros casos, sus nombres completos, el lugar donde ocurrio el
delito o se produjo el reclutamiento; o el municipio a donde fue trasladada o
entregada la victima; circunstancias que dificultan a la entidades accionadas
por el Tribunal de Justicia y Paz, que se garantice su proteccién integral como
la satisfaccion de sus derechos.

Aunqgue en algunas sentencias se logré establecer la identidad de las victimas,
de los cinco casos analizados, soOlo en dos existe constancia de la
incorporacion de los testimonios de las victimas, asunto que como se indicé en
la sentencia precitada en contra de “Ramon Maria Isaza Arango y otros”, se
debe acatar en cumplimiento de lo dispuesto en la ley 1592 de 2012 y el

Decreto 3011 de 2013. Este fallo sefalo al respecto:

“1301. Segun la Ley 1592 de 2012 y el Decreto 3011 de 2013, el
contenido de la version de la victima se incorporara a la decision que falla
el incidente, junto con la identificacion de las afectaciones causadas a la

victima. Por considerarlo imprescindible para dimensionar el dafio

119 Sentencia del veintinueve 29 de mayo de dos mil catorce (2014). M.P. Eduardo Castellanos Roso, Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Bogot3, sala de Justicia y Paz. P.204.
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causado por el accionar de las Autodefensa Campesinas del Magdalena
Medio (ACMM), ademés para que las entidades del SNARIV puedan
releer las condiciones y situaciones en las cuales se encuentran algunas
de las victimas de los paramilitares que estuvieron al mando de RAMON
MARIA ISAZA ARANGO, alias “El Viejo”, a fin de que promuevan planes y
programas de tipo individual y colectivo que busquen la reparacion
integral de las victimas, a continuacién se expondran algunos testimonios
presentados en las sesiones de audiencia de identificacion de las
afectaciones realizadas en el municipio de Mariquita (Tolima) y en la

ciudad de Bogota™%.

Cronologicamente, la primer sentencia que incorpora registros de los
testimonios *** de las victimas de reclutamiento ilicito, es la proferida el
Dieciséis (16) de Diciembre de dos mil once (2011), en contra de Fredy Rendon
Herrera, alias “el aleman”, destacandose adicionalmente que este fallo es
anterior a la ley y al decreto precitado que obligd la incorporacién de este
elemento dentro del fallo; sin embargo, deben considerarse las enormes
dificultades de esta sentencia en el proceso de identificacién de las victimas,
cuya informacion fue suministrada por distintos organismos del Estado, a través

de cuatro listados como se explicara a continuacion:

El primer listado, denominado version 782, identifica 208 victimas, cuya fuente
no fue sefalada; el segundo listado, entregado por el postulado, identifica 57
en total y no registra la informacién de manera completa sobre el municipio de
procedencia de las victimas, ni registra el municipio donde se incorporaron
nuevamente a la vida civil, ni la fecha de retiro del grupo; por su parte, la
Policia Judicial entrega un listado con 33 victimas, con falencias en la

informacion como las sefialadas en el listado entregado por el postulado; por

120 Ibid., p. 501.

121 Se cita en su literalidad el siguiente testimonio incorporado en el fallo precitado, expuesto por una mujer que fue victima de
reclutamiento ilicito por parte de este grupo armado: "Tenia 12 afios, mi papa se murid, me reclutaron en Dabeiba alias Platino
fue quien me reclutd, yo tenia 12 afios y medio. A los 15 dias me llevaron al monte. Me dijeron que me iban a pagar buena plata,
pero solo me ganaba 250 mil pesos, que usaba para sostener a mi mama, abuela y a los dos hermanitos que tenia y cuando me
mandaron pa’l monte conoci un muchacho y quedé en embarazo... en un combate, cayd una pipeta y quedé mal de la mente.
Ahora no me han ayudado con nada y tengo que trabajar por mi mama, mi abuela y mi hija. También tuve un aborto en una
balacera."p.98.
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su parte, el Comité Operativo para la Dejacion de Armas, registré 9 personas;
y el ICBF entreg6 un listado con 2 personas, que no registran el municipio en el

cual fueron reclutadas las victimas ni el municipio donde se entregaron.

Por su parte, el fallo que evidenci6 mayores dificultades en el proceso de
identificacion de las victimas, que no esta registrado en la tabla num. 2, ya que
dentro de los hechos imputados no se incluyeron cargos por el delito de
reclutamiento ilicito, data del dos de Diciembre de dos mil diez (2010), con
ponencia de la doctora Uldi Teresa Jiménez Lopez en contra de Jorge lvan
Laverde Zapata, alias “El Iguano”, y anota en el aparte de consideraciones lo

siguiente:

“180. En efecto, la Fiscal encargada de documentar el bloque
“Vencedores de Arauca” presentd evidencia que demuestra que varios de
los desmovilizados de este bloque, llegaron procedentes de Cucuta,
donde fueron reclutados por el sefior Laverde Zapata. Da cuenta de 53
jovenes que salieron de esta ciudad en marzo de 2003, con destino a
Arauca. Pero no solo el aqui postulado enganché jévenes, sino ademas
menores de edad, dos de los cuales estaban entre los 11 y 13 afos —

hermanos-".

Esta afirmacion, evidencia una grave discrepancia entre la informacion
suministrada por la Fiscalia, la imputacién por el delito de reclutamiento al
postulado por estos hechos y la aceptacion de los mismos por parte del
Tribunal que finalmente, no fueron reconocidos en la imputacion, a lo que debe
sumarse el hecho que, tal como lo reconoce este fallo en su parrafo 140,
refiriendose al modus operandi del bloque Vencedores de Arauca, del cual el
postulado en este fallo era uno de sus comandantes que, “140. Las cifras que
presenta la Unidad de Justicia y Paz de la Fiscalia General de la Nacion,
constituyen una muestra de la forma criminal como actuaron las Autodefensas
Unidas de Colombia: 1.282 masacres, 31.215 casos de desaparicion forzada,

2.824 casos de reclutamiento de menores, 161.678 homicidios, 64.844
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casos de desplazamiento forzado masivo de comunidades, 528 casos de
violencia de género, 2.770 secuestros, 3.111 casos de extorsion y 55 casos de
narcotrafico”, (negrilla nuestra), sin que esto tuviera repercusion alguna en la

sentencia condenatoria.

Por dltimo, y constituye dentro de los cinco fallos analizados, el de mayor
criticidad respecto al reconocimiento de las victimas de reclutamiento ilicito, en
la sentencia del siete (07) de diciembre de dos mil once (2011), en contra de
Edgar Ignacio Fierro Flores, alias "Don Antonio”, a pesar de que se
reconocieron seis victimas de este delito, sumado al hecho de que la Fiscalia
General de la Nacion a través de la Unidad de Justicia y Paz, sefalé que el
Bloque Norte de las Autodefensas Unidas de Colombia — AUC -, registré 410

casos por reclutamiento ilicito'*

, estas seis victimas, por el hecho de que no
comparecieron al proceso, no fueron consideradas dentro de la parte resolutiva
de esta sentencia y por lo tanto no fueron objeto de medida de reparacién

alguna. En este sentido el Tribunal sefialo:

“238. Aunque la Sala reconoce la existencia de programas
especializados para la atencion de esta problematica, como el que
ofrece el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar, no existen
resultados para destacar frente a los mismos, la muestra mas fehaciente
es la no comparecencia de quienes por este delito se reconocieron como
victimas dentro de las presentes actuaciones, a los que los organismos
de control tampoco manifestaron haber realizado alguna clase de

seguimiento.

122 En Sentencia del Siete (07) de diciembre de dos mil once (2011) en contra de Edgar Ignacio Fierro Flores, alias "Don Antonio" y
ponencia de la magistrada GONZALEZ ROMERO, Léster Maria, se indicé que, “234. Para el afio 2010, con relacién al reclutamiento
ilicito por parte del Bloque Norte, fueron registrados por parte de la Fiscalia, 410 casos. Esa alarmante cifra, por si sola esta
indicando que si bien como se aduce por el Ente Acusador, en el marco de una formalidad de los estatutos de la A.U.C. se
proscribia el reclutamiento de menores, los resultados indican que para quienes ostentaban mando y jerarquia en relacién con su
grupo subordinado, lo que incluye a los comandantes de las distintas comisiones —como resulta el caso del postulado FIERRO
FLORES-, ningun interés despertaba verificar a lo menos que menores de edad no engrosaran las filas de la organizaciéon armada
ilegal.”
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239. En esa medida, no concurrieron en procura de su reparacion

»123

integral, por tanto la Sala no se pronuncia al respecto”™ . (negrilla

fuera del texto).

Aunque como se anota en el parrafo precedente, la no comparecencia de estas
seis victimas al proceso, segun el aparte considerativo de la sentencia, fue el
principal obstaculo para que estas no fueran acreedoras de medida reparatoria
alguna, esta sentencia hace énfasis en que el obstaculo para la identificacion y
comparecencia de las mismas, reside en la falta de resultados del Instituto
Colombiano de Bienestar Familiar, frente a la atencion ofrecida a NNA

desvinculados, dentro del programa dispuesto por esta entidad para tal fin.

Estas circunstancias, constituyen evidencia de las incoherencias del proceso
de justicia y paz desde el punto de vista de la identificacion de las victimas del
delito de reclutamiento, en tanto que, si no era posible su identificacion,
ademas de que no hicieron parte del proceso de desmovilizacion, mucho mas
dificil era poder garantizar su participacién en el proceso, bajo la premisa de
que este fuera una herramienta util para representar en forma efectiva sus

derechos.

En conclusion, ademas de que no se otorgaron garantias plenas para la
participacion de las victimas, desde el instante mismo de la desmovilizacion de
este grupo armado, en tanto que estos NNA no hicieron parte de la entrega
formal de este, se afirma que este hecho constituyd una vulneracion a sus
derechos humanos y fundamentales; sumado a lo anterior, desde el punto de
vista procesal y formal, se identifican otras circunstancias como la falta de
identificacion plena de las victimas de reclutamiento ilicito, como el
desconocimiento de los domicilios de las mismas. Estas circunstancias, no
representaron impedimento alguno para el desarrollo de los procesos de
juzgamiento que concluyeron con las condenas de los perpetradores de estos

actos, lo que ejemplifica un escenario perfecto de justicia retributiva, que como

123 Sentencia del siete (07) de diciembre de dos mil once (2011) en contra de Edgar Ignacio Fierro Flores, alias "Don Antonio".
M.P. Léster Maria Gonzalez Romero. p.88.
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se sefialé dentro de sus caracteristicas mas evidentes, ignora a la victima y se

concentra en el reproche hacia los perpetradores.

3.3.3.2. Las obligaciones impartidas al agresor

Aunque de manera general, segun lo dispuesto por el mandato de la ley de
justicia y paz como se anoto en el capitulo segundo de este escrito, y como se
evidencia en el aparte pertinente de la sentencia que a continuacion se
transcribe, en el marco de este proceso de justicia transicional, los postulados o
miembros de grupos armados organizados al margen de la ley pertenecientes
al grupo Autodefensas Unidas de Colombia, aunque formalmente asumieron
compromisos especificos, el ejercicio de andlisis realizado de las sentencias
anotadas, evidencia que no fueron cumplidos a cabalidad. Los compromisos
asumidos y acordados con los miembros de este grupo armado se resumen

asi:

“6.13. Si el postulado satisface los requisitos de elegibilidad, y da estricto
cumplimiento a las demas obligaciones contenidas en la ley e impuestas
en la sentencia, relacionadas con la satisfaccion de la verdad, la justicia
y la reparacion de las victimas, se mantendrd en la transicion y sera
beneficiario de la alternatividad. De manera general, en virtud de la ley
transicional, el postulado tiene la obligacién, (i) en el contexto de
satisfacer la verdad, de dar a conocer las circunstancias de tiempo,
modo Yy lugar de los hechos delictivos en los cuales participd; (ii) en el
marco de la obligacién de justicia, de permanecer privado de la libertad
hasta que la autoridad competente asi lo disponga, asistir a las
audiencias, cumplir la sancidn impuesta y los compromisos de
comportamiento incluidos en el fallo; y (iii) en lo relacionado con el
derecho a la reparacion, entre otras obligaciones, de entregar al Estado

los bienes para la reparacion de las victimas™?*.

124 Sentencia C-752/13 del Bogot3, D. C., treinta (30) de octubre de dos mil trece (2013). M.P. Luis Guillermo Guerrero Pérez. p.
31.
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Evidencia de lo afirmado en el aparte introductorio de este punto, se encuentra
en la sentencia del Dieciséis (16) de Diciembre de dos mil once (2011) en
contra de Fredy Rendon Herrera, alias “El Aleman”, donde respecto de los
nifios, ninas y adolescentes reclutados, se sostuvo que, “711. En el caso del
reclutamiento ilicito, no era una orden expresa o formal, porque incluso el credo
o los Estatutos del bloque, mencionaban la prohibicion para reclutar menores.
No obstante, las acciones concretas —visitar las escuelas de formacion a donde
inicialmente llegaron los nifios, frecuentar los frentes que conformaron el
bloque, acudir a las festividades que hicieron y donde estaban presentes todos
los miembros de los frentes, demuestra que siempre estuvo enterado y avalo el
ingreso de los menores, al punto que coordinG su entrega anticipada, en
septiembre de 2005™**.

Lo anteriormente citado significa que, aunque sélo le fueron imputadas 309
victimas de reclutamiento ilicito a alias “El Aleman”, y este sélo identificd 57
victimas en total, la investigacion realizada por el Tribunal sefiala que el
condenado siempre tuvo conocimiento de la realizacidbn de esta practica,
autorizé su ingreso y coordiné la entrega antes de los actos de desmovilizacién
y entrega, circunstancia que constituye un incumplimiento del deber de
satisfacer la verdad, ya que no registr6 a todas las victimas respecto de las
cuales el Tribunal y la Fiscalia de Justicia y Paz probaron su reclutamiento
ilicito, ni realizé la entrega de todas las personas menores de 18 afios bajo su

mando.

De otra parte, son evidentes las contradicciones respecto del reconocimiento
del reclutamiento ilicito como una préctica ilegal; en sentencia del treinta (30)
de octubre de dos mil trece (2013), en contra de Hébert Veloza Garcia, alias
“HH”, indica:

“(...) muchachos de las veredas donde habia asentamiento de las

autodefensas, entonces por situaciones de pobreza o la forma como

125 Sentencia del dieciséis (16) de Diciembre de dos mil once (2011), M.P. Uldi Teresa Jiménez Lopez. P. 308.
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vivian, buscaban un apoyo del grupo armado y se les permitia el ingreso.
Nunca el reclutamiento fue obligado, siempre fue voluntario. Luego se
les daba un entrenamiento y se asignaban por lo general a los grupos
rurales y en las zonas donde eran oriundos por su facilidad de
desplazarse y realizar labores de inteligencia. Pasaban por el curso
basico de cualquier miembro de las autodefensas e iban a la escuela de

entrenamiento(...)"*?°.

De esta manera, reconocer que existe justificacion alguna para realizar esta
practica, sefialando que la vinculacién de nifios, nifias y adolescentes al grupo
nunca fue obligatoria sino voluntaria, representa una negacion de esta practica
como ilegal, e ignora el dafio y/o la afectacién de las victimas por estos hechos.
Agrega este postulado, segun informacion registrada en el fallo precitado,
segun lo sefala su magistrado ponente, parrafo 238, que “El postulado narré
ademas que el reclutamiento de los NNA fue una “practica generalizada” en las
Autodefensas, que nunca fue prohibida por la “Casa Castafno”; manifesto
igualmente que en los cursos de instruccion militar y politicos que recibié no se
le inform6 que el reclutamiento ilicito de nifios, nifias y adolecentes fuera una
conducta considerada como un “crimen de guerra”. La Sala al hacer revision de
la practica del reclutamiento de NNA ha podido confirmar que en todas las
estructuras de las autodefensas analizadas hasta el momento se han
presentado casos de NNA que fueron reclutados por diferentes frentes y

bloques paramilitares”.

Desde la perspectiva del deber de los desmovilizados y comandantes del grupo
Autodefensas Unidas de Colombia de hacer entrega de las personas menores
de edad que estan en sus filas, se sefiala en el fallo del veintinueve (29) de
mayo de dos mil catorce (2014), en contra de Ramén Maria Isaza Arango y
otros, que a pesar de que la Fiscalia General de la Nacién reconocié la

realizacion de esta practica por parte de todas las estructura armadas que se

126 Sentencia del Tribunal de Justicia y Paz de Octubre treinta (30) de dos mil trece (2013), en contra de Hébert Veloza Garcia alias
“HH”. P. 186.
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desmovilizaron, esta circunstancia no es evidente en las confesiones realizadas

por quienes por estos hechos resultaron condenados:

“388. Lo anterior no quiere decir que este grupo armado haya sido ajeno
a la modalidad de reclutamiento ilicito de menores, pues del material
probatorio y de los casos presentados por la Fiscalia 2 de Justicia y Paz
se pudo inferir que fue una préctica reiterada el incorporar menores de
edad a sus filas. Un claro ejemplo de lo anterior es que en la
priorizacién de los 100 casos traidos por el Ente Investigador, 55 de ellos

corresponden a hechos por reclutamiento ilicito”.

De lo anterior se puede inferir la siguiente pregunta: ¢por qué motivo fueron
acreedores de los beneficios de la alternatividad penal los condenados por
reclutamiento ilicito, cuando se logré determinar que no hubo un
reconocimiento expreso ni una confesion de todos los casos en los cuales
estos participaron a través del consentimiento de esta practica, ademas de
determinarse que fue una practica sistematica y generalizada en toda la
estructura armada de este grupo?

Respecto de este hecho, puede sumarse como evidencia a lo identificado, que
por el contrario, el Tribunal de Justicia y Paz identificé el incumplimiento de los
miembros de este grupo armado en sus obligaciones de entrega de las
personas menores de edad que se encontraban en sus filas, sin que a la postre
esto significara la pérdida del beneficio de alternatividad penal definido en el

articulo tercero de la ley de justicia y paz*?’.

“387. Entrega de Menores al Instituto Colombiano de Bienestar Familiar
(ICBF). En cuanto al requisito establecido en el numeral 3° del articulo
10 de la Ley 975 de 2005, que se refiere a la obligacién del grupo ilegal
de poner a disposicion del ICBF la totalidad de los menores reclutados,

127 Articulo 3°. Alternatividad. Alternatividad es un beneficio consistente en suspender la ejecucion de la pena determinada en la
respectiva sentencia, reemplazdndola por una pena alternativa que se concede por la contribucidn del beneficiario a la
consecucion de la paz nacional, la colaboracion con la justicia, la reparacidn a las victimas y su adecuada resocializacién. La
concesion del beneficio se otorga segln las condiciones establecidas en la presente ley.
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se tiene que este grupo no hizo entrega de ningun menor de edad, por
cuanto al momento de su desmovilizacion colectiva, no se encontraban

personas menores de edad en sus filas™?2.

Por lo tanto, debe considerarse que, en términos de la tensién entre los
modelos estudiados, el incumplimiento de los compromisos asumidos por parte
de los actores armados de hacer entrega de todas las victimas de
reclutamiento ilicito, y la falta de repercusion alguna de esta circunstancia en el
marco del proceso, significa que el lugar y el foco de la actuacion de las
autoridades judiciales no tenia como una prioridad, la busqueda de la verdad ni
el reconocimiento de los derechos de las victimas, por lo que puede concluirse
gue este proceso de justicia transicional, desde el enfoque de un modelo de
justicia restaurativa, dista de serlo; circunstancia que sefiala que el foco de la
orientacién de este proceso, estaba dirigido a otros intereses que en términos
de acceso a la justicia, probablemente encajaban de una manera mas clara
bajo la linea de un proceso de justicia retributivo, como se observara al final de

este capitulo.

3.3.3.3. La reparacion del dafio.

Bajo la premisa de que la resolucién de conflictos en escenarios de justicia
restaurativa, debe centrarse en la reparacion como mecanismo para la
restauracion de las partes, a continuacion se expondran las evidencias
recolectadas de los fallos analizados, respecto de los elementos de reparacion
concebidos a favor de las victimas de reclutamiento ilicito y que pueden ser
considerados desde dos componentes: uno, de caracter indemnizatorio,
entendido este como el reconocimiento de una suma especifica de dinero por
el dafio causado, tanto moral como material, y el segundo, relativo al desarrollo
de medidas para el restablecimiento de derechos de las/los adolescentes

victimas, agrupadas particularmente en el desarrollo de mecanismos y/o

128 Sentencia de Mayo veintinueve (29) de dos mil catorce (2014) en contra de RAMON MARIA ISAZA ARANGO y otros. M.P.
EDUARDO CASTELLANOS ROSO. P. 204.
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ordenes a las autoridades pertinentes para garantizar derechos a las victimas

como a la educacion y la salud, entre otros.

3.3.3.3.1. Medidas indemnizatorias a favor de las victimas de

reclutamiento ilicito.

De los cinco fallos analizados, con excepcion de la sentencia condenatoria del
siete (07) de diciembre de dos mil once (2011), en contra de Edgar Ignacio
Fierro Flores, alias "Don Antonio”, en donde no fue considerara medida de
reparacion alguna, como se expuso en el punto anterior, las demas sentencias
si consideran el mecanismo de la indemnizacibn como medida de reparacion
predominante. Estas indemnizaciones, se encuentran valoradas bajo la figura
del dafio patrimonial y dafio moral. Algunos ejemplos de estas medidas,
pueden considerarse en la siguiente tabla:

Tabla 3
Identificacion de las medidas de indemnizatorias

No Condenado Medida Indemnizatoria considerada en la parte

resolutiva de la sentencia

2 | FREDY Ordena al Fondo para la Reparacion a las victimas,
RENDON previsto por el articulo 54 de la Ley 975 de 2005, “(...)
HERRERA, alias | que entregue directamente las indemnizaciones
“El Aleman”. econOmicas decretadas a titulo de dafio moral a los
jovenes, solamente cuando la Agencia Colombiana
para la Reintegracion o quien haga sus veces,
certifique que las victimas directas han cumplido todo
el plan de reinsercion previsto en su normatividad.
Esto con el fin de garantizar que las victimas

comprendan que la uUnica forma de acceder a la
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riqueza es el trabajo y esfuerzo individual. En el caso
de las personas que ya cumplieron el proceso de
reinsercion la Sala ordena entregar las sumas de
dinero reconocidas a titulo de dafio moral, de manera

inmediata.”

ORLANDO
VILLA ZAPATA,

alias “Rubén”.

Esta sentencia, hace énfasis en la reparacion moral de
las victimas, ordenando al igual que la Sentencia
anterior al Fondo para la Reparacion previsto por la
Ley 975 de 2005, iniciar los pagos indemnizatorios de
acuerdo a la edad en la que fue reclutado el nifio o la
nifia, indicando que el/ella y sus familias tendran
derecho a una indemnizaciébn equivalente a 14
millones de pesos; y si el reclutamiento se produjo
mientras teniendo la victima 17 o 18 afios, la
reparacion serd equivalente a 3 millones de pesos

aproximadamente.

HEBERT
VELOZA
GARCIA, alias
“HH".

Considerando que para la fecha de promulgacion de
este fallo, ya existia la ley 1448 de 2011, “Por la cual
se dictan medidas de atencion, asistencia y reparacion
integral a las victimas del conflicto armado interno y se
dictan otras disposiciones”, esta sentencia en su parte
resolutiva dictd: “1262. En cuanto a la indemnizacion
de los nifios, niflas y adolescentes (NNA) reconocidos
y declarados como victimas en los términos del
paragrafo del articulo 181 de la Ley 1448 de 2011,
esta serd reconocida hasta por treinta (30) salarios
minimos legales mensuales, por ejemplo en casos en

los cuales se presente reclutamiento ilicito de NNA.”

RAMON MARIA
ISAZA ARANGO

y otros.

Respecto de la consideracion sobre el contenido
indemnizatorio a las victimas de reclutamiento ilicito
en esta sentencia, el Tribunal sefiald: “1284. Por tanto,
la Sala considera que esta probado que los nifios y

124




nifias fueron victimas de un dafio o sufrimiento moral.
Cuantificar este dafo, es siempre debatible, pero la
Sala considera, teniendo en cuenta que en situaciones
de separaciones de por vida, o pérdida de seres
gueridos cercanos al primer circulo familiar, el Consejo
de Estado ha reconocido la suma de 50 salarios
minimos legales mensuales vigentes a titulo de

sufrimiento o dafio moral”.

Todas las sentencias sin excepcion, consideraron el dafio moral, desde el
sufrimiento que padecieron las victimas, como un elemento prioritario para
concederles una indemnizacién por este tipo de dafio. Sin embargo, y
considerando el periodo que cubren estas sentencias — septiembre de 2011 a
mayo de 2014 -, los fondos a los cuales se destinaba la asignacién de estos
recursos, vario, ya que inicialmente, estos provenian del fondo para la
reparacion a las victimas creado por el articulo 10 de la ley 975 de 2005, y a

partir del afio 2011, lo fue con cargo a la ley 1448 de este mismo afo.

De otro lado, considerando la indemnizacion como un elemento — entre otros -,
gue pretende la reparacion integral de las victimas, es pertinente sefialar que,
tal como lo consagran los Principios de Paris, referidos en el capitulo primero
de este escrito, y particularmente la regla 7.35., asunto considerado dentro de
la sentencia del dieciséis (16) de diciembre de dos mil once (2011) en contra de
Fredy Renddén Herrera, alias “El Aleman”, parrafo 589, “Inequivoca es la regla
7.35 “Como lo indica repetidamente la experiencia, los beneficios en dinero en
efectivo, otorgados directamente a los nifios y nifias liberados o reinsertados,

no son una forma apropiada de asistencia”.

Por lo tanto, bajo la perspectiva de un modelo de justicia restaurativo, debe
observarse que ninguna de las sentencias referidas advierte, por ejemplo,
sobre la necesidad de que la indemnizacion a que haya lugar en todos los

casos, esté acompafiada de medidas que permitan que este ingreso se
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convierta en una oportunidad para el desarrollo de un proceso productivo, por
ejemplo o que en general, dicha inversion se realice considerando las
necesidades particulares de la victima, de manera que no se derroche o se
convierta en un factor de riesgo para estas, considerando la presencia de otros
actores ilegales; razén por la cual no duda en afirmarse que no existen
elementos que bajo la 6ptima de un modelo de justicia restaurativo, permita
inferir que la indemnizacién, pueda convertirse en una oportunidad para la

satisfaccion de los derechos de las victimas.

3.3.3.3.2. Medidas para el restablecimiento de derechos de

las/los adolescentes victimas.

De manera general, los cuatro fallos referidos en su parte resolutiva,
consideran y ordenan a las entidades especificas competentes, el desarrollo de
programas particulares para el acceso a la educacion y a la salud, a favor de
las victimas directas como de los NNA que hacen parte de las comunidades
donde se produjeron los hechos de violencia perpetrados por las Autodefensas
Unidas de Colombia. En este orden, las principales entidades accionadas son,
la Agencia Colombiana para la Reinsencion — ACR -, el Instituto Colombiano de
Bienestar Familiar — ICBF -, el Servicio Nacional de Aprendizaje — SENA —y el
ministerio de educacién y en el orden territorial, las secretarias de salud

municipales.

Como punto de partida para considerar la aplicacion del desarrollo de estas
medidas, se consider6 como modelo la sentencia del dieciséis (16) de
diciembre de dos mil once (2011) en contra de Fredy Renddn Herrera, alias “El
Aleman”, por ser esta la mas amplia respecto a las decisiones impartidas en su
parte resolutiva. Este fallo, orden6 a la Agencia Colombiana para la
Reinsercion — ACR -, identificar a los 150 menores de edad que ‘(...)fueron
entregados el 25 de septiembre de 2005 por parte del Blogue Elmer Cardenas
a sus familias, con el fin de que, si su voluntad, ingresen al programa de

reinsercion, y puedan disfrutar de las condiciones encaminadas a garantizar
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sus derechos a la salud, educacién y capacitacion”?, frente a lo cual agrega
que podran acceder a las medidas de indemnizacion, siempre que cumplan el
plan previsto por esta agencia; en igual sentido, exhorta al ICBF, y a las
secretarias de salud de los departamentos de Antioquia, Chocé y Cordoba, que
desarrollen acciones para la prevencién del reclutamiento; y exhorta al Servicio
Nacional de Aprendizaje — SENA -, la implementacion de programas técnicos y
tecnolégicos acordes a las necesidades y pertinencia de los adolescentes y
jovenes que habitan en las regiones donde este grupo armado realiz0 estos
actos; y al Ministerio de Educacién Nacional, exhort6 la gestion de becas,
“(...)ya sea con instituciones privadas o a través del ICETEX, para los jovenes
de la region, y de manera prioritaria para las victimas de reclutamiento forzado
falladas en esta providencia, que reuniendo los requisitos académicos, quieran

acceder a estudios superiores”.

Aunque debe destacarse que estas medidas se orientan a generar
competencias para la integracién de las y los adolescentes de las regiones
afectadas por el conflicto, en la vida laboral y productiva, como de las y los
jovenes que hacen parte de estas regiones, no alerta sobre la necesidad de
generar mecanismos de consulta o participativos que permitan a las victimas
directas, cooperar en la construccion de propuestas sobre la formacion que
quisieran recibir y/o debieran recibir por parte del Estado, razén por la cual se
afirma que, estas medidas no son necesariamente coherentes con el desarrollo

de medidas de enfoque restaurativo.

Por el contrario, son las victimas quienes deben replegarse a un modelo de
formacion/capacitacion ya definido. Se registra que medidas respecto del
acceso a educacion y salud, como las anotadas, fueron comunes en cuatro de
los cinco fallos referidos, ya que como se indic, en sentencia del siete (07) de
diciembre de dos mil once (2011) en contra de Edgar Ignacio Fierro Flores,
alias "Don Antonio”, no se consideré de manera alguna el reclutamiento ilicito

al no presentarse las victimas registradas.

129 Sentencia del dieciséis (16) de Diciembre de dos mil once (2011), M.P. Uldi Teresa Jiménez Lopez. P. 413.
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De otra parte, sobre las medidas para la rehabilitacion de las victimas, sefiala
esta sentencia en su parte resolutiva que, “Como medida de rehabilitacién, las
victimas de reclutamiento ilicito deberan ser diagnosticadas. Esto implica, que
se capaciten a los profesionales que deben atender a los menores. Por tanto, la
Sala ordena lo siguiente: 1. Se implemente un programa de atencién
psicolégica individualizada, continua y personalizada a cada una de las 309
victimas de reclutamiento ilegal, distinguiendo en los diagnosticos vy
tratamientos conforme a criterios de identidad, construccion sexual, edad,
discapacidad o lesion fisica, etnia y origen o proyecto de vida socioeconémico

— rural o urbano-(...)"**

, medida que se observa, responde a exigencias
minimas de atencién a estas victimas, relativas a la urgencia de atenuar los
impactos derivados de su participacion en el conflicto desde el punto de vista
emocional. Sin embargo, no se observan elementos que permitan identificar el
tipo de acompafiamiento terapéutico que recibiran, y parte de la nocion de que
no se cuenta con profesionales suficientes para afrontar estas problematicas, al
punto que indica que es necesaria la capacitacion de funcionarios en estas
materias para prestar este tipo de atencion, circunstancia a todas luces
andmala, en el sentido de que las afectaciones desde el punto de vista
emocional que puedan manifestar las victimas de reclutamiento ilicito, con
seguridad no podran esperar a la formacion de funcionarios y/o profesionales

especializados en esta atencion.

Al igual que se identificaron en cuatro de los cinco fallos estudiados,
disposiciones para el restablecimiento de los derechos de las victimas de
reclutamiento ilicito, también se identificaron elementos para la rehabilitacion

de estas en los mismos.

Por su parte, se destaca el fallo del treinta (30) de dos mil trece (2013), en
contra de Hébert Veloza Garcia, alias “HH”, que en su numeral séptimo exhorta

“(...) a la Unidad Administrativa Especial para la Atencion y Reparacién Integral

130 Ibid., p. 414.
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a las Victimas —UARIV-, para que teniendo en cuenta que los casos
procesados por Justicia y Paz corresponden a graves violaciones a los
derechos humanos como crimenes de lesa humanidad, crimenes de guerra y/o
infracciones al DIH; se implementen medidas de forma complementaria a la
indemnizacion administrativa, como medidas de restitucion de derechos,
rehabilitacion médica, fisica y psicosocial; satisfaccion y no repeticion, tal como

se indico en la parte considerativa de este decision.”.

Se observa en esta sentencia que, a diferencia de la sentencia en contra de
alias “El Aleman”, no se especifica el tipo de rehabilitacion ni su contenido
respecto de las circunstancias especiales de las victimas, dejando esta
responsabilidad a la Unidad Administrativa Especial para la Atencién y
Reparacion Integral a las Victimas —UARIV-, ademas que indica que la
rehabilitacion, es una forma de reparacion dependiente o subsidiaria de la
indemnizacion, lo que en términos de garantia de los derechos de las victimas
de reclutamiento ilicito, representa un grave equivoco al otorgarle preeminencia
a una forma particular de reparacion sobre otras que por su naturaleza, tienen

gue ver con su desarrollo emocional.

De otra parte, resulta significativo en la sentencia del veintinueve (29) de mayo
de dos mil catorce (2014), en contra de Ramon Maria Isaza Arango y otros, la
referencia del Tribunal de Justicia y Paz, en el péarrafo 1273, al documento
“Guia del Protocolo Facultativo sobre la Participacion de nifios y nifias en
conflictos armados”, respecto de la urgencia de desarrollar programas para la
desmovilizacion y reintegracién de nifios soldados, que tengan en cuenta las
necesidades de las victimas y desarrolle programas de apoyo psicosocial, de

educacion y ensefanza.
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3.4. Conclusiones.

Un modelo de justicia restaurativo, aplicado al desarrollo de procesos que
involucren a NNA victimas, que para el objeto de este estudio son victimas del
delito de reclutamiento ilicito y pretendieron el reconocimiento de sus derechos
en el marco de un proceso de justicia transicional, representa retos cuya
superacion demanda el desarrollo de procesos que garanticen la participacion
de las victimas en todas las instancias judiciales, de manera que sus
expectativas sean consideradas por todos los actores del proceso del cual,

adicionalmente, pretenden reparacion.

En este sentido, considerar que un proceso de justicia restaurativa, parte de la
necesidad de construir un dialogo entre las partes, dar sentido a la reparacion
como el mecanismo mas idéneo para la restauracion de las expectativas de las
victimas y lograr la reconciliacion y el reconocimiento de la victima y del
victimario desde sus compromisos y obligaciones, como el medio para llegar a
la solucién del conflicto, constituyen algunos retos que respecto a situaciones
de complejidad mayor, donde las victimas son nifios, nifias y adolescentes,
demandan el desarrollo de mecanismos y procedimientos que de manera
adicional, consideren su interés superior y la prevalencia de sus derechos,
circunstancias que frente a procesos de justicia retributiva, como el que se
evidencio a través del procedimiento definido en el marco de la ley 975 de 2005
a partir de las sentencias analizadas en este capitulo, deben representar un
limite al ejercicio arbitrario del poder punitivo que, ignora y desconoce a las
victimas y no tiene en cuenta sus expectativas frente a sus necesidades de

reparacion integral.

En el caso de las sentencias estudiadas, respecto a la tension entre los
elementos de justicia restaurativa y retributiva enunciados y explicados en el
desarrollo de este capitulo, claramente se concluye del estudio de las
sentencias que, desde los componentes de analisis sugeridos — el rol de la

victima, las obligaciones del agresor y la reparacion del dafio -, el proceso de
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justicia transicional evidente a través de los cinco fallos precitados, esta
enmarcado bajo la perspectiva de un modelo de justicia retributivo, que ignora
la existencia o participacion de las victimas, es indiferente frente al
incumplimiento de las obligaciones de los victimarios y concibe procesos de
reparacion a través de la aplicacion de medidas generalizadas, descritas sin
contenidos diferenciales.

En este sentido, del anadlisis de las sentencias estudiadas, fueron lugares
comunes en todos los fallos, el lugar secundario de las victimas en el desarrollo
del proceso, que evidencia que estas no eran el foco ni el objetivo de la
intervencidn penal, el incumplimiento de algunas obligaciones por parte de los
perpetradores-victimarios, y la busqueda de aplicacién de medidas que con un
enfoque reparador, pretendieron ofrecer alternativas para su reparacion
integral, sin considerar su condicion particular de NNA al momento de los
hechos, lo que debe bastar para ofrecer un enfoque de intervencion en clave

de derechos de infancia, ignorado en el transcurso de los fallos.

Por el contrario, las sentencias analizadas fueron eficientes en términos de
garantizar, desde el punto de vista de la dosimetria punitiva y bajo el beneficio
de la alternatividad penal, penas y medidas que satisficieran unos minimos de
punibilidad exigidos y coherentes con la légica de un proceso penal, que no
tiene un resultado distinto al de dictar sentencias y mantener en privacion de la

libertad al victimario, como retribucion por el dafio causado.
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CAPITULO 4

Elementos para la delimitaciéon de un modelo de justicia
transicional con enfoque restaurativo y perspectiva de derechos

de infancia, para victimas de reclutamiento ilicito

A manera de introduccion, luego de identificar y analizar la tension evidente
entre los elementos de un modelo de justicia restaurativo y otro de justicia
retributivo en las sentencias condenatorias del Tribunal de Justicia y Paz, entre
otros hechos, por el delito de reclutamiento ilicito, es conclusién ineludible
segun el analisis realizado en el capitulo anterior, que el proceso de justicia
transicional que estas proyectan, tiene elementos preponderante y

mayoritariamente de justicia retributiva.

Lo anterior, significa en otras palabras, que el modelo de justicia transicional
desarrollado en Colombia a partir de la ley 975 de 2005, parte de reconocer e
identificar, prioritariamente, en los actos cometidos por los miembros de este
grupo armado - Autodefensas Unidas de Colombia -, un delito, y por lo tanto,
dirige sus esfuerzos en reconocer una culpa y dirigir un reproche a estos
perpetradores evidente a través de la imposicion de unas penas, antes que
buscar la satisfaccion de los derechos de las victimas, desconociendo que, en
el caso de NNA victimas, deben incorporarse elementos especificos definidos
en el marco del Derecho Internacional de los Derechos y el Derecho
Internacional Humanitario, imprescindibles para garantizar su proteccion

integral.

Considerado lo anterior, en este capitulo se identificaran y sugerirdn algunos
lineamientos basicos de justicia restaurativa para NNA, que en el marco de un
ejercicio de aplicacion de justicia transicional, restituya los derechos de las
victimas de reclutamiento ilicito, bajo la consideracién fundamental del caracter

prevalente de sus derechos, como de la proteccion de su interés superior.
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De esta manera, y para poder identificar este escenario de propuesta,
previamente al mismo se procederd a reconocer, a partir del analisis de las
sentencias estudiadas en el capitulo anterior, los derechos de NNA victimas de
reclutamiento ilicito que resultan vulnerados, por la aplicacion de un modelo de
justicia transicional con enfoque retributivo como el que tiene lugar en Colombia
a partir de la aplicacion de la ley 975 de 2005 y que desconoce estandares
internacionales de proteccion a la infancia como los estudiados en el capitulo

primero de este estudio.

Posteriormente, se expondran los principales elementos del marco de justicia
restaurativo descrito a través del marco juridico para la paz - acto legislativo
namero 01 del 31 de julio de 2012 -, toda vez que a traveés de este se instituye,
a rango constitucional, la justicia transicional como un modelo para la
consecucién de la paz, considerando que se pretende a través de esta
investigacién, generar elementos criticos que permitan superar los errores
histéricos que se evidenciaron en el proceso de justicia y paz que tuvo lugar a
partir de la ley 975 de 2005 como los enunciados en el capitulo primero y
segundo de este estudio monografico, a efectos de que estos no se

reproduzcan en el futuro.

Finalmente, se expondran algunos lineamientos generales para el desarrollo de
un modelo de justicia transicional con enfoque restaurativo para la garantia de
los derechos de la infancia victima de reclutamiento ilicito, de utilidad como
marco de referencia para garantizar la restitucion de manera integral de los
derechos quebrantados, asunto ineludible en el contexto del conflicto
colombiano, caracterizado por la presencia de actores armados ilegales, que
ejercen violencia y control territorial a lo largo y ancho del territorio colombiano,
y que como se evidencié en el capitulo segundo de este escrito, reclutan a
NNA.
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4.1. Situaciones de vulneracion de los derechos de nifios, nifias y
adolescentes victimas de reclutamiento ilicito en el marco de un

proceso de justicia transicional con enfoque retributivo.

La presencia de elementos de justicia retributiva en el modelo de justicia
transicional que tuvo desarrollo en Colombia bajo el marco de la ley 975 de
2005, descritos en el capitulo anterior, configura situaciones de riesgo y de
vulneracion de los derechos humanos de los NNA victimas de reclutamiento
ilicito, como un escenario de una posible doble victimizacién o revictimizacion,
con origen en la respuesta ineficiente o inoportuna del Estado para la
satisfaccion de sus derechos vulnerados, que adicionalmente, representan un
desconocimiento evidente de instrumentos internacionales de proteccion a la

infancia como se evidenciara en este capitulo.

En consecuencia, se habla de revictimizacion, en tanto que se suma un nuevo
dafio y frustracion al ya soportado con relacion al hecho del reclutamiento
ilicito, lo que en otras palabras significa que, a los efectos del ejercicio de la
violencia ejercida por parte de los actores armados en contra de estos nifios,
nifias y adolescentes, deben sumarse las consecuencias negativas causadas
por la intervencién del sistema de justicia, de sus instancias de proteccién
como de las medidas administrativas para la prevencion y proteccion a la
infancia, que ante la imposibilidad de garantizar la restitucion de sus derechos
de manera integral, se reitera, termina sumando nuevas frustraciones y dolor a

la violencia ya soportada.

Bajo esta perspectiva, a continuacion se plantearan escenarios de riesgo que
de concretarse, implicarian violaciones flagrantes a los derechos de NNA
victimas de reclutamiento ilicito, que pretenden el reconocimiento de sus
derechos en un contexto de justicia transicional como el enmarcado en el
proceso penal espacial de ley 975 de 2005, desde los dos componentes

identificados en el capitulo anterior: respecto de la identificacién de las victimas
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en el marco del proceso penal especial y en relacién con las medidas de

reparacion reconocidas a las mismas.

4.1.1. Derechos vulnerados a NNA victimas de reclutamiento
ilicito, a causa de su insuficiente identificacién en el marco

del proceso penal especial de justiciay paz.

A continuacion, se estructurard y presentara un analisis sobre los derechos que
estan en riesgo o que han sido vulnerados a NNA victimas de reclutamiento
ilicito, con ocasion de su participacion en el proceso penal especial de justicia y
paz ya descrito, a partir de referentes normativos definidos en instrumentos
como la Convencion de los Derechos del Nifio y el Cdodigo de Infancia y

Adolescencia.

La identificacion de estos derechos vulnerados, parten del andlisis realizado en
el capitulo anterior a las sentencias del Tribunal de Justicia y Paz por hechos
de reclutamiento, respecto del rol de la victima, el cumplimiento de las

obligaciones por parte del agresor-perpetrador y la reparacion del dafio.

A manera de ejemplo, se identificé que la ineficiente o insuficiente identificacion
de las victimas de reclutamiento ilicito, que fueron reconocidas como victimas
en el marco del proceso penal especial de la ley 975 de 2005, fue un elemento
comun en las sentencias estudiadas que a su vez, configura una vulneracion a
varios derechos fundamentales, reconocidos desde la Convencion de los
Derechos del Nifio, como por la Constitucion Politica de Colombia y el Cadigo

de Infancia y Adolescencia. En su orden, estos derechos son:

4.1.1.1. El derecho a la identidad.

El articulo 8 de la Convencion de los Derechos del Nifio, numeral primero,

define los elementos esenciales del derecho a la identidad y determina
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expresamente el alcance de las obligaciones de los Estados en su garantia y
proteccion, de la siguiente manera: “1. Los Estados Partes se comprometen a
respetar el derecho del nifio a preservar su identidad, incluidos la nacionalidad,
el nombre y las relaciones familiares de conformidad con la ley sin injerencias

ilicitas.”

Considerando que, la identificacion plena es un elemento esencial del derecho
a la identidad, es evidente que, en los casos donde estos NNA no fueron
identificados plenamente por el proceso penal especial, se configura una
vulneracion a este derecho, por lo que no duda en afirmarse, que en este caso,
existio un deber por parte de la Fiscalia General de la Nacion, de garantizar su

plena identificacidn, que no fue cumplido a cabalidad.

En este orden, sefiala el articulo precitado de la Convencion en su numeral
segundo: “Cuando un nifio sea privado ilegalmente de algunos de los
elementos de su identidad o de todos ellos, los Estados Partes deberan prestar
la asistencia y proteccion apropiadas con miras a restablecer rapidamente su
identidad.” Sin embargo, tampoco existe evidencia dentro de los fallos
estudiados, del desarrollo de medidas o de 6rdenes especificas para garantizar
su identidad y proteccidbn como su comparecencia al proceso penal especial,

para garantizar sus derechos como victimas.

4.1.1.2. El derecho a la participacion.

Garantizar la participacion efectiva de los NNA en los procesos que les afecten,
de caracter judicial o administrativo, es un derecho reconocido en la
Convencion de los Derechos del Nifio; en este sentido, el numeral segundo del

articulo 12 de la Convencién de los derechos del nifio sefala:
“Articulo 12. 2. Con tal fin, se dara en particular al nifio oportunidad de

ser escuchado, en todo procedimiento judicial o administrativo que

afecte al nifio, ya sea directamente o por medio de un representante o

136



de un odrgano apropiado, en consonancia con las normas de

procedimiento de la ley nacional.”

Respecto del andlisis de las sentencias estudiadas, puede afirmarse que, no se
encontrd evidencia factica sobre el reconocimiento y garantia en el ejercicio de
este derecho, respecto de los NNA reconocidos como victimas de
reclutamiento, lo que permite concluir que la invisibilizacion de estas en el
proceso penal especial fue doble: en primer lugar, por no haber sido
identificadas plenamente en el desarrollo del proceso, tal como se sefial6 en el
punto anterior y por no garantizar su participacion efectiva en el curso del

mismo.

Por otra parte, la Corte Interamericana de Derechos Humanos, con fundamento
en el articulo 12 precitado y la Observacion General Nim. 12 de 2009 del
Comité de los Derechos del Nifio, que destaco la relacion entre el principio del
interés superior y el derecho del nifio/nifia a ser escuchado, definido a través
de la Opinién Consultiva OC - -17/02, observa respecto de su contenido, que
se trata de un derecho aplicable a cualquier clase de procedimiento judicial
donde un nifio o nifia se vea involucrado; sin embargo, la garantia para su
ejercicio debe observar el cumplimiento de ciertas previsiones y/o obligaciones
por parte del operador juridico (administrativo o judicial), responsable de

garantizarlo. En resumen estas son:

e Considerar las condiciones especificas del nifio/nifia, evidentes o
coherentes para su edad y respecto de los derechos de que es titular.

Sefala la Corte textualmente:

“En consecuencia, el aplicador del derecho, sea en el ambito administrativo
0 en el judicial, debera tomar en consideracion las condiciones especificas
del menor de edad y su interés superior para acordar la participacién de

éste, segun corresponda, en la determinacion de sus derechos. En esta
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ponderacion se procurara el mayor acceso del menor de edad, en la medida

de lo posible, al examen de su propio caso.”**!,

e Informar al nifio o a la nifla del derecho que le asiste de ser informado
sobre el derecho que tiene de ser escuchado directamente o a través de

representante.

e En casos de conflicto entre el padre y la madre, el operador debe buscar
qgue la representacion de este se haga a través de alguien ajeno al

conflicto.

e Y por ultimo, advierte sobre la urgencia de no vincular al nifio o a la nifia
al proceso a través de sus declaraciones, mas all4 de lo estrictamente
necesario, para evitar en este proceso, formas de revictimizacion de

cualquier indole.

Por ultimo, con el objeto de delimitar el alcance de este derecho, la Corte
Interamericana de Derechos Humanos reproduce apartes de la observacion
general nimero 12 del Comité de los Derechos del Nifio sobre el derecho a la
participacion, respecto de las advertencias para garantizar su correcto ejercicio:

‘i) “no puede partir[se] de la premisa de que un nifio es incapaz de
expresar sus propias opiniones”; ii) “el nifio no debe tener
necesariamente un conocimiento exhaustivo de todos los aspectos del
asunto que lo afecta, sino una comprension suficiente para ser capaz de
formarse adecuadamente un juicio propio sobre el asunto”221; iii) el nifio
puede expresar sus opiniones sin presion y puede escoger si quiere o0 no
ejercer su derecho a ser escuchado; iv) “la realizacién del derecho del
nifo a expresar sus opiniones exige que los responsables de escuchar al
nifio y los padres o tutores informen al nifio de los asuntos, las opciones

y las posibles decisiones que pueden adoptarse Yy sus

131 Caso ATALA RIFFO Y NINAS vs. CHILE. Sentencia de 24 de febrero de 2012, Corte Interamericana de Derechos Humanos, Supra
199. p. 64.
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consecuencias’222; v) “la capacidad del nifio [...] debe ser evaluada
para tener debidamente en cuenta sus opiniones o para comunicar al
nifio la influencia que han tenido esas opiniones en el resultado del
proceso”223, y vi) “los niveles de comprension de los nifios no van
ligados de manera uniforme a su edad biologica”, por lo que la madurez
de los nifios o nifias debe medirse a partir de “la capacidad [...] para
expresar sus opiniones sobre las cuestiones de forma razonable e

independiente™*?.

De otra parte, no debe perderse de vista que en el marco del derecho interno
colombiano, la ley 906 de 2004 (cédigo de procedimiento penal), definié en su
articulo 11 los derechos que deben ser reconocidos a cualquier victima en el

marco de un proceso penal. Algunos de estos derechos son los siguientes:

“Articulo 11. Derechos de las victimas. El Estado garantizara el acceso
de las victimas a la administracion de justicia, en los términos
establecidos en este cddigo. En desarrollo de lo anterior, las victimas
tendran derecho:

a) A recibir, durante todo el procedimiento, un trato humano y digno;

b) A la proteccién de su intimidad, a la garantia de su seguridad, y a la
de sus familiares y testigos a favor;

c) A una pronta e integral reparacion de los dafios sufridos, a cargo del
autor o participe del injusto o de los terceros llamados a responder en
los términos de este codigo;

d) A ser oidas y a que se les facilite el aporte de pruebas; (Nota: Este
ordinal fue declarado exequible por los cargos analizados por la Corte
Constitucional en la Sentencia C-516 de 2007.).

(.Y

Por lo anterior, se concluye que la garantia del derecho a la participacion a

NNA en el marco de procesos judiciales, encuentra fundamento tanto en

132 Ibid., Parrafo 199. p. 63.
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instrumentos internacionales de proteccién, como en las normas procesales
penales colombianas, que, como se deriva del andlisis y descripcion de los
instrumentos mas relevantes sefalados en los capitulos 1 y 2 de este escrito,

son de obligatoria observacion.

4.1.1.3. El derecho a su reconocimiento como victimas.

Aunque en el marco de las sentencias analizadas, todas las victimas de
reclutamiento ilicito identificadas y en relacién a las cuales se tomaron medidas
especificas en sus fallos, eran mayores de edad al momento de dictar estas
sentencias, debe identificarse como aspecto negativo el hecho de que ni el
Tribunal responsable de los fallos de estas sentencias, ni autoridad judicial
administrativa o investigativa alguna, identificé estas victimas al momento de su
desvinculacion del grupo armado, lo que significa que la desproteccién de los

NNA referidos en las sentencias, fue absoluta.

Por lo tanto, puede concluirse que de haberse identificado cualquier ser
humano menor de 18 afios en este proceso, su participacion hubiera podido
garantizarse en el marco del proceso penal especial definido a través de la Ley
975 de 2005, lo que significa también que la intervencién de las autoridades
judiciales fue tardia, en relacidén con las necesidades inmediatas y urgentes de

la mayoria de estas victimas.

4.1.2. Elementos de revictimizacion identificados en las medidas
de reparacion reconocidas a las victimas de reclutamiento

ilicito en el marco del proceso de justiciay paz.

En relacion con las medidas reparadoras asumidas por el Tribunal, dentro de
las cuales se consideran con especial énfasis, medidas de caracter
indemnizatorio, medidas de satisfaccion orientadas a garantizar la atencion, el

acceso a la salud y a la educacion y medidas para su rehabilitacion, se deben
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considerar las siguientes dificultades para garantizar la reparacion efectiva de
estas victimas, dentro del proceso de justicia y paz en su perspectiva /vocacion

punitivista.

El punto de partida en los fallos analizados, para considerar una medida
especifica de reparacion alguna a favor de las victimas de reclutamiento ilicito,
estd dado a partir de la comisibn de un delito y la atribucién por su
responsabilidad en la autoria o coautoria de este al miembro de un grupo
armado. Lo anterior significa que, en tanto que el proceso definido a partir
de laley 975 de 2005 es un proceso de caracter penal y especial, no existe
reconocimiento de medida de reparacion alguna a favor de las victimas de
reclutamiento ilicito reconocidas en los cinco fallos analizados, por fuera
del marco de un juicio de atribucién de responsabilidad, lo que quiere decir
que la reparacion en el proceso de justicia y paz depende de la atribucién de la

responsabilidad penal a los perpetradores.

Si bien, este planteamiento parece obvio, en la practica esto significa que, la
reparacion de una infraccion al Derecho Internacional Humanitario, como lo es
el reclutamiento ilicito, a pesar de su gravedad e impacto social, esta sujeta a
las formalidades procesales penales, en este caso definidas a través del
proceso enmarcado a través de la ley 975 de 2005, de lo que puede concluirse
que el procedimiento de atribucion de responsabilidad es mas importante que
el deber de reparar a las victimas, y por lo tanto éste se convierte en un

ejercicio subsidiario de aquél.

4.2. Dificultades evidentes en el proceso de reparacion a favor

de las victimas de reclutamiento ilicito.

A continuacion se evidenciaran las dificultades evidentes en el proceso de
reparacion dispuestas a favor de las victimas de reclutamiento, desde el

punto de vista de los derechos a los cuales se pretende dar satisfaccion.
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4.2.1. Derecho a un trato diferenciado.

Respecto a la atencion y el cuidado especializado y diferenciado que deben
recibir los nifios, nifias y adolescentes victimas de reclutamiento ilicito, que
como se observd en el punto anterior y tal como lo sefialaron algunos
testimonios incorporados en las sentencias estudiadas, soportan cuadros
especificos de afectacion y/o enfermedad mental, el articulo 23 de la
Convencién de los Derechos del Nifio, numeral segundo, precisa que, “(...) 2.
Los Estados Partes reconocen el derecho del nifio impedido a recibir cuidados
especiales y alentaran y aseguraran, con sujecion a los recursos disponibles, la
prestacion al nifio que reuna las condiciones requeridas y a los responsables
de su cuidado de la asistencia que se solicite y que sea adecuada al estado del
nifio y a las circunstancias de sus padres o de otras personas que cuiden de

el.

Sin embargo, de la lectura de los fallos referidos, se evidencia que, aun estas
victimas, siendo al momento del fallo mayores de edad, no recibieron por parte
del Estado o de institucion alguna tratamiento terapéutico de ninguna clase,
aunado al hecho de que no se identific en el fallo orden u orientacion alguna
dirigida a sefalar que, dicha atencion debia tener en cuenta elementos de
caracter cultural como, la pertenencia de la victima a grupo étnico alguno o su
identidad de género, puede concluirse que, esta omisién, representa un grave
riesgo de vulneracion de su derecho a recibir un trato diferenciado, a lo que
debe sumarse la necesidad de realizar analisis con enfoque psicosocial que
permita hacer una caracterizacién de las victimas y del tipo de necesidades
especificas que debe satisfacer el proceso de reparacion que pretenden las

sentencias.

4.2.2.El Derecho ala Educacion.
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Aun cuando los fallos estudiados ordenan dentro de su parte resolutiva, que las
autoridades del orden municipal deben garantizar el acceso a la educacion de
las victimas, no contempla ni ordena que el modelo pedagogico que tiene lugar
en sus instituciones educativas, debe incorporar un enfoque diferencial que
considere los perfiles de personas, con procesos de revictimizacion como los
padecidos por estas, ni que el proceso de insercion en las redes educativas,
para estos casos, requieren de un proceso de acondicionamiento y
acompafamiento pedagodgico previo; del mismo modo, tampoco se hace
énfasis en la capacidad y calidad en la cobertura de las redes de educacion
locales y municipales, que aunque es un asunto que no es competencia del
Tribunal que ordena la medida, si debe ser considerado ya que existe un alto

riesgo de que el acceso a la educacion no pueda hacerse efectivo.

El articulo 28 de la Convencion de los Derechos del Nifio, en su literalidad
senala que, “1. Los Estados Partes reconocen el derecho del nifio a la
educacién y, a fin de que se pueda ejercer progresivamente y en condiciones
de igualdad de oportunidades (...)”, como que es un deber “d) Hacer que todos
los nifios dispongan de informacion y orientacion en cuestiones educacionales
y profesionales y tengan acceso a ellas”; por su parte, el articulo 29 senala
adicionalmente que, “1. Los Estados Partes convienen en que la educacion del
nifio debera estar encaminada a: “a) Desarrollar la personalidad, las aptitudes y
la capacidad mental y fisica del nifo hasta el maximo de sus posibilidades;”.
Por lo tanto, la prestacion deficiente de este servicio, puede configurar una

grave vulneracion de este derecho.

4.2.3.Derecho ala Salud.

Sobre las medidas relativas al desarrollo de procesos terapéuticos, los fallos
ordenan que se dé inicio a un proceso de atencion psicoldgica individualizada,
como una medida para aliviar y/o atenuar los impactos del conflicto en los nifios
y nifias victimas de reclutamiento ilicito. Sin embargo y aunque el articulo 24 de

la Convencidn de los Derechos del Nifio en su tenor literal sefiala que, “1. Los
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Estados Partes reconocen el derecho del nifio al disfrute del mas alto nivel
posible de salud y a servicios para el tratamiento de las enfermedades y la
rehabilitacion de la salud. Los Estados Partes se esforzaran por asegurar que
ningun nifio sea privado de su derecho al disfrute de esos servicios sanitarios”;
las dificultades de acceso a profesionales idoneos, y a citas oportunas, frente a
un sistema de salud que da sefales de colapso respecto de la capacidad de su
atencion, son una alerta respecto de la desproteccion a la cual son sometidas

estas victimas, que pueden concluir con un agravamiento de su salud mental.

Por lo anterior, puede concluirse que, el proceso de justicia transicional que
tiene lugar a través de la ley 975 de 2005, respecto de las victimas del delito de
reclutamiento ilicito, no es en estricto sentido coherente con los postulados de
proteccion integral a la infancia definidos en el marco del Derecho Internacional
de los Derechos Humanos — DIDH-, en el marco de la Convencion de los
Derechos del Nifio, y que deben lograr su materializacion por medio de un
modelo de justicia restaurativo, cuyos lineamientos generales se expondran en

este capitulo.

En conclusién, el proceso de justicia y paz lejos de restituir los derechos
vulnerados, constituye un escenario de segunda victimizacion, dado que
somete a las victimas a un proceso que, desde la perspectiva de las sentencias
estudiadas, no logra garantizar ni satisfacer los derechos vulnerados de NNA,
en este caso victimas de reclutamiento ilicito, que requieren de un trato

diferenciado acorde con sus necesidades particulares.

4.3. Marco Juridico para la Paz: elementos de justicia

transicional.

A través del Acto Legislativo 01 del 31 de julio de 20127, “Por medio del cual se
establecen instrumentos juridicos de justicia transicional en el marco del

articulo 22 de la Constitucion Politica y se dictan otras disposiciones”, fue
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realizada una reforma a la Constitucién Politica de Colombia de 1991, a través
de la incorporacion de un articulo transitorio (66), que con el objetivo de
alcanzar la paz, definida como un derecho y una obligacion segun lo define el

articulo 22 de la Constitucion Politica.

Este articulo, define el uso de instrumentos de justicia transicional, como
herramienta para facilitar la terminacion del conflicto y el logro de la paz,
considerando el desarrollo de medidas como, la realizacién de investigaciones
orientadas a establecer la responsabilidad de los autores de los delitos mas
graves, como el disefio de mecanismos no judiciales para la investigacion y
sancion de quienes tuvieron menos responsabilidad en los actos; la realizacion
de mecanismos y criterios de priorizacion de casos para ser llevados a
instancias judiciales, que tendran desarrollo a través de proyectos de ley que el
Gobierno Nacional debera presentar al Congreso de la Republica; la posibilidad
de renunciar a la persecucion penal en casos especificos y aplicar en los
mismos, mecanismos no judiciales de sancién e investigacion; y el acceso de
miembros de grupos armados al margen de la ley a cargos de eleccién popular,
si por iniciativa del Gobierno Nacional, previa aprobacién del Congreso por

mayoria absoluta, asi lo determina.

En su contenido literal este articulo sefala:

“Articulo Transitorio 66. Los instrumentos de justicia transicional seran
excepcionales y tendran como finalidad prevalente facilitar la terminacion
del conflicto armado interno y el logro de la paz estable y duradera, con
garantias de no repeticion y de seguridad para todos los colombianos; y
garantizaran en el mayor nivel posible, los derechos de las victimas a la
verdad, la justicia y la reparacion. Una ley estatutaria podra autorizar
gue, en el marco de un acuerdo de paz, se dé un tratamiento
diferenciado para los distintos grupos armados al margen de la ley que
hayan sido parte en el conflicto armado interno y también para los

agentes del Estado, en relacion con su participacion en el mismo.
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Mediante una ley estatutaria se estableceran instrumentos de justicia
transicional de caracter judicial o extrajudicial que permitan garantizar los
deberes estatales de investigacion y sancion. En cualquier caso se
aplicardn mecanismos de cardcter extrajudicial para el esclarecimiento

de la verdad y la reparacion de las victimas.

Una ley debera crear una Comision de la Verdad y definir su objeto,
composicion, atribuciones y funciones.

(...)

Tanto los criterios de priorizacion como los de seleccion son inherentes a
los instrumentos de justicia transicional. El Fiscal General de la Nacion
determinara criterios de priorizacion para el ejercicio de la accion penal.
Sin perjuicio del deber general del Estado de investigar y sancionar las
graves violaciones a los Derechos Humanos y al Derecho Internacional
Humanitario, en el marco de la justicia transicional, el Congreso de la
Republica, por iniciativa del Gobierno Nacional, podra mediante ley
estatutaria determinar criterios de seleccion que permitan centrar los
esfuerzos en la investigacion penal de los maximos responsables de
todos los delitos que adquieran la connotacién de crimenes de lesa
humanidad, genocidio, o crimenes de guerra cometidos de manera
sistematica; establecer los casos, requisitos y condiciones en los que
procederia la suspension de la ejecucion de la pena; establecer los
casos en los que proceda la aplicacion de sanciones extrajudiciales, de
penas alternativas, o de modalidades especiales de ejecucion vy
cumplimiento de la pena; y autorizar la renuncia condicionada a la
persecucion judicial penal de todos los casos no seleccionados. La ley
estatutaria tendra en cuenta la gravedad y representatividad de los

casos para determinar los criterios de seleccién”.

En este sentido, este acto legislativo a través de esta reforma a la Constitucion

Politica, consiente el uso de mecanismos que permitan llegar a acuerdos entre
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las exigencias de justicia y sancién por una parte, y el logro de la paz y la
reconciliacion, por otra, tal como se identificé en el capitulo primero de este
escrito, con la consideracion adicional de que a este marco, pueden acogerse
también agentes del Estado. Asi, aunque a la fecha no se ha promulgado la
ley estatutaria que reglamentaria este marco, a través de la cual se
establecerian los elementos de justicia transicional mas relevantes, tanto
judiciales como extrajudiciales, contempla la obligatoriedad de considerar
dentro de la misma la necesidad de definir mecanismos para la reparacion a las
victimas, como mecanismos alternativos de caracter penal, como la suspension
de la ejecucion de la pena, alternatividad penal o sanciones extrajudiciales,

entre otras.

Desde el punto de vista de la constitucionalidad de este Acto Legislativo, a
través de la Sentencia de la Corte Constitucional C-579 de 2013, ademas de la
preocupacion de algunos sectores frente a la posibilidad de que este marco
constituya un escenario de impunidad respecto de la investigacion y sancion a
perpetradores de graves delitos, la Corte Constitucional, ademas de declarar
exequibilidad del articulo 66 transitorio propuesto, desde el punto de vista
conceptual fij6 el alcance y los limites de la justicia transicional, entendiendo
que esta “(...)busca solucionar las fuertes tensiones que se presentan entre la
justicia y la paz, entre los imperativos juridicos de satisfaccion de los derechos
de las victimas y las necesidades de lograr el cese de hostilidades. Para ello es
necesario conseguir un delicado balance entre ponerle fin a las hostilidades y
prevenir la vuelta a la violencia (paz negativa) y consolidar la paz mediante

reformas estructurales y politicas incluyentes (paz positiva)”**.

De otra parte, debe subrayase que la Corte Constitucional a través de este
fallo, define obligaciones adicionales que deben ser consideradas respecto de
la necesidad de proteger y garantizar los derechos de las victimas, de “(...) (i)

prevenir su vulneracion; (ii) tutelarlos de manera efectiva; (iii) garantizar la

133 Sentencia C-579 de 2013. M.P. Referencia: expediente D — 9499. Demanda de inconstitucionalidad contra el articulo 12 del
Acto Legislativo 01 de 2012 (parcial) Magistrado Sustanciador: JORGE IGNACIO PRETELT CHALJUB. Bogota, D.C., veintiocho (28) de
agosto de trece (2013).p. 160.
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reparacion vy la verdad; e (iv) investigar, juzgar y en su caso sancionar las
graves violaciones a los Derechos Humanos y al Derecho Internacional
Humanitario. Constaté que la reforma introducida mediante el Acto Legislativo
demandado partio de la base de que para lograr una paz estable y duradera es

necesario adoptar medidas de justicia transicional”***

, a lo que debe sumarse,
respecto al desarrollo de criterios para la aplicacion de justicia, de “(i) la
creacion de criterios de seleccidn y priorizacién que permitan centrar esfuerzos
en la investigacion penal de los maximos responsables de los delitos de lesa
humanidad, genocidio o crimenes de guerra cometidos de manera sistematica;
(i) la renuncia condicionada a la persecucion judicial penal y; (i) la suspension
condicional de la ejecucion de la pena, la aplicacién de penas alternativas, de

sanciones extrajudiciales y de modalidades especiales de cumplimiento™ .

Sin embargo, alerta el fallo que, para que puedan proceder estos criterios de
seleccién y priorizacion, el grupo armado que pretenda acogerse a los
instrumentos de justicia transicional que se deriven de este marco propuesto en

el acto legislativo, “(...) deberd contribuir de manera real y efectiva al

esclarecimiento de la verdad, la reparacion de las victimas, la liberacién de los

secuestrados y la desvinculacién de todos los menores de edad”.**® (subraya

fuera del texto). De otra parte, en consideracion a graves afectaciones a los
derechos humanos que puedan ser atribuidos a los miembros de grupos
armados que pretendan acogerse a los instrumentos de justicia transicional que
se definan, observa el fallo que el mecanismo de la suspension total de
ejecucion de la pena no puede operar frente a los maximos responsables de

delitos de lesa humanidad, crimenes de guerra y genocidio™>’.

Como se observa del fallo referido, frente a las victimas de reclutamiento existe
un imperativo que deben cumplir los miembros del grupo armado que se acoja
a este modelo de justicia, consistente en la desvinculacion de todas las

personas menores de edad, esto es, las victimas de reclutamiento ilicito, lo que

134 Ibid., p. 333.
135 Ibid., p. 384.
136 Ibid., p. 386.
137 Ibid.,p. 383
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significa que no pueden acogerse a los beneficios que lleguen a establecerse
de pena alternativa o suspension de la ejecucion de la pena, entre otros, si no
cumple con otro requisito, aunque deba advertirse que, esta fue también una
obligacion que se impuso en el proceso de justicia transicional enmarcado bajo
la ley 975 de 2005, y como se evidencio en el capitulo precedente, respecto del
andlisis de las sentencias, esta fue una obligacidbn que no fue de estricto
cumplimiento por el grupo armado Autodefensas Unidas de Colombia en su

proceso de desmovilizacion.

La identificacion de cierto tipo de obligaciones que cualquier grupo armado que
pretenda acogerse a un proceso de justicia transicional y la fijacion de los
elementos generales de un modelo de justicia transicional en el rango
constitucional, indudablemente representan un avance significativo frente a los
desarrollos del proceso de justicia y paz de la ley 975 de 2005, ya que, como
se describié en parrafos precedentes, define unos minimos humanitarios, como
la entrega de todas las personas menores de 18 afos vinculadas al grupo
armado, y aunque se evidencian elementos que configuran un limite frente a la
impunidad por delitos y crimenes atroces por una parte, y de otra, obligaciones
especificas frente a la necesidad de reparar integralmente a las victimas como
de garantizar el derecho a la verdad, el balance entre estos dos elementos sélo
podr& ser valorado en el instante en que tenga desarrollo un nuevo proceso de

desmovilizacion o de reinsercion social de grupo armado alguno.

4.4. Elementos para un modelo de justicia transicional con

enfoque restaurativo.

A continuacion, se expondran los elementos mas relevantes para la
implementacion de un modelo de justicia transicional, pertinente y aplicable al
caso colombiano, que permitiran identificar mecanismos mas eficaces para
materializar la reparacion integral de los derechos de NNA victimas de

reclutamiento ilicito.
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Estos aspectos, deben ser considerados en el marco del desarrollo de un
proceso de justicia transicional, que considere la proteccion integral de la
infancia, como elemento esencial del mismo. En este sentido, se reclama que
cualquier proceso de justicia transicional, debe contemplar mecanismos
especiales para proteger a la infancia y a la adolescencia, como garantizar su
reparacion, elementos que en el desarrollo de este aparte seran expuestos, sin
perder de vista que el principio del interés superior del nifio y de la nifia, es la
columna vertebral sobre la cual se articulan las demas obligaciones de
proteccion a la infancia victima de reclutamiento ilicito, con independencia del
tipo de procedimiento o modelo de justicia que se tome como referencia,
principio que a la vez se postula como limite para el ejercicio de cualquier tipo

de expresién que pretenda ignorar o desconocer sus derechos.

A continuacion se expondran los fundamentos conceptuales que deben irradiar
los lineamientos generales para la aplicacion de un modelo de justicia
transicional con enfoque restaurativo, para la garantia y satisfaccion de los
derechos de NNA victimas de reclutamiento ilicito, que resultan de especial
interés y relevancia en procesos de busqueda de acuerdos de paz con grupos
armados no estatales, que cuenten en sus filas con personas menores de 18
afios de edad, maxime cuando dentro de la institucionalidad gubernamental

existente, no se encuentran lineamientos especificos conocidos para ello*®,

4.4.1.El interés superior del nifio: punto de partida y concepto

integrador para una propuesta de justicia transicional.

138 El ICBF, cuenta dentro de su oferta institucional con un programa de atencidn a la infancia desvinculada de grupos armados no
estatales, cuyo contenido se resume en el documento “lineamientos técnicos para el programa especializado y modalidades para
la atencidn a nifios, nifias y adolescentes que se desvinculan de grupos armados organizados al margen de la ley”, que no tiene en
consideracion recomendaciones como las que se evidencian en este aparte; en igual sentido, la Agencia Colombiana para la
Reintegracidn Social —ACR-, aunque desarrolla la politica de desvinculacién de miembros de grupos armados, esta se centra en las
personas mayores de 18 afios de edad, y no en NNA victimas. El documento de lineamientos el ICBF puede consultarse en:
http://www.icbf.gov.co/portal/page/portal/Descargas1/08DesvinculadosdeGruposArmadosRes6020.PDF
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Bajo la premisa de que la Convencion de los Derechos del Nifio, ratificada por
el Estado Colombiano mediante Ley 12 de 1991 y referida en el capitulo
segundo de este escrito, marca un nuevo paradigma (el de la proteccion
integral) respecto de la proteccion de la infancia, a partir del reconocimiento del
nifio y la nifia como sujeto de derechos, y no objeto de proteccion, lo que
correspondia a una vision paternalista respecto de la garantia de sus derechos,
el principio del interés superior se postula, como punto de partida para el
desarrollo de cualquier tipo de iniciativa que tenga como fin, la proteccion de

los derechos de nifios, nifias y adolescentes.

En este sentido, la Corte Interamericana de Derechos Humanos, a través de la
opinion consultiva OC-17/2002 del 28 de agosto del afio 2002, reconoce que en
la década comprendida entre el afio 1990 y 1999, se configuré un importante
marco normativo de proteccion en el escenario del Derecho Internacional de los
Derechos Humanos, que respecto de la garantias de los derechos de nifios y
nifias, se enmarco en el paradigma de la proteccién integral, que parte de su

reconocimiento como sujetos de derechos. En este sentido, la Corte sefalo:

“En relacion con el articulo 19 de la Convencion Americana, la Corte
Interamericana “ha dado vida al contenido sustantivo de dicha norma,
incorporando para su interpretacion y aplicacion el corpus normativo y
doctrinario que han permitido ampliar los estdndares en la materia”,
fendbmeno que se ha visto desarrollado con el concepto del “interés superior
del nifo”, todo lo cual ha permitido “un avance sustancial en la proteccion de
los derecho humanos de los nifios, nifias y adolescentes, asegurandoles una
mejor y mas acabada garantia en el ejercicio de sus derechos y

garantias™*°.

En este sentido, la proteccion efectiva del interés superior del nifio (y de la

nifia), constituye el principal objetivo de las normas de Derecho Internacional

139 Opinidén Consultiva OC-17/2002, Corte Interamericana de Derechos Humanos. P.45.
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de los derechos humanos, en donde la Convencion de los Derechos del Nifio

representa su herramienta de proteccion mas sobresaliente.

Por su parte, el Comité de los Derechos del Nifio — CDN - a través de
Observacion general num. 14 (2013), “sobre el derecho del nifio a que su

interés superior sea una consideracion primordial”**°

,especifica, entre otros
aspectos, el alcance del concepto interés superior, desde tres dimensiones: i)
como derecho sustantivo; ii) como principio juridico de interpretacion; vy iii)
como norma de procedimiento, dimensiones que desde el punto de vista
formal, fueron aclaradas y especificadas en su alcance a través de la

Observacion general nim. 14 (2013) del Comité de los Derechos del Nifio.

Como derecho sustantivo, el interés superior debe ser considerado como un
principio que debe ser tenido en cuenta “ (...) al sopesar distintos intereses
para tomar una decision sobre una cuestion debatida, y la garantia de que ese
derecho se pondra en practica siempre que se tenga que adoptar una decision
que afecte a un nifio, a un grupo de nifilos concreto o genérico o a los nifios en

general”**

, que a su turno, se convierte en una obligacion que debe ser
reconocida para los estados, de aplicacion inmediata, y que puede ser
invocada ante un tribunal; como principio juridico de interpretacion, demanda
que, en aquellas circunstancias donde pueda ser admisible mas de una
interpretacion respecto de la aplicacion de un derecho, prevalecera aquella que
reconozca de manera més efectiva el interés superior del nifio; y como norma
de procedimiento, entrafia para el operador juridico, juez, o autoridad
administrativa, respecto de escenarios donde se deban tomar decisiones que
afecten a un nifio o nifa, el deber de considerar las consecuencias de la misma
para él o ella, como también contar con la motivacion y justificacion del sentido

de la misma.

Sin embargo, desde el punto de vista doctrinario, al margen de los instrumentos

e instancias de proteccion a la infancia definidos en el sistema internacional de

140 Articulo 3, parrafo 1 de la Convencidn de los derechos del nifio.
141 Informe CRC/C/GC/14 (2013). P.4.
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derechos humanos, pueden proponerse y sumarse dimensiones de otro
orden, que pueden explicar y/o complementar, desde el punto de vista
doctrinario —no formal-, el alcance del interés superior como principio, que se

exponen a continuacion:

e El principio del interés superior como limite al poder discrecional
del ejercicio de la autoridad: definido en esta acepcion como
principio’*?, representa una garantia para la vigencia de los derechos de
nifos y nifas, bajo el imperativo de la satisfaccion total de sus derechos,
como un deber que todas las autoridades deben acatar y que no pueden
transgredir: “En este sentido, se puede afirmar que el principio puede ser
concebido como un limite al paternalismo estatal y que puede orientar
hacia soluciones no-autoritarias en aquellas situaciones dificiles en las
que el conflicto entre derechos del nifio exige utilizar una regla compleja
para la construcciébn de una decisibn que proteja efectivamente los

derechos amenazados o vulnerados”**3.

e El interés superior como criterio para tomar decisiones frente a
casos dificiles: escenario en el cual deben considerarse sus propios
intereses a partir del reconocimiento de su facultad para ejercer sus
derechos por si mismos, como expresion del ejercicio del derecho a la
autonomia progresiva, referido en el articulo 9 de la Convencién de los

Derechos del Nifio.

e El principio del interés superior del nifio como referente de
interpretacion en escenarios de diversidad cultural que puedan
lesionar sus derechos: se postula este principio como elemento para la
interpretacion para la resolucién de conflictos en contextos de diversidad
cultural: “(...) es posible afirmar que en aplicacion de este principio la

proteccion de los derechos del nifio prima por sobre cualquier

142 CILLERO BRUNOL, Miguel. “El interés superior del nifio en el marco de la convencién internacional sobre los derechos del

nifo”, en revista “Justicia y Derechos del Nifo”, UNICEF, 1999. disponible
en:http://www.unicef.org/argentina/spanish/ar_insumos_PEJusticiayderechos1.pdf
143 Ibid.,p.10.
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consideracion cultural que pueda afectarlos, asi como sobre cualquier

otro calculo de beneficio colectivo™#*.

En conclusién, el interés superior es un principio de obligatoria observacion
(imperativo) para resolver conflictos de derechos y se constituye en punto de
partida desde el cual debe desarrollarse cualquier tipo de politica que busque
garantizar la satisfaccion de los mismos, lo que en otras palabras significa que,
el interés superior, de emanacion directa de la Convencion de los Derechos del
Nifio, es eje transversal y referente teleol6gico de cualquier clase de medida,
plan, programa o proceso que tanga como fin la proteccion de los derechos de
nifos o nifias, incluidos desde luego, victimas de infracciones al Derecho

Internacional Humanitario.

Por lo tanto, no duda en afirmarse que el principio del interés superior, aplicado
a procesos de satisfaccion y reparacion de derechos de victimas de
reclutamiento ilicito, se afirma y materializa a través de procesos de justicia
restaurativa, toda vez que este modelo, como ya se sefiald, privilegia,
despliega y centra su accién en la victima como sujeto de derechos, lo que
facilita el desarrollo de procesos de reparacion y satisfaccion de los mismos, a
diferencia de modelos basados en procesos de justicia penal, cuyo énfasis se
orienta a determinar una responsabilidad frente a la comisién de un delito
especifico. Asi, se concluye que un modelo de justicia restaurativa, es el
escenario mas idéneo para la garantia de los derechos, en este caso, de

victimas de reclutamiento ilicito.

4.4.2. Elementos para el acceso a la justicia de nifios, nifias y
adolescentes victimas de reclutamiento ilicito en el marco

de un proceso de justicia transicional.

144 \bid., P.4.
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Bajo la premisa de que el interés superior del nifio y de la nifia, es desde el
punto de vista conceptual, la directriz que debe orientar cualquier proceso que
tenga como fin el restablecimiento o proteccion integral de nifia o nifio alguno, a
continuacion se expondran los principales lineamientos que deben seguirse y
considerarse, respecto de desarrollo de un proceso de justicia transicional de
enfoque restaurativo para la garantia de los derechos de NNA victimas de
reclutamiento, los cuales tienen fundamento en dos documentos: el Manual
sobre Programas de Justicia Restaurativa, de la serie de manuales sobre
justicia penal, elaborado por la oficina de las naciones unidas contra la droga y
el delito del afio 2006; y los Principios de Paris, o guia sobre nifiez vinculada

con fuerzas o grupos armados, del afio 2007, citado anteriormente.

44.2.1. Prevalencia del desarrollo de procedimientos orientados a
garantizar y satisfacer plenamente los derechos de las victimas.

Aunque, como se sefiald anteriormente, los procesos de justicia transicional
buscan lograr un equilibrio entre la urgencia de paz y reconciliaciébn por una
parte, y los derechos de las victimas y las exigencias de justicia por otra, en el
caso del proceso de justicia y paz objeto de este estudio, es evidente el
menoscabo de los derechos de las victimas, como se evidencié en el capitulo
anterior, respecto a sus necesidades de reparacion, frente a la basqueda de la
paz y la reconciliacion y el desarrollo de garantias judiciales a favor de los

victimarios.

En este caso, y como se sefialé en este capitulo, el proceso de justicia
transicional evidente en los cinco fallos estudiados, se concentro en identificar
la responsabilidad penal de unos perpetradores, y derivada de esta, el
desarrollo de algunas medidas de reparacion a favor de las victimas de

reclutamiento ilicito.

Por ello y bajo la urgencia de priorizar las necesidades de satisfaccion y

reparacion de las victimas, se hace imprescindible definir un procedimiento de
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caracter administrativo, que permita a las victimas acceder a un escenario de
reparacién, con independencia de su participacion en el proceso de
juzgamiento de los perpetradores de estos actos, bajo una estructura punitiva
gue como se demostrd, no genera su reparacion. De otra parte, aunque la ley
1448 de 2011, definié procedimientos para la atencion general a las victimas y
formalmente, el restablecimiento de sus derechos a la verdad, la justicia y la
reparacion, no se encontr0 evidencia sobre la existencia o efectividad de

procesos para su reparacion.

4.4.2.2. Identificacién plenay total de las victimas.

Para lograr la identificacion plena y efectiva de todos los NNA en un proceso de
justicia transicional, se parte del supuesto de que todas las victimas que hacen
parte de un grupo armado, deben ser entregadas o puestas a disposicién de la
autoridad definida para cumplir con el fin de su cuidado y proteccion; sélo bajo
esta condicion, es posible logar la identificacién plena y efectiva de todas las
victimas. En este sentido, los Principios de Paris ya citados, sefialan
expresamente que, en relacibn a los procesos de paz, el asunto de la
reinsercion y entrega, es un asunto esencial que debe incluirse en todas las

etapas de cualquier proceso de paz.

Sobre este aspecto, sefiala el punto pertinente de los Principios de Paris ya
citados, lo siguiente: “7.12 El tema de la liberacién y reinsercién de nifios y
nifias debera incluirse en todas las etapas de cualquier proceso de paz; en
donde quiera que los nifios hayan participado en el conflicto armado, los
acuerdos de paz y los documentos relacionados con estos deberan reconocer
este hecho. Los acuerdos de paz deberan incluir disposiciones particulares
sobre las necesidades de los nifios, incluyendo las necesidades especificas de
las nifias y de todo nifio o nifia que ellas tengan o tendran como resultado de
su vinculacion con un grupo o fuerza armada. Dichas disposiciones deberan
incluir explicitamente los recursos financieros y otros requeridos para

programas que apoyen el cambio y la liberacion sanos y salvos, el regreso y la
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reincorporacion o insercibn de nifilos y nifias a la primera oportunidad
disponible. No debera haber responsabilidad posterior por conscripcion para

quienes combatieron cuando eran nifios o nifias”.

Toda vez que la participacion de NNA en el marco del conflicto armado
colombiano es un hecho ampliamente identificado y documentado, la
identificacion plena y total de las victimas de reclutamiento, a partir de la
entrega y disposicion de estas por parte de los grupos armados, representa el
primer paso de cualquier proceso de desmovilizacion, desvinculacion, entrega
y/o dejacion de armas de cualquier grupo armado que inicie un proceso alguno

de vinculacion a la vida civil.

4.4.2.3. Requisitos y condiciones para la entrega y/o desvinculacion

de nifios, nifias y adolescentes victimas de reclutamiento ilicito.

Los Principios de Paris, y especificamente las reglas definidas en el punto
séptimo, sefialan aspectos que deben ser considerados en el proceso de
desmovilizacién y/o entrega de nifios, nifias y adolescentes victimas de
reclutamiento ilicito. Estos aspectos, que se describirdn a continuacion, refieren
a la proteccion y garantia de sus derechos y contemplan las siguientes
acciones: i) planes para la reinsercion social con enfoque diferencial; ii)
participacion del entorno comunitario para la reinsercion; iii) busqueda y
contacto familiar; iv) atencion prioritaria en materia de salud; v) atencién
psicosocial y vi) educacion y capacitacion vocacional y técnica. Dentro de estas

reglas, deben considerarse de mayor relevancia las siguientes:

La regla 7.14, sefala que las nifias y nifios vinculados a grupos armados, en el
momento de su liberacién, deben pasar por procesos en donde puedan recibir
apoyo y asistencia: “Dichos procesos deberan ser disefiados para asegurarse
de que todo nifio o nifla que lo desee, pueda beneficiarse de los programas

formales”*.

145 NACIONES UNIDAS. Principios de Paris. Principios y guia sobre nifiez Vinculada con fuerzas o grupos Armados (2007). P. 36.
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En desarrollo de esta regla, los Principios de Paris sefialan las siguientes

subreglas para su implementacion:

“7.14.0 Disefiar y emprender una campafa de informacion de modo que
los nifios, y en especial las nifias, que estén en el momento vinculados
con grupos o fuerzas armadas, estén conscientes de su derecho a ser
liberados y las opciones disponibles para ellos y ellas;

7.14.1 Hacer conexion con las familias y las comunidades de los nifios y
nifas reclutados de modo que, en donde sea posible, ellas puedan
informar a los nifios y nifias sobre sus derechos y opciones;

7.14.2 Abogar con los grupos o fuerzas armadas para tener acceso a la

nifiez a fin de explicarles sus derechos y opciones™*.

Lo anterior significa que, los procesos de entrega y reinserciéon donde tienen
presencia nifios, niflas y adolescentes victimas de reclutamiento ilicito,
demandan un cuidado especial y el cumplimiento de unos requisitos minimos,
de manera que se pueda garantizar una atencion especializada acorde a sus

necesidades y expectativas por su condicion de adolescentes o infantes.

De otra parte, desde la perspectiva de lo que en los Principios de Paris se ha
denominado ayuda material, que refiere las condiciones materiales minimas
para la integracion de las victimas de reclutamiento, desde el momento de su
liberacion y reinsercion, es evidente la urgencia de “7.33 (...) empoderar a los
nifos y nifias para que dejen un grupo o fuerza armada a fin de asumir un lugar
en el seno de sus comunidades y un nivel de vida comparable al de otros nifios
o nifas de su misma edad. Dado que las circunstancias cambian, no deberia
asumirse que todo nifio o nifia que ha estado vinculado con un grupo o fuerza
armada requiere ayuda material directa para reintegrarse. En tanto que bien
puede ser necesaria la ayuda material y una atencion especial, por ejemplo,

para niflos y nifias con discapacidades o madres adolescentes, una ayuda

146 Ibid., p. 36.
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inapropiada puede impedir la reinsercion, en especial si se percibe que se esté
recompensando a nifios y nifias que han cometido actos dafiinos para sus

comunidades™*’.

Lo anterior significa que, deben evaluarse mecanismos y herramientas para
garantizar una integracion social de la victima en su comunidad, en condiciones
de bienestar acordes para su desarrollo, ademas de que debe garantizarse
atencion especializada, que desde un enfoque diferenciado, considere
circunstancias especificas como discapacidades, identidad de género, origen o

grupo étnico, entre otras.

Por ultimo, advierten los Principios de Paris sobre los procesos de reinsercion
que, cuando requiere apoyo de caracter material, en los términos sefalados en
el punto anterior, se hace imprescindible llevar a cabo un proceso de

planeacién de las medidas que van a tener lugar para su reintegracion social:

“7.34 Cuando la reinsercién requiere de ayuda material y social, la
planeacion apropiada incluye la valoracion de la forma en que dichos
niios y nifas y Sus acciones son vistas por sus respectivas
comunidades, cuanto tiempo han estado lejos de éstas y qué requieren
para reingresar a la vida civil en una etapa del ciclo de vida adecuada a

su edad.”

Esto significa que, deben existir garantias de que en el espacio comunitario, al
cual se van a incorpora las victimas de reclutamiento ilicito, tenga lugar un
proceso participativo que permita a los miembros de la comunidad participar a
través de distintas iniciativas en el proceso de reintegracion social, y estas
garantias, s6lo pueden tener lugar a través del desarrollo de estrategias de
caracter restaurativo, dentro de las cuales, se propone, entre otras, la
conformacion de grupos comunitarios y familiares como instancia comunitaria

para su reintegracion social.

147 Ibid.,p.42.
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Se observa que, aunque estos grupos, desde el punto de vista de su
denominacion, fueron formulados como una estrategia restaurativa respecto de
la integracién de delincuentes a entornos comunitarios, y no victimas**, desde
el punto de vista metodologico son de gran utilidad para garantizar una
reincorporacion respetuosa de los derechos de las victimas de reclutamiento
ilicito, ya que permiten una mediacion entre las expectativas de las victimas y
las expectativas de la comunidad, armonizadas con su obligacién de garantizar

la satisfaccion plena de sus derechos en el entorno receptor.

Una estrategia adicional, que puede ser de gran utilidad en el desarrollo de
este proceso, esta dada a través de la designacidon de facilitadores,
fundamentales en cualquier proceso de justicia restaurativa, cuyo rol es,
garantizar comunicaciones efectivas entre las victimas, las comunidades y la
institucionalidad que las acompafa, de manera que puedan mediar entre los
conflictos entre la comunidad y las victimas y las necesidades de estas y la

oferta y las obligaciones que respecto a ellas debe cumplir la institucionalidad.

Debe garantizarse que en el marco del plan de integraciébn que vaya a tener
lugar en el espacio comunitario, la busqueda y el contacto con la familia, de
existir esta, pueda establecerse o restablecerse, siempre que esta no
represente un escenario de riesgo para la integridad, desarrollo y cuidado de la
victima reintegrada, a partir del concepto que deba rendir la autoridad

competente para ello. Esta bisqueda debe tener lugar de manera inmediata'*°.

148 “Este modelo en su forma moderna fue adoptado en la legislacion nacional y aplicado al proceso de justicia juvenil en Nueva
Zelanda en 1989, convirtiéndolo en la metodologia de justicia restaurativa sistematicamente institucionalizada mas avanzada en
entonces. La mayoria de los casos son manejados por la policia a través de “precaucion restaurativa” y conferencias de grupos de
cortes familiares y dirigidas por la policia. Se basa en siglos de sanciones antiguas y tradiciones para solucionar disputas del grupo
aborigen maori en Nueva Zelanda. El modelo ahora es ampliamente usado para modificar la forma de la metodologia de desvio
iniciada por la policia al Sur de Australia, Sudafrica, Irlanda, Lesoto, asi como en las ciudades de Minnesota, Pennsylvania y
Montana”. UNODOC. Manual sobre Programas de Justicia Restaurativa, Serie de manuales sobre justicia penal. Oficina de las
Naciones Unidas contra la Droga y el Delito. 2006. p. 20.

149 “7.36 La busqueda de la familia, cuando se precise, deberd comenzar de modo urgente y el contacto con las familias y
comunidades establecido tan pronto como sea posible, con miras a la reunificacién oportuna o la ubicacion del nifio o nifia dentro
de un ambiente protector, idealmente en su propia familia. Los grupos de coordinacion o las redes de proteccidn infantil deberan
ponerse de acuerdo en una estrategia para la blsqueda de las familias, la reunificacion y el seguimiento de estos nifios y nifias, y
garantizar que ésta incluya a los nifios y nifias vinculados con grupos o fuerzas armadas. Se debera dar consideracion al mandato y
experiencia del CICR con respecto a la busqueda y restablecimiento de los vinculos familiares en cooperacion con las sociedades
nacionales de la Cruz Roja y la Medialuna Roja”. Principios de Paris. Principios y guia sobre nifiez Vinculada con fuerzas o grupos
Armados (2007). P. 43.
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De otra parte, respecto de las necesidades de las victimas de reclutamiento
ilicito de atencidén en salud, debe partirse de la presuncion de que cualquier
nifio, nifia y adolescente vinculado con un grupo armado, revela afecciones que
han vulnerado su salud fisica y mental y por lo mismo, dicha atencion debe ser
especializada. Al respecto los Principios de Paris sefialan:

“7.68 Las ninas y nifios que han estado vinculados con grupos o fuerzas
armadas son proclives a una variedad de necesidades relacionadas con
la salud que pueden aparecer de inmediato o pueden surgir con el
tiempo. La discapacidad, problemas e las extremidades inferiores para
nifos y nifias que han sido vigias, y problemas en los 6rganos de los
sentidos para quienes han disparado armas; patologias resultantes de
violencia sexual o fundada en el género, y dependencia del alcohol y las
drogas estan entre aquéllas que requieren un tratamiento general y
especializado. La reconstruccion de la infraestructura de salud es
necesaria para estos niiios y nifas y otros nifios vulnerables, tales como
las victimas de minas, ademas de ser positivas para la comunidad toda.
Deberan desarrollarse vinculos entre la liberacion y los procesos de
reinsercion y programas ya existentes para el manejo de las

necesidades en salud para los nifios y nifias”*>°.

Por lo anterior, no basta con garantizar la presencia de profesionales de las
ciencias de la salud, ya que estos deben estar especializados en este tipo de
afectaciones; y si se pretende que la misma sea prestada por empresas
prestadoras de salud, debe asegurarse que en el orden territorial y municipal,
se cuente con la oferta para la atencidbn a estas victimas, como que se
garantice un proceso de seguimiento a su salud mental, ya que como se
observa de este principio, las manifestaciones respecto de su salud mental

pueden presentarse tiempo después a la ocurrencia de los hechos.

150 Ibid. p .51.
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De otra parte, desde el punto de vista de la atencidén psicosocial de la que
deben ser sujeto estas victimas, los Principios precitados indican que este tipo
de apoyo, al cual debe sumarse atencion meédica temprana, debe estar
incorporado en el marco de los procesos de entrega, en los siguientes

términos:

“7.73 El apoyo psicosocial debera incorporarse dentro de los procesos
de liberacion en las etapas mas iniciales y a lo largo de todas las etapas
de los programas de reinsercion para asistir a la nifiez, sus familias y
comunidades en el desarrollo y construccion de sus fortalezas y
resiliencia, asi como para que éstas participen activamente en su propia
recuperacion. Alentar y facilitar la participacion activa de la nifiez en el
desarrollo de actividades y programas sensibles y receptivas es clave

para reducir su vulnerabilidad y aumentar su resiliencia.”***

Este tipo de atencion, desde el punto de vista de los elementos de un modelo
de justicia restaurativo, constituye también una estrategia para la integraciéon de
estas victimas a sus entornos sociales y familiares, a demas de las estrategias
de participacién comunitaria enunciada anteriormente; notese adicionalmente,
coémo la participacion de las comunidades y de las victimas en este proceso, es
un elemento fundamental para su éxito o minimamente, para reducir los
impactos de la interaccién entre las victimas y las comunidades a las que se

van a incorporar.

Por ultimo, debe considerarse ademas de los elementos anteriores, que la
educacion y la capacitacion técnica, vocacional y profesional, es la ultima
garantia minima que debe encontrar satisfaccion en cualquier proceso de

entrega y de reinsercion social. Segun los Principios de Paris:

“7.77 La educacion, la capacitacion vocacional y en destrezas y/o las

oportunidades para apoyar su sustento propio y el de sus familias, son

151 Ibid., p. 53.
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elementos esenciales para la reinsercion. Los programas de reinsercion
deberan permitir y alentar el acceso de todos los grupos, incluso de
nifos y nifias que requieran instalaciones de atencion infantil. Este
apoyo debera ser gratuito, accesible tanto de medio tiempo como de
tiempo completo, e incluir asistencia formal e informal. Los nifios y nifas
gue participan recibirdn alimentacion mientras que estén alli y los
horarios seran flexibles para permitirles otros compromisos. Los
enfoques en la oferta de apoyos de este tipo se adaptaran de acuerdo

con la edad, las experiencias y otras circunstancias del nifio o nifia.”*>?

Estos principios mencionan que, estas actividades deben considerar las
oportunidades de educaciéon que las victimas perdieron por su vinculacion al
grupo armado; a lo que debe agregarse que, deben considerar sus destrezas,
habilidades, competencias y expectativas para el desarrollo de la mejor opcién
educativa y de formacion que pueda existir para su favor; sin embargo, debe
anotarse al igual que con la garantia del derecho a la salud que, si las
instancias competentes en el orden territorial, no estructuran una oferta
adecuada para cumplir con estos fines, la exposicién de estas victimas para
gue se vinculen nuevamente a grupo armado alguno es muy alta, por lo que no
duda en afirmarse que en términos de reconciliacion y en el desarrollo de
procesos restaurativos, la garantia en educacion es un elemento fundamental

para su concrecion.

4.4.2.4. Garantias para la participacién efectiva de las victimas en el

desarrollo del proceso.

Segun la Observacién General N° 12 (2009), titulada “El derecho del nifio a ser
escuchado”, del Comité de los Derechos del Nifio, respecto del nifio victima y el
nifio testigo, sefala que, “62.El nifio victima y el nifio testigo de un delito deben
tener la oportunidad de ejercer plenamente su derecho a expresar liboremente

sus opiniones de conformidad con la resolucion 2005/20 del Consejo

152 Ibid., p. 55.
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Economico y Social, "Directrices sobre la justicia en asuntos concernientes a
los niflos victimas y testigos de delitos"; lo que significa, agrega esta
observacion, “63. (...)que debe hacerse todo lo posible para que se consulte a
los nifios victimas y/o testigos de delitos sobre los asuntos pertinentes respecto
de su participacion en el caso que se examine y para que puedan expresar
libremente y a su manera sus opiniones y preocupaciones en cuanto a su

participacion en el proceso judicial” *3.

El derecho que tiene un nifio 0 una nifia, respecto de su participacion en un
proceso administrativo o judicial, también refiere al derecho a ser informado
sobre el acceso a garantias tales como, “64.(...) la disponibilidad de servicios
meédicos, psicologicos y sociales, el papel del nifio victima y/o testigo, la forma
en que se realizara el "interrogatorio”, los mecanismos de apoyo a disposicion
del nifio cuando haga una denuncia y participe en la investigacion y en el
proceso judicial, las fechas y los lugares especificos de las vistas, la
disponibilidad de medidas de proteccion, las posibilidades de recibir reparacion

y las disposiciones relativas a la apelacion™**,

Esto significa que, el derecho a la participacion, esta estrictamente sujeto a otra
serie de garantias que tienen como fin proporcionar la mayor y mejor
proteccion al nifio o nifia sujeto o participe de cualquier tipo de procedimiento
judicial o administrativo y que eludirlos, implica una vulneracién flagrante a sus

derechos.

153 NACIONES UNIDAS. Observacion General N2 12. Comité de los derechos del nifio 512 periodo de sesiones Ginebra, 25 de mayo
a 12 de junio de 2009. p. 17 y 18.
154 Ibid., p.18.
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4.5. Conclusién: la justicia restaurativa como premisa para el
desarrollo de procesos de justicia con perspectiva de

derechos de infancia

Uno de los mas importantes representantes y precursores en el estudio de la
justicia restaurativa, el sociodlogo noruego Nils Christie, plante6, en el ambito de
los andlisis criticos del sistema penal, que este se apodera de los conflictos de
las personas, de manera que los involucrados se ven privados de participar de

manera directa en la solucién del mismo®®® . Sefiala este autor:

“En esta situacion, la victima es “el" gran perdedor. No solo ha sido
lastimada, ha sufrido o ha sido “despojada materialmente”, y el Estado
toma su compensacion, sino que ademas ha perdido la participacién en
su propio caso. Es la Corona la que ingresa al cono de luz, no la victima.
Es la Corona la que describe las pérdidas, no la victima. Es la Corona la
gue aparece en los diarios, rara vez la victima. Es la Corona la que tiene
la posibilidad de hablar con el delincuente y, ni la Corona ni el
delincuente estan particularmente interesados en llevar adelante esa

conversacion. %6

Por lo tanto, orientar la accion de la justicia al reconocimiento de los derechos
de las victimas y a garantizar su participacion y control en la basqueda de las
soluciones que les competen o para la superacion de las situaciones de
vulneracion de sus derechos, a partir del planteamiento del profesor Christie,
constituye el foco de la propuesta desarrollada en el punto anterior, que bajo la
perspectiva del reconocimiento de los derechos de la infancia, debera buscar la
reivindicacion de sus derechos, definidos a través de los estandares de

proteccion ya mencionados.

155 CHRISTIE, Nils. Conflicts as Property. British Journal of Criminology. 17, 1977.p 1-15.
156 ESER, Albin; JOACHIRN, Hans; ROXIN, Claus; CHRISTIE, Nils. De los delitos y de las victimas. Los conflictos como pertenencia.
Ad-Hoc. 1992. p. 170.
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De otra parte, como segunda premisa que fundamenta esta propuesta de
justicia restaurativa, en el marco del desarrollo de un ejercicio de justicia
transicional, debe considerarse a la luz de los planteamientos del profesor
Stephan Parmentier, que en el escenario de graves violaciones a los derechos
humanos y en relacion a victimas de crimenes internacionales, como lo es el
reclutamiento, que, ‘Para atender adecuadamente las necesidades de las
victimas, primero hay que entenderlas. Con todo, valorar las necesidades de
las victimas de graves y complejos crimenes internacionales no es una
empresa facil, pues ningun a victima es igual que otra y todas pueden tener
necesidades diferentes. Una forma de superar este dilema es preguntar a las
propias victimas por medios cuantitativos o cualitativos y practicar en este

sentido la justicia transicional “desde abajo™”.**’

Continuando con la linea de analisis propuesta por el profesor Parmentier,
asunto que fue abordado en el capitulo primero de este escrito, la justicia
transicional tiene estricta relacion con el desarrollo de programas que permitan,
“(1) encuentros entre afectados, (2) reparacion de las victimas y de la
comunidad, y (3) transformacién de las relaciones individuales y colectivas”.**
gue a su vez, representan mecanismos de justicia restaurativa, en la cual se

concentré la propuesta de este escrito.

En este sentido, en el marco de cualquier proceso de justicia restaurativa, bajo
la premisa que, todo nifio, nifia y adolescente que se desvincule de un grupo
armado, debe ser considerado victima, como se anotd en el capitulo
precedente, cualquier proceso de justicia transicional que pretenda partir de la
base de un modelo de justicia restaurativo, debe comenzar por reconocer los
derechos que tienen como victimas y los mecanismos para su reconocimiento,
antes que resolver las condiciones y calidades de la responsabilidad penal de

los perpetradores de estos actos.

157 PARMENTIER, Stephan. Necesidades y derechos de las victimas de crimenes internacionales. Repasando la contribucién del
prof. Tony Peters a la victimologia, en: EGUZKILORE NUmero 27. San Sebastian, 2013. p. 85.
158 Ibid. p.89.
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Lo anterior, no significa que uno y otro sean excluyentes, pero si quiere decir
que, la reparacion de las victimas no debe ser un elemento dependiente del
desarrollo de un proceso, como el penal, que persigue fines distintos a la
reparacion de las victimas, que en el caso de las sentencias estudiadas,
evidencia multiples falencias frente a la satisfaccion de los derechos de las

victimas de reclutamiento ilicito.

Por lo anterior, y tal como se demostré en el capitulo precedente, para cumplir
con un proceso de reparacion coherente con las necesidades de las victimas,
es necesario realizar un abordaje desde otros modelos de aplicacion de la
justicia, principalmente restaurativa, que antes que concentrarse en la
responsabilidad penal del imputado o su castigo, se concentre en las victimas
como ya se indicd, y que, de lo concluido en este capitulo, debe partir de un
elemento fundamental, el cual es garantizar la participacion de las
comunidades y de las victimas en su proceso de reintegracion social, pero bajo
la garantia y el amparo de una red de atencién y de servicios, que logre una
verdadera reinsercion social por medio de una adecuada atencion y

acompafiamiento en materia de salud y educacion y formacion.

Por lo tanto, no duda en afirmarse que, en la medida que no se encontrd
evidencia a lo largo del proceso investigativo y en el analisis de las sentencias,
de la existencia de elementos que permitieran identificar la prevalencia de un
enfoque de justicia restaurativa en procesos de reintegracion de NNA victimas
de reclutamiento ilicito, como tampoco de la incorporacion y aplicacion efectiva
de los mecanismos de proteccion definidos particularmente a favor de nifios y
nifias, se afirma que, cualquier proceso de justicia transicional que pretenda
éxito en el reconocimiento de los derechos de la infancia, debe basarse en los

lineamientos y propuestas de un enfoque de justicia restaurativo.

Un escenario de justicia transicional, bajo la Optica de un proceso de tipo

restaurativo, que tiene como nucleo de intervencién los derechos de las
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victimas, puede lograr el reconocimiento de los derechos de NNA victimas de
reclutamiento, a partir de la incorporacion de los estandares definidos en los
instrumentos que garantizan sus derechos, por medio de la aplicacion de
medidas como, atencion especializada, participacion efectiva de los NNA en las
decisiones sobre el sentido, orientacion y medidas que se adopten en el
desarrollo del proceso restaurativo y su reconocimiento pleno como sujetos de
derechos, a través del reconocimiento pleno de su identidad, hasta la consulta

a ellos y ellas, de las medidas que pretendan desarrollarse a su favor.

En este orden, la Justicia restaurativa desde el punto de vista metodoldgico,
puede contribuir a obtener mejores resultados y a lograr mayor eficacia en el
tratamiento de las victimas de reclutamiento ilicito, su reincorporacion social, y
de manera general, cumplir con los fines de reconciliacién y paz trazados como
horizonte de cualquier proceso de justicia transicional, ya que, al centrar su
intervencidn en la victima, permite incorporar en el marco del ejercicio de sus
derechos, particularmente respecto de NNA victimas, elementos esenciales y
especificos dirigidos a NNA, como su consideracién primordial como sujetos de
derechos, el reconocimiento de sus derecho a la participacion y el interés

superior.
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ABREVIATURAS

ACR: Agencia Colombiana para la Reinsercion

CDN: Convencion de los Derechos del Nifio

DIH: Derecho Internacional Humanitario

DIDH: Derecho Internacional de los Derechos Humanos
NNA: Nifios, Niflas y Adolescentes

OIT: Organizacion Internacional del Trabajo

CPI: Corte Penal Internacional

ICBF: Instituto Colombiano de Bienestar Familiar
MUSE: Municiones sin explotar

MAP: Minas anti persona
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