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l. Introduccién

El presente trabajo hace parte de un conjunto de analisis en el marco de la linea de
investigacion sobre reclutamiento forzado de nifios, nifias y adolescentes (NNA), de la
Maestria en defensa de los derechos humanos y el DIH ante Cortes y Organismos
internacionales de la Universidad Santo Tomas. En particular, este trabajo plantea la
necesidad de identificar y analizar los estandares internacionales existentes en materia de
reparaciones a las victimas del delito de reclutamiento ilicito y delitos conexos como la
violencia sexual, desarrollados por la Corte Penal Internacional (CPI) en el caso de Thomas
Lubanga Dylo (Republica Democratica del Congo - RDC) vy la jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH). Lo anterior enmarcado en la situacién
de conflicto armado de Colombia y teniendo en cuenta los compromisos adquiridos por el
Estado en virtud de los Tratados Internacionales suscritos sobre la materia y su aplicacion
en los casos fallados en la Jurisdiccion de Justicia y Paz, en particular en la primera
condena a un comandante paramilitar por reclutamiento ilicito, en el proceso seguido contra

alias EI Aleman por el tribunal Superior de Bogota (TSB).

La importancia de la investigacion radica en la grave situacion de reclutamiento
ilicito que sufren los NNA en Colombia por parte de los diferentes actores del conflicto
armado Yy la necesidad de investigar, sancionar y repararlos con base en los estandares
internacionales existentes. Lo anterior permite plantear la siguiente pregunta de
investigacion: ¢las medidas de reparacion ordenadas para los NNA victimas de
reclutamiento ilicito en la sentencia contra Fredy Renddn Herrera del TSB, cumplen con los
estandares internacionales fijados en la sentencia de la CPI contra Thomas Lubanga Dylo y

por aquellos desarrollados por la jurisprudencia de la Corte IDH?

Este documento se estructura en seis capitulos a saber:



En el primero, se realizara una breve referencia al conflicto armado interno como
presupuesto basico para la tipificacion del delito de reclutamiento ilicito como crimen de

guerra.

En el segundo, se realizara una descripcion de la normativa en materia de
reclutamiento forzado tanto a nivel internacional como nacional, asi como un diagnostico
de la grave situacion de los NNA victimas de este flagelo a nivel mundial, a pesar de los
esfuerzos de la comunidad internacional por erradicarlo. Asi mismo, se recogeran los

pronunciamientos judiciales en el ambito nacional e internacional.

En el tercero, se abordara la violencia sexual sufrida por los NNA con ocasion del
reclutamiento forzado, que permitira establecer la invisibilizacion de este grave atentado a

los derechos humanos de los NNA.

En el cuarto, la investigacion identificard las causas, mecanismos y consecuencias
del reclutamiento, a partir de los testimonios de los NNA, las confesiones de los postulados
recogidos en las sentencias del Tribunal de Justicia y Paz y diversos estudios realizados
sobre el tema, considerando que a partir de esos documentos no solo se revela la gravedad
de este fendmeno en nuestro pais, sino que es el punto de partida para ordenar reparaciones
efectivas.

En el quinto, se realizard una especial y somera referencia a los pronunciamientos
emitidos por la Corte IDH, sobre reparaciones, teniendo en cuenta que la Sentencia de
Reparaciones proferida por la Corte Penal Internacional en el caso Lubanga, utiliz6 como

fuente principal la jurisprudencia de la Corte IDH, sin que expresamente lo reconociera.

En el sexto y séptimo capitulo, se analizaran las sentencias proferidas contra
Thomas Lubanga Dyilo por la CPI, sentencia de primera instancia (7 de agosto de 2012) y
sentencia de segunda instancia (3 de marzo de 2015), por cuanto la investigacion revelo

que si bien los tribunales internacionales mixtos como el de Sierra Leona han declarado la



responsabilidad penal individual por este delito, s6lo en este caso, establecié medidas de
reparacion en favor de las nifias, nifias y adolescentes victimas del delito de reclutamiento
ilicito, constituyendose, de ese modo, en unas de las primeras decisiones que establecen

estandares en materia de reparacion a las victimas de reclutamiento ilicito.

Por otra parte, se analizara la sentencia proferida por la Sala de conocimiento del
Tribunal Superior de Justicia y Paz de Bogota, contra Fredy Rendon Herrera, comandante
del Bloque Elmer Cérdenas, del 16 de diciembre de 2011, por cuanto la sentencia que retne
un numero considerable de NNA reclutados (309) y en tema de reparaciones se constituyo
en un hito a partir del cual, todas las decisiones posteriores disponen érdenes y exhortos
similares. Una cuestion importante de destacar es que la sentencia objeto de analisis, se
profirid un afio antes de la decision contra Lubanga, asunto que se torna de especial interés,
por cuanto el resultado de la investigacion permitira establecer si Colombia cumplié con
unos estandares internacionales fijados con posterioridad en un caso de gran relevancia

como el del reclutamiento infantil en la RDC.

Por altimo, en las conclusiones, se condensara el anélisis comparativo entre las dos

decisiones antes sefaladas.

La metodologia utilizada en la investigacion es eminentemente descriptiva de las
principales fuentes documentales y jurisprudenciales existentes en la materia. Entre las
fuentes examinadas se encuentran las decisiones judiciales de la CPI y del Tribunal de
Justicia y Paz; las audiencias preliminares celebradas en el mismo Tribunal, documentos e
informes de Organizaciones Internacionales y no gubernamentales; informacion oficial de

las entidades responsables del tema de prevencion, atencion y reparacion a victimas de

reclutamiento ilicito, notas de prensa y doctrina especializada.

1 Vale la pena destacar que en algunas de dichas sentencias no se realizé6 una diferenciacién en materia de
reparacion de los NNA, como en el caso de la sentencia proferida contra Salvatore Mancuso Gomez,
comandante del Bloque Catatumbo del 28 de noviembre de 2014 en la que se presentd el patron de macro
criminalidad por el reclutamiento de 149 NNA, entre otras.



1. Conflicto armado

Para la tipificacion del delito de reclutamiento ilicito como crimen de guerra es
imprescindible dilucidar si el Estado en el cual se realiza la conducta se encuentra 0 no en
una situacion de conflicto armado interno. Asi, en este capitulo se analizaré el concepto de
conflicto armado interno de cara a los estandares internacionales y al contexto del conflicto

armado en Colombia.

El concepto de conflicto armado ha sido objeto de constantes estudios, no obstante, la
definicion jurisprudencial méas reconocida corresponde a la realizada en la primera

sentencia proferida por el Tribunal Penal Internacional para la antigua Yugoslavia.

“Existe un conflicto armado siempre que se recurra a la fuerza armada entre los Estados o
violencia armada prolongada entre las autoridades gubernamentales y grupos armados
organizados, o entre tales grupos de un Estado. El derecho Internacional Humanitario se
aplica desde el inicio de dichos conflictos armados y se extiende mas alla de la cesacién de
las hostilidades hasta que se celebra un tratado de paz; o en el caso de conflictos internos, se
alcanza un acuerdo pacifico. Hasta ese momento el derecho internacional humanitario
continlia aplicandose en el territorio entero de los Estados en guerra, 0, en caso de conflictos

internos todo el territorio bajo control de una parte, si ahi toma lugar no un combate real”?

Asi mismo, el Derecho Internacional Humanitario (DIH) establece dos tipos de
conflictos armados: el Conflicto armado internacional, recogido en el articulo 2 comin a

los Convenios de Ginebra de 19493; y el Conflicto armado no internacional cuya definicion

2 Tribunal Penal de la Antigua Yugoslavia. Caso Tadic. Decision de segunda instancia 2 de octubre de 1995.
Traduccion no oficial de Rafael Prieto Sanjuan. Tadic: Internacionalizacion de conflictos internos y
responsabilidad individual. Pontifica Universidad Javeriana. Biblioteca Juridica Diké. Bogota. 2005. P4g.
126.

3 Convencioén de Ginebra para aliviar la suerte que corren los heridos y los enfermos de las fuerzas armadas en
campafia. Art 2, tratado adoptado el 12 de agosto de 1949 “Aparte de las disposiciones que deben entrar en
vigor ya en tiempo de paz, el presente Convenio se aplicara en caso de guerra declarada o de cualquier otro
conflicto armado que surja entre dos o varias Altas Partes Contratantes, aunque una de ellas no haya
reconocido el estado de guerra. EI Convenio se aplicard también en todos los casos de ocupacion total o
parcial del territorio de una Alta Parte Contratante, aunque tal ocupacion no encuentre resistencia militar.



y alcance se encuentran contenidos tanto en el articulo 3 comun a los Convenios de Ginebra
de 1949 y el articulo 1 del Protocolo Adicional Il de 19774

El articulo 3 comin de los Convenios de Ginebra establece un conjunto de
disposiciones que deben aplicar las partes en casos de conflictos armados no

internacionales, a saber:

“Las personas que no participen directamente en las hostilidades, incluidos los miembros de
las fuerzas armadas que hayan depuesto las armas y las personas puestas fuera de combate
por enfermedad, herida, detenciébn o por cualquier otra causa, seran, en todas las
circunstancias, tratadas con humanidad, sin distincidn alguna de indole desfavorable basada
en la raza, el color, la religion o la creencia, el sexo, el nacimiento o la fortuna o cualquier
otro criterio analogo.

A este respecto, se prohiben, en cualquier tiempo y lugar, por lo que atafie a las personas
arriba mencionadas:

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;

Si una de las Potencias en conflicto no es parte en el presente Convenio, las Potencias que son Partes en el
mismo estaran, sin embargo, obligadas por él en sus relaciones reciprocas. Estaran, ademas, obligadas por el
Convenio con respecto a dicha Potencia, si ésta acepta y aplica sus disposiciones.”

4 Convenio de Ginebra de 1949 relativo a la proteccion de victimas de los conflictos armados sin caréacter
internacional. protocolo Il adicional. Art 1, protocolo adoptado el 8 de Junio de 1977. “El presente Protocolo,
que desarrolla y completa el articulo 3 comun a los Convenios de Ginebra del 12 de agosto de 1949, sin
modificar sus actuales condiciones de aplicacidon, se aplicara a todos los conflictos armados que no estén
cubiertos por el articulo 1 del Protocolo adicional a los Convenios de Ginebra del 12 de agosto de 1949
relativo a la proteccion de las victimas de los conflictos armados internacionales (Protocolo 1) y que se
desarrollen en el territorio de una Alta Parte contratante entre sus fuerzas armadas y fuerzas armadas
disidentes o grupos armados organizados que, bajo la direccién de un mando responsable, ejerzan sobre una
parte de dicho territorio un control tal que les permita realizar operaciones militares sostenidas y concertadas
y aplicar el presente Protocolo.

2. El presente Protocolo no se aplicara a las situaciones de tensiones internas y de disturbios interiores, tales
como los motines, los actos esporadicos y aislados de violencia y otros actos andlogos, que no son conflictos
armados.”



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.

2) Los heridos y los enfermos seran recogidos y asistidos.”

1.1. Conflicto armado en Colombia.

En nuestro pais, se libra actualmente un conflicto armado no internacional,
reconocido asi por la jurisprudencia de la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de
Justicia en la que se ha indicado, por una parte que, la existencia de un conflicto armado de
caracter no internacional es un hecho notorio en Colombia, y por la otra que el mismo
gobierno nacional lo ha reconocido por diferentes medios®, e incluso a nivel legislativo a
través de la expedicion de la Ley 782 de 2002 y la Ley 975 de 2005, en las que se incluyen

a los grupos guerrilleros y paramilitares como actores del mismo®.

El Estado Colombiano ha reconocido la existencia del conflicto armado interno. Es

asi, porque el articulo 3 de la Ley 1148 de 2011 establece que

“Se consideran victimas, para los efectos de esta ley, aquellas personas que individual o
colectivamente hayan sufrido un dafio por hechos ocurridos a partir del 1o de enero de 1985,
como consecuencia de infracciones al Derecho Internacional Humanitario o de violaciones
graves y manifiestas a las normas internacionales de Derechos Humanos, ocurridas con

ocasion del conflicto armado interno.” Subrayado fuera de texto.

Igualmente, la Corte Constitucional en sentencia C-781 de 2012, en relacién con la

forma de actuar de los actores del conflicto, precis6 que:

5 Sobre este aspecto el presidente de Colombia Juan Manuel Santos en varias oportunidades ha reconocido la
existencia de un conflicto armado interno en el pais, ver al respecto: Agencia EFE. (14 de mayo de 2011).
Santos Reitera su reconocimiento de que hay un conflicto armado en Colombia. La W Radio. Disponible en:
http://www.wradio.com.co/noticias/actualidad/santos-reitera-su-reconocimiento-de-que-hay-un-conflicto-
armado-en-colombia/20110514/nota/1472136.aspx

® Colombia, Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal (2013, noviembre), “Sentencia 35212 M.P.
Malo Fernandez, G.E., Bogota.
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En el caso del conflicto armado colombiano, las organizaciones armadas comparten y
disputan territorios similares, ejercen control territorial sobre determinadas zonas,
establecen relaciones de confrontacion, o de cooperacion dependiendo de los
intereses en juego, participan de practicas delictivas analogas para la financiacion de
sus actividades, asi como de métodos, armamentos y estrategias de combate o de
intimidacion a la poblacion, generando tanto enfrentamientos armados como
situaciones de violencia generalizada de gran intensidad, en donde son frecuentes las
violaciones de las normas internacionales de Derechos Humanos y de Derecho

Internacional Humanitario’.

Por otra parte, el origen del conflicto armado, la evolucién, las causas y las
consecuencias tanto a nivel local como regional, el impacto en la poblacién, las estructuras
de los grupos, los principales lideres, la intensidad de la violencia desplegada ha sido
parcialmente esclarecido en el ambito judicial, principalmente en las 35 decisiones
proferidas en la justicia transicional, donde se constata la multiplicidad de violaciones a los
Derechos Humanos y al DIHE,

La violencia en nuestro pais tiene diversas causas: algunas son de caracter politico,
debido a la distribucion desigual de la tierra, el abandono del Estado, la pobreza extrema, la
mineria ilegal, el enfrentamiento entre grupos de extrema derecha con organizaciones de
izquierda, entre otros. El narcotrafico es uno de los ingredientes caracteristicos e

indispensables que nutre los grupos criminales.

En medio de esa multiplicidad de actores, se encuentra la poblacion civil
padeciendo los horrores del conflicto y toda clase de violaciones a los derechos humanos,

como homicidios, desapariciones, desplazamientos, torturas, detenciones ilegales,

" Colombia. Corte Constitucional. (2012, octubre). “Sentencia C-781”. M.P. Calle Correa, M.V. Bogota. Pag.
86.

8 Ver informe del Tribunal Superior de Bogota. Informe de Gestién. Consolidado de sentencias proferidas por
las Salas de Justicia y Paz del territorio nacional. Actualizado a febrero de 2016. Disponible en:
https://www.ramajudicial.gov.co/web/sala-de-justicia-y-paz-tribunal-superior-de-bogota/memoria-historica
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reclutamientos ilicitos, entre otros. Algunas cifras, que se citan a continuacion, son

ilustrativas de la magnitud de las agresiones.

Los crimenes de Guerra y sus victimas

Grafica tomada de la Revista Semana?®

Abandono o despojo forzado de tierras | 7.169
Acto terrorista I 54,599
Amenaza - 132.125
Delitos contra la libertad y la integridad sexual ‘ 3.931
Desaparicidn forzada . 93.165

Desplazamiento - . 5.368.138
Homicidio _ 636.184

Minas antipersona | 10.573
Pérdida de bienes muebles o inmuebles . 75,079
Secuestro I 30.666
Sin informacion ‘ 5,550

Tortura ’ 6.562
Vinculacion de nifios, ninas y adolescentes | 6.920

El gréafico anterior recoge la informacion de las victimas por hecho victimizante, en
donde predominan las victimas de desplazamiento forzado, sin desconocer que durante el
conflicto interno se ha producido otras violaciones a los derechos humanos, muchas veces

relacionadas con el desplazamiento.

% Seis millones de victimas deja el conflicto en Colombia. (8 de febrero de 2014). Revista Semana. Disponible
en: http://www.semana.com/nacion/articulo/victimas-del-conflicto-armado-en-colombia/376494-3
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Antes de 1985
1985
1986
1987
1988
1989
1990
1991
1992
1993
1994
1995
1996
1997
1998
1999
2000
2001
2002
2003
2004
2005
2006
2007
2008
2009
2010
2011
2012
2013
2014

Sin informacién

Victimas del conflicto 1985-2013

270.611 I
11971 1
13.797 1
17.107 1
29,933 W
28513 W
34.788 W
34.960 W
41.755
47.052 Il
47.306 N
86.298 N
116.085 NN
211.775 I
193.178 N
226.143 IS
455.77¢ I
584,315 I——
673.919 I——
406.230 I
363.744 I
400.204 I
407.104 I
441,552 I
396.134 I
228.974 N
186.023 N
242,800
221.924 N
122.117 S
141
3442 |

Grafica tomada de la Revista Semanal?

El informe de la Unidad de Victimas, citado por la revista Semana revela que el

conflicto armado deja méas de 6 millones de victimas y recoge la informacién afio por afio,

en el cual se refleja que, aunque si bien las cifras han disminuido en los Gltimos cinco afios

no deja de presentarse un gran nimero de victimas asociadas al conflicto.

10 Seis millones de victimas deja el conflicto en Colombia. Ibid.
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2. El reclutamiento forzado de nifios, nifias y adolescentes.

Una de las primeras personas en visibilizar ante el mundo la situacion de los NNA en
los conflictos armados fue Graca Machel experta nombrada por la Asamblea General de las
Naciones Unidas y cuyo informe titulado “Las repercusiones de los conflictos armados
sobre los nifios” fue presentado a la Asamblea General de las Naciones Unidas en agosto de
1996. Para la elaboracion del mismo, la experta realizo visitas a diferentes paises en los que
se ha mantenido un conflicto armado tales como Angola, Camboya, Colombia, Irlanda del
Norte, el Libano, Rwanda (y sus campamentos de refugiados en el Zaire y la Republica
Unida de Tanzania), entre otros.*! En dicho informe se recogi6 el fuerte impacto que causan
los ataques de grupos armados en los nifios que viven en medio de un conflicto armado,
entre ellos la orfandad, las lesiones y las afectaciones sicosociales. Igualmente, se explica
como son utilizados por los grupos armados Yy las labores desarrolladas que ponen en riesgo
tanto su vida como su integridad personal. El informe plantea un conjunto de
recomendaciones en relacion con la legislacion vigente (en su momento) para preservar los
derechos de los nifios, asi como la normatividad del derecho internacional humanitario y de

los derechos humanos que los protege.

A partir del Informe Machel, tal como lo sefiala el informe presentado a la Asamblea
General de las Naciones Unidas en octubre de 2007, titulado “Examen estratégico 10 afios
después del informe Machel: la infancia y los conflictos en un mundo en transformacién”*?
diversas disposiciones juridicas en materia de proteccion de los nifios, estrategias y lucha
contra el reclutamiento ilicito de nifios, se han promulgado a nivel internacional. Dentro de
los més importantes se tiene: el Protocolo Facultativo de la Convencion sobre los Derechos

del Nifio relativo a la participacién de los nifios en conflictos armados, en vigencia desde el

1 ONU. Gracel, Machel. Las repercusiones de los conflictos armados sobre los nifios. Asamblea General. 26
de agosto de 1996. Pag. 11.

12 Oficina de la Representante Especial del Secretario General para la cuestion de los nifios y los conflictos
armados Naciones Unidas. Examen estratégico 10 afios después del informe Machel: la infancia y los
conflictos en un mundo en transformacion. Fondo de las Naciones Unidas para la Infancia (UNICEF) Abril de
2009. Disponible en https://childrenandarmedconflict.un.org/publications/MachelStudy-10YearStrategic

Review_es.pdf
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12 de febrero de 2002; El Convenio N° 182 sobre las Peores Formas de Trabajo Infantil, del
17 de junio de 1999; la Carta africana de los derechos y del bienestar del nifio, cuya
vigencia se produjo el 29 de noviembre de 1999; los Compromisos Y Principios de Paris
para proteger a los NNA reclutados o utilizados ilicitamente por fuerzas armadas o grupos
armados de 2007 y la creacion de la Corte Penal Internacional que entr6 en vigor en el afio
2002.

No obstante, el informe Machel*® produjo cuatro recomendaciones concretas que se
retoman a continuacion: 1) Lograr la aplicacion universal de las normas internacionales; 2)
Poner fin a la impunidad de las violaciones contra los nifios; 3) Conceder un caracter

prioritario a la seguridad de la infancia; y, 4) Promover la justicia para la infancia.

Como resultado de los esfuerzos de la comunidad internacional se ha consolidado un
fuerte marco juridico en materia de proteccion a los NNA en relacién con el reclutamiento

forzado y la participacion en los conflictos armados, el cual se relaciona a continuacion:

- Los Convenios de Ginebra de 1949 y los Protocolos Adicionales | y Il de 1977
prohiben el reclutamiento de NNA menores de 15 afios, asi como su participacion en las
hostilidades. (Ver articulo 77 Protocolo adicional | y articulo 4 (3) (c) del Protocolo
Adicional 11)%4,

13 ONU. Gracel, Machel. Las repercusiones de los conflictos armados sobre los nifios. Asamblea General. 26
de agosto de 1996.

14 Protocolo Adicional I: Articulo 77 - Proteccion de los nifios 1. Los nifios seran objeto de un respeto especial
y se les protegera contra cualquier forma de atentado al pudor. Las Partes en conflicto les proporcionaran los
cuidados y la ayuda que necesiten, por su edad o por cualquier otra razon. 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. 3. Si, en casos excepcionales, no obstante las disposiciones del parrafo 2, participaran
directamente en las hostilidades nifios menores de quince afios y cayeran en poder de la Parte adversa,
seguiran gozando de la proteccion especial concedida por el presente articulo, sean o0 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 relacion con el conflicto armado a personas que, en el
momento de la infraccion, fuesen  menores de  dieciocho afios.  Disponible en:
https://www.icrc.org/spa/resources/documents/misc/protocolo-i.htm
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- La Convencion Internacional de los Derechos del Nifio de 1989, mediante el cual se
prohibe el reclutamiento de NNA de 15 afios (articulo 38) y se establece la obligacion delos
Estados de velar por la recuperacion fisica y sicoldgica de las victimas de este delito, asi

como su reintegracion (articulo 39).

- El Protocolo facultativo de la Convencidon sobre los Derechos del Nifio relativo a la
participacion de nifios en los conflictos armados, adoptado en Nueva York el 25 de mayo

de 2000 que eleva la edad de la prohibicion del reclutamiento forzado a 18 afios*®.

- El Convenio182 de la OIT sobre “las peores formas de trabajo infantil y la accion

inmediata para su eliminacion”, adoptado en Ginebra el 17 de junio de 1999.

- El Estatuto de Roma de la Corte penal Internacional cuya entrada en vigor se

produjo el 1 de julio de 2002 y en su articulo 8 prohibe “reclutar o alistar a nifios NNA de

Protocolo Adicional Il: Articulo 4 - Garantias fundamentales 3. Se proporcionaran a los nifios los cuidados y
la ayuda que necesiten y, en particular: a) recibiran una educacién, incluida la educacién religiosa o moral,
con- 157 forme 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 quince afios no seran reclutados en las fuerzas o grupos armados y no se permitira que
participen en las hostilidades; d) la proteccidn especial prevista en este articulo para los nifios menores de
quince afios seguird aplicandose a ellos si, no obstante las disposiciones del apartado c), han participado
directamente en las hostilidades y han sido capturados; ) se tomardn 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.

15 Convencién sobre Los Derechos del Nifio relativo a la participacién de nifios en los conflictos armados.
Protocolo Facultativo. Articulo 2 Los Estados Partes velaran por que no se reclute obligatoriamente en sus
fuerzas armadas a ningiin menor de 18 afios. Articulo 3 1. Los Estados Partes elevaran la edad minima,
contada en afios, para el reclutamiento voluntario de personas en sus fuerzas armadas nacionales por encima
de la fijada en el parrafo 3 del articulo 38 de la Convencidn sobre los Derechos del Nifio 1, teniendo en cuenta
los principios formulados en dicho articulo, y reconociendo que en virtud de esa Convencién los menores de
18 afios tienen derecho a una proteccion especial. 2. Cada Estado Parte depositard, al ratificar el presente
Protocolo o adherirse a él, una declaracion vinculante en la que se establezca la edad minima en que permitira
el reclutamiento voluntario en sus fuerzas armadas nacionales y se ofrezca una descripcién de las
salvaguardias que haya adoptado para asegurarse de que no se realiza ese reclutamiento por la fuerza o por
coaccion. 3. Los Estados Partes que permitan el reclutamiento voluntario en sus fuerzas armadas nacionales
de menores de 18 afios estableceran medidas de salvaguardia que garanticen, como minimo, que: a) Ese
reclutamiento sea auténticamente voluntario; b) Ese reclutamiento se realice con el consentimiento informado
de los padres o de quienes tengan la custodia legal; c) Esos menores estén plenamente informados de los
deberes que supone ese servicio militar; d) Esos menores presenten pruebas fiables de su edad antes de ser
aceptados en el servicio militar nacional.
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15 afios en las fuerzas armadas o utilizarlos para participar activamente en las hostilidades”.

(ver articulo 8 (2) (b) (xxvi) y (e) (vii))?®.

- Los Principios de Paris sobre los nifios asociados a fuerzas armadas o grupos
armados de febrero de 2007, el cual contiene un conjunto de recomendaciones para la

atencién, recuperacion y reintegracion de las victimas de reclutamiento®”:

En lo que se refiere al marco juridico en Colombia se cuenta con la siguiente
legislacion, sin contar con las leyes por medio de las cuales se aprobaron los Tratados
Internacionales ratificados por Colombia. En cuanto a la Convencion de los Derechos del
Nifio y el Estatuto de Roma, es importante precisar que, en Colombia, a diferencia de
dichos instrumentos internacionales, se prohibe el reclutamiento ilicito de NNA de 18 afios,

lo que supone un estandar més alto que implica una mayor proteccion a la nifiez.

Como se indico en el parrafo inmediatamente anterior, en Colombia la legislacion en

materia de reclutamiento forzado es la siguiente:

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, modificada por la

16 Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, adoptado el 17 de julio 1998. Articulo 8, numeral 2,
inciso b (xxvi) e inciso e (vii) 2. A los efectos del presente Estatuto, se entiende por “crimenes de guerra”: b)
Otras violaciones graves de las leyes y usos aplicables en los conflictos armados internacionales dentro del
marco establecido de derecho internacional, a saber, cualquiera de los actos siguientes: xxvi) Reclutar o alistar
a nifios menores de 15 afios en las fuerzas armadas nacionales o utilizarlos para participar activamente en las
hostilidades; €) Otras violaciones graves de las leyes y los usos aplicables en los conflictos armados que no
sean de indole internacional, dentro del marco establecido de derecho internacional, a saber, cualquiera de los
actos siguientes: vii) Reclutar o alistar nifios menores de 15 afios en las fuerzas armadas o grupos o utilizarlos
para participar activamente en hostilidades;

7 Principios de Paris sobre los nifios asociados a fuerzas o grupos armados, (2007) Numeral 2.1 “Nifio o nifia
vinculado con un grupo o fuerza armada” se refiere a cualquier persona menor de 18 afios que esté o haya
sido reclutada o utilizada por un grupo o fuerza armada en cualesquiera condicion, incluyendo pero no
limitandose a nifios, nifias usadas como combatientes, cocineras, vigias, mensajeras, espias o para propdsitos
sexuales. No se refiere solamente a una nifia o nifio que esté haciendo parte o haya sido parte directa en
hostilidades. 1.4 “Reclutamiento”, se refiere a la conscripcion o alistamiento obligatorio, forzado y voluntario
de nifios y nifias a cualquier tipo de grupo o fuerza armada. 1.5 “Reclutamiento o utilizacion ilegal” es el
reclutamiento o utilizacion de nifios y nifias que estan por debajo de la edad estipulada en los tratados
internacionales aplicables a las fuerzas o grupos armados en cuestion o dentro de las normas nacionales
aplicables.
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ley 1738 de 2014, mediante la cual se prohibe la prestacidon del servicio militar a NNA de

18 arios!®

- La Ley 599 de 2000, Codigo Penal en el que se tipifica el delito de reclutamiento
ilicito en el articulo 162 con base en la edad de 18 afios®®.

- El Decreto 128 de 2003, por el cual se reglamenta la Ley 418 de 1997, prorrogada y
modificada por la Ley 548 de 1999 y la Ley 782 de 2002 en materia de reincorporacion a la

sociedad civil?°.

- La Ley 975 de 2005, por la cual se dictan disposiciones para la reincorporacién 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 y sus modificaciones introducidas por la Ley 1592 de 201222,

18 Articulo 13. Los menores de 18 afios 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 incorporacioén a las filas hasta el cumplimiento de la
referida edad. Si al acceder a la mayoria de edad el joven que hubiere aplazado su servicio militar estuviere
matriculado o admitido en un programa de pregrado en institucién de educacién superior, tendra la opcion de
cumplir inmediatamente su deber o de aplazarlo para el momento de la terminacion de sus estudios. (...)
Articulo 14. Ademas de las sanciones penales previstas en el articulo 162 del Cédigo Penal para quienes sean
condenados por reclutamiento ilicito de menores de edad, estos no podran ser acreedores de los beneficios
juridicos de que trata la presente ley.

9 Articulo 162. Reclutamiento ilicito. El que, con ocasion y en desarrollo de conflicto armado, reclute
menores de dieciocho (18) afios o los obligue a participar directa o indirectamente en las hostilidades o en
acciones armadas, incurrird en prision de noventa y seis (96) a ciento ochenta (180) meses y multa de
ochocientos (800) a mil quinientos (1500) salarios minimos legales mensuales vigentes.

20 Articulo 22. Entrega de los menores. Los menores de edad que se desvinculen de organizaciones armadas al
margen de la ley de conformidad con las disposiciones legales vigentes, deberan ser entregados al Instituto
Colombiano de Bienestar Familiar, ICBF, por la autoridad civil, militar o judicial que constate su
desvinculacion del grupo armado respectivo, a méas tardar dentro de las treinta y seis (36) horas ordinarias
siguientes a su desvinculacion o en el término de la distancia, para que reciba la proteccién y atencion integral
especializada pertinente. Asimismo, quien constate la desvinculacién deberd, dentro del mismo término, dar a
conocer el hecho a la autoridad judicial competente. La entrega fisica se acompafiard de un acta en la cual
consten los datos iniciales de individualizacion del menor, su huella dactilar y las circunstancias de su
desvinculacion del grupo armado, la cual serd entregada a la autoridad competente del lugar donde esta se
efectle para que inicie la respectiva actuacion. Una vez reciba al menor, el Instituto Colombiano de Bienestar
Familiar, ICBF, debera dar aviso al Ministerio de Defensa Nacional para que verifique su vinculacion al
grupo armado y al Ministerio del Interior, para su seguimiento y posterior reconocimiento de beneficios. De
conformidad con la Constitucién Politica, la ley y los tratados publicos internacionales ratificados por
Colombia, queda proscrita cualquier forma de utilizacion de menores en actividades de inteligencia. (...).

21 Articulo 10. Requisitos de la 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
0 puedan ser imputados, acusados 0 condenados como autores 0 participes de hechos delictivos cometidos
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- La Ley 1098 de 2006, Cddigo de Infancia y Adolescencia, en la que se establece
que los NNA seran protegidos contra el reclutamiento y su utilizacién por parte de los
grupos armados organizados al margen de la ley. Asi mismo, fija criterios de atencion y
beneficios para los NNA victimas?2.

- El Decreto 4690 de 2007, por el cual se crea la Comision Intersectorial para la
prevencion del reclutamiento y utilizacion de nifios, nifias, adolescentes y jovenes por

grupos organizados al margen de la ley?3.

-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 su Decreto Reglamentario, Decreto 4800 de 2011.

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, y relinan, ademas, las siguientes condiciones: (...) 10.3 Que
el grupo ponga a disposicion del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar la totalidad de menores de edad
reclutados. Articulo 64. Entrega de menores. La entrega de menores por parte de miembros de Grupos
armados al margen de la ley no sera causal de la pérdida de los beneficios a que se refieren la presente ley y la
Ley 782 de 2002.

22 Articulo 20. Derechos de proteccion. Los nifios, las nifias y los adolescentes seran protegidos contra: (...) 7.
El reclutamiento y la utilizacidn de los nifios por parte de los grupos armados organizados al margen de la ley.
Articulo 41. Obligaciones del Estado. El Estado es el contexto institucional en el desarrollo integral de los
nifios, las nifias y los adolescentes. En cumplimiento de sus funciones en los niveles nacional, departamental,
distrital y municipal debera: (...). Asegurar que no sean expuestos a ninguna forma de explotacidon econdémica
0 a la mendicidad y abstenerse de utilizarlos en actividades militares, operaciones psicolégicas, campafias
civico-militares y similares. Protegerlos contra la vinculacion y el reclutamiento en grupos armados al
margen de la ley. Articulo 175. El principio de oportunidad en los procesos seguidos a los adolescentes como
participes de los delitos cometidos por grupos armados al margen de la ley.

23 Articulo 1. La Comision Intersectorial creada mediante Decreto 4690 de 2007, se denominara Comision
Intersectorial para la prevencion del reclutamiento, la utilizacion y la violencia sexual contra nifios, nifias y
adolescentes por grupos armados al margen de la ley y por grupos delictivos organizados. Este Organismo
tendrd por objeto orientar y articular las acciones que adelanten las entidades publicas, tanto en el nivel
nacional como en el territorial, en un marco de respeto por la descentralizacién administrativa, las agencias de
cooperacién internacional y las organizaciones sociales nacionales e internacionales, para prevenir la
vulneracién de los derechos de nifios, nifias y adolescentes y fundamentalmente, el de ser protegidos contra el
reclutamiento, utilizacién y violencia sexual por los grupos armados organizados al margen de la ley y por
grupos delictivos organizados.

24 Articulo 190. Nifos, nifias y adolescentes victimas de 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
reparacion del dafio, de acuerdo con la prescripcién del delito consagrada en el articulo 83 del Codigo Penal.
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Se puede apreciar como se anticip6 al inicio los grandes esfuerzos de la comunidad
internacional y nacional han logrado un consolidado marco juridico que tiene como fin la
proteccion de la nifiez y reinsercion a la sociedad con el debido acompafamiento

institucional.

2.1. Positivizacion del delito de reclutamiento forzado de nifios, nifias y

adolescentes.

El reclutamiento forzado de NNA constituye una violacién de los derechos
humanos, una infraccion del derecho internacional humanitario y un delito internacional,
por ello, el reclutamiento forzado se encuentra tipificado en el Estatuto de Roma (ER)
como un crimen de guerra. Asi, en el articulo 8 2) b) xxvi), para los conflictos armados
internacionales y, en el articulo 8 2) e) vii), para los conflictos armados de caracter no
internacional, se establece la prohibicion de “Reclutar o alistar a nifios NNA de 15 afios
en las fuerzas armadas nacionales o utilizarlos para participar activamente en las

hostilidades”.

Por su parte, la conducta ilicita se define a partir de los elementos de los
crimenes, que sirven como criterio interpretativo: Crimen de guerra de utilizar, reclutar

o alistar nifios en las fuerzas armadas

En el documento de Elementos de los crimenes se establece en relacion al crimen

de guerra de reclutamiento como elementos esenciales:

“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 afios.

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

15 afos.
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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.”?®

De la citada prohibicién se pueden diferenciar tres verbos rectores “reclutar”,
“alistar” y “utilizar” definidos de conformidad con la Sentencia de la Corte Penal
Internacional (CPI) del 12 de marzo de 2012 contra Thomas Lubanga. Por reclutar y
alistar, establecid que se produce “desde el momento en que un nifio menor de 15 afios se
incorpora a una fuerza o0 a un grupo armado, 0 que se retine con sus filas, voluntariamente
0 por coaccion. Estas infracciones no prescriben cuando el nifio alcanza los 15 afios de

edad o abandona la fuerza o el grupo en cuestion, ya que son de naturaleza continua”?®,

En cuanto a “utilizar al menor de manera activa en las hostilidades”, la CPI en el

fallo citado agreg6 que el comportamiento:

“...contempla diversas actividades desde aquellas de nifios que se encontraban en el frente
formando parte directa en los combates hasta aquellas en las que los nifios o nifias asumian
multiples roles de apoyo a los combatientes. Todas estas actividades presentan una
caracteristica fundamental comun, provengan de una actividad directa o indirecta. El nifio en
cuestién constituye, cuanto menos, un potencial objetivo. Por consiguiente, para decidir si un
rol indirecto debe ser considerado como una participacion activa en las hostilidades, es
crucial... determinar si el apoyo aportado por el nifio a los combatientes lo expuso a un dafio

real, haciendo de él un potencial objetivo.”?’

%5 Corte Penal Internacional. Elementos de los crimenes. Art 8 2) b) XXII - 6; Estatuto de la Corte Penal
Internacional.

% Corte Penal Internacional. Sala de Primera Instancia |. Sentencia. Miércoles 14 de marzo de 2012.
Audiencia publica. Disponible en
http://www.iri.edu.ar/revistas/revista_dvd/revistas/cd%20revista%2042/jurisprudencia/
42%20%20Jurisprudencia.pdf. Pag. 7

27 |bid. P4g. 8
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Por otra parrte, la Corte IDH se ha pronunciado en lo referente al reclutamiento de
nifios en las fuerzas armadas, luego de hacer un recuento de la normativa internacional en
varios de sus sentencias?®®. La Corte IDH recuerda que desde 1999 la Comision
Interamericana ha reiterado que, aunque en la mayoria de los Estados que acogieron la
competencia de la Corte prohiben el reclutamiento de personas menores de 18 afios en las
fuerzas armadas, es una practica recurrente el reclutamiento de menores de edad, en
situaciones asimilables a la esclavitud y servidumbre forzada, constituyéndose en una clara

violacion a los derechos humanos?®.

En Colombia el delito de reclutamiento ilicito de NNA estad contemplado en el
articulo 162 de la Ley 599 de 2000 o Cddigo Penal, modificado por la Ley 890 de 2004,

articulo 14, en el que el legislador determin6 que:

“El que, con ocasion y en desarrollo de conflicto armado, reclute NNA de dieciocho (18)
afios o los obligue a participar directa o indirectamente en las hostilidades o en acciones
armadas, incurrira en prision de noventa y seis (96) a ciento ochenta (180) meses y multa de

ochocientos (800) a mil quinientos (1.500) salarios minimos legales mensuales vigentes.”

El tipo penal previsto en la legislacion entrafia, tres conductas claramente
diferenciables, por una parte, reclutar, por la otra, la participacion directa o indirecta en las
hostilidades y, por ultimo, la participacion en acciones armadas, recogiendo de esta manera
los verbos rectores establecidos en la sentencia de la Corte Penal Internacional (CPI) del
12 de marzo de 2012 contra Thomas Lubanga, citada en precedencia. Sin embargo, la
diferencia radica en la edad del menor, pues en la norma nacional se determina que
incurrira en la conducta punible el que realice cualquiera de los comportamientos
mencionados en menores de 18 afios, es decir, al contrario de la normativa internacional
que castiga el reclutamiento de menores de 15 afios, la codificacion colombiana

extiende la proteccion hasta los 18 afios, por cuanto en ésta se alcanza la mayoria de

28 CIDH, Caso Vargas Areco Vs Paraguay. Sentencia del 26 de septiembre de 2006. Parrafos 111 y ss. Pég.
32.

2 Informe Anual de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos 1999. Titulo sobre Recomendacion
sobre la erradicacion del reclutamiento y la participacion de nifios en conflictos armados.
OEA/Ser.L/\V/11.106, de 13 de abril de 2000.
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edad en Colombia, es decir, la norma resulta ser mas protectora que la prevista en el
ordenamiento internacional, sin que esto resulte en contraposicion con el mismo, dado
que el objetivo, en las dos disposiciones, es evitar que los NNA sean utilizados en los
confrontamientos armados, en particular, en el caso colombiano, lo cual resulta idoneo
al tipificarlo en el ordenamiento interno, tal como lo ha sefialado la Corte

Constitucional?°.

Por su parte, el articulo 17 de la Ley 418 de 1997 modificada por el articulo 2° de la
Ley 548 de 1999, y el el articulo 2 de la Ley 1738 de 2014 establece:

“Los menores de 18 afios de edad no seran incorporados a filas para la prestacion del
servicio militar. A los estudiantes de undécimo grado, NNA de edad que, conforme a la
Ley 48de 1993, resultaren elegidos para prestar dicho servicio, se les aplazard su

incorporacién a las filas hasta el cumplimiento de la referida edad. ”

Por su parte, la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia en decision

del 12 de diciembre de 2012 sefial6 sobre el tema que:

“... la tipificacion del reclutamiento ilicito como delito contra el derecho internacional
humanitario involucra la expectativa que tiene el mundo civilizado en relaciéon con que su
nifiez y juventud se formen en la escuela y en la familia, no en la guerra. Esto porque cuando
los NNA ingresan al grupo armado ilegal sufren una afectacion a su derecho a la identidad ya
gue dejan de ser individualizados por su nombre y apellido, siendo inmediatamente privados
de su derecho a la educacion, a tener un hogar y a crecer en las condiciones que esto implica,
a ser separados ademas de su entorno y principalmente privados de su nifiez y su
adolescencia, etapa crucial en el desarrollo y un momento de vida culminante para forjar su

personalidad futura.”3!

Ahora bien, tanto de la normativa internacional como de la nacional es evidente que

para que se tipifique el delito de reclutamiento ilicito en cualquiera de sus acepciones o

30 Colombia. Corte Constitucional (2009, abril), “Sentencia C-240” M.P. Gonzalez Cuervo. Bogota. Pag. 67.
31 Colombia. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal (2012, diciembre), “Sentencia 38222 M.P.
Bustos Martinez. Bogota. Pag. 43.
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verbos rectores, es necesaria la existencia de un conflicto armado y debe diferenciarse de
los meros disturbios internos, interpretado tal, desde un umbral inferior, cuando existan
hostilidades entre dos 0 mas grupos armados ilegales o entre éstos y las fuerzas armadas del
Estado, sin que la intensidad sea la que defina la presencia del conflicto armado, por cuanto
el articulo 3 comun de los Convenios de Ginebra, no lo incluye, por ello es necesario
analizar cada caso en particular para determinar tal situacion, tal como lo ha indicado la
CIDH®,

Asi mismo, en las sentencias C-240 de 2009, C-253A de 2012 la Corte Constitucional
se refirio al alcance de la nocion de conflicto armado para efectos de la inclusion de las
victimas bajo el marco de la Ley 1448 de 2011. Con ello, reiteré que los NNA, entendidos
como los menores de 18 afios, gozan de una proteccion reforzada, emanada del articulo 44
de la Constitucion Politica y de los Convenios Internacionales ratificados por Colombia,
por tanto, es deber del Estado protegerlos, tanto si son vulnerados como civiles o como si
son incluidos en las hostilidades dentro del conflicto armado. Asi mismo, sefialé que, dada
la complejidad de la delincuencia, en especial de las llamadas bandas criminales, los hechos
victimizantes dentro de los que se pruebe una lesién a los derechos humanos o al derecho
internacional humanitario, sin que se pueda establecer si la accion punible fue con ocasién
del conflicto armado, debe prevalecer el derecho de la victima y ser tenida como tal dentro
del concepto contenido en el articulo 3 de la ley 1448 de 2011, previo estudio de cada caso

concreto, de lo contrario, serd necesario acudir al ordenamiento juridico ordinario.

2.2. Sentencias condenatorias por el crimen internacional de reclutamiento
forzado de nifios, nifias y adolescentes.

A continuacion, se describiran las decisiones judiciales mas importantes en materia
de reclutamiento y utilizacion de NNA proferidas por Tribunales Internacionales.

Igualmente, se analizaran las sentencias proferidas por los Tribunales Superiores (Salas de

32 Comision Interamericana de Derechos Humanos. Informe No. 55/97. Caso 11.137. Juan Carlos Abella Vs
Argentina. 18 de noviembre de 1997. Parrafo. 152. Disponible en:
ttps://www.cidh.oas.org/annualrep/97span/Argentinall.137.htm
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Justicia y paz), contra miembros de las Autodefensas Unidas de Colombia (AUC) y por

algunos grupos guerrilleros.

2.2.1. Tribunales Internacionales.

Son varios los fallos proferidos por tribunales internacionales en los cuales se analiza la
responsabilidad individual de miembros de grupos armados por el reclutamiento infantil en
diferentes situaciones de conflicto armado. Es de resaltar que tres de los cuatro fallos, que
se citan a continuacién, han sido proferidos por el Tribunal Especial para Sierra Leona,
creado por la Organizacion de las Naciones Unidas, por solicitud de Sierra Leona, el 16 de
enero de 2002 por hechos cometidos entre 1996 y 2002, durante la guerra civil sufrida en
dicho pais, destacando que, en general, reclutaron miles de nifios, los cuales eran
entrenados militarmente, para ser utilizados en las confrontaciones, asi como para servir
como escoltas, practicar mutilaciones y custodiar las minas de diamantes®. Por otro lado,
en el proceso contra Thomas Lubanga Dyilo, proferido por la CPI, objeto de estudio, en
cuanto a las reparaciones, se encontrd probado el enlistamiento de menores de 15 afios que

fueron sometidos a duros entrenamientos y castigos®*.

Tomas Lubanga Dyilo fue condenado por la CPI, el 10 de julio de 2012%, por las
conductas de reclutar, enlistar y utilizar a NNA menores de 15 afios en las hostilidades que
se desarrollaron en la RDC, cuando fungia como lider militar de la Unién de Patriotas

Congoleses y el Frente Patriético de Liberacion Congoleses UPC/FLPC.36

33 Instituto Espafiol de Estudios Estratégicos. Charles Ghankay Taylor: Primer Jefe de Estado condenado por
un Tribunal Penal Internacional. Documento Marco. 5 de diciembre de 2012. Consultado en
http://www.ieee.es/Galerias/fichero/docs_marco/2012/DIEEEM17-

2012 Juicio_CharlesTaylor_Tresguerres.pdf

% Bornand, Elena. Caso Lubanga, la Corte Penal Internacional se abre camino. Universidad de Chile. Instituto
de Estudios Internacionales. Consultado en http://www.iei.uchile.cl/noticias/83987/caso-lubanga-la-corte-
penal-internacional-se-abre-camino

% Pronunciamiento de la Coalicion por la Corte Penal Internacional, del 10 de julio de 2012, consultado en:
http://www.iccnow.org/documents/CICC_PR_DRC__Lubanga_sentencing.pdf

36 CPI. Trial Chamber 1. ICC-01/04-01/06-2901. Decision on Sentence pursuant to Article 76 of the Statute.
10 de julio de 2012. Consultado en https://www.icc-cpi.int/Pages/record.aspx?docNo=1CC-01/04-01/06-2901
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Charles Taylor, ex presidente de Liberia, fue condenado por el Tribunal Especial para
Sierra Leona por el Tribunal Especial para Sierra Leona a 50 afios de prision por apoyar a
los rebeldes en Sierra Leona, el 30 de mayo de 2012, por graves crimenes contra la

humanidad entre ellos el reclutamiento de NNA vy su utilizacion®’.

Alex Tamba Grima, lbrahim Bazzy Kamara y Santigie Borbor Kanu, lideres del
Consejo Armado de Fuerzas Revolucionarias (AFRC), fueron condenados, el 19 de julio de
2007, por el Tribunal Especial para Sierra Leona a penas que oscilan entre 45 y 50 afios de
carcel, por delitos tales como el reclutamiento forzado de NNA3%,

Issa Hassan Sesay, Moris Kallon y Augustine Gbao, lideres del Frente
Revolucionario Unido (RUF), fueron condenados, el 8 de abril de 2009, por el Tribunal
Especial para Sierra Leona a las penas de 52, 40 y 25 afios de carcel por crimenes como el

reclutamiento de NNA entre otros®.

2.2.2. Tribunal de Justicia y Paz de Colombia

En el marco de la justicia transicional creada en Colombia por la Ley 975 de 2005 o
Ley de Justicia y Paz, fruto de las negociaciones con los grupos de autodefensas se han
proferido, por la Sala de Justicia y Paz del Tribunal Superior de Bogota, diversas condenas
parciales por reclutamiento forzado las cuales se reseflan las mas relevantes a

continuacion:

Edgar Ignacio Fierro Florez*°, comandante del Bloque Norte de las Autodefensas
Unidas de Colombia, fue condenado a la pena alternativa de 8 afios de prision efectiva, el 7

37 Special Court For Sierra Leone. Trial Chamber 11. SCSL-03-01-T. 30 de mayo de 2012. Consultado en
http://www.rscsl.org/Documents/Decisions/Taylor/1285/SCSL-03-01-T-1285.pdf

38 Special Court For Sierra Leone. Trial Chamber I1. SCSL-04-16-T. 19 de julio de 2007. Consultado en
http://www.rscsl.org/Documents/Decisions/AFRC/624/SCSL-04-16-T-624.pdf

39 Special Court For Sierra Leone. Trial Chamber Il. SCSL-04-15-T. 8 de abril de 2009. Consultado en
http://www.rscsl.org/Documents/Decisions/RUF/1251/SCSL-04-15-T-1251.pdf

40 Colombia. Tribunal Superior de Bogota, Sala de Justicia y Paz (2011 diciembre), “Sentencia 2006 81366
M.P. Gonzalez Romero, Bogota.
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de diciembre de 2011, por 6 reclutamientos forzados, entre otros delitos. Es la primera
sentencia proferida por la Sala de Justicia y paz del Tribunal Superior del Bogota, bajo la
normatividad contemplada en la ley 975 de 2.005, en la cual se condenan a los postulados,
entre otros, por el delito de reclutamiento ilicito. Son varios los aspectos para destacar del
fallo. Sin duda, uno de ellos, es la visibilizacion del delito de reclutamiento de menores en
los grupos paramilitares, no obstante que los postulados han sostenido de manera
vehemente que esa no era una practica ni politica de la organizacion, pero tampoco se
interesaban por verificar la edad de quienes se vinculaban a conflicto, tal como lo resefo la
Fiscalia General de la nacién y que fue sefialado en la sentencia, dentro de la investigacion
del Blogue Norte por 410 casos de reclutamiento, aunque para este fallo solo fueron

imputados seis casos de reclutamiento.

El alistamiento de menores para la guerra, degrado el conflicto en nuestro pais, por
cuanto el grupo armado al margen de la ley, aprovechd la ausencia del Estado, las dificiles
condiciones econdmicas y sociales de las regiones donde residian para vincularlos a la
organizacion. Tampoco el Estado fue ajeno al reclutamiento. Es asi como, integré a las
fuerzas militares a menores de edad, como ocurri6 con el propio postulado Edgar Enrique
Fierro, quien fue enlistado al ejército cuando contaba con 17 afos de edad, violando los

compromisos internacionales adquiridos.

El proceso de Paz con las autodefensas unidas de Colombia, es Unico en el mundo,
por cuanto el sometimiento del grupo marginal conllevaba el cumplimiento de los objetivos
de la ley, esto es, verdad, justicia y reparacion, a cambio de una punibilidad que en
principio no se compadece con las graves violaciones de derechos humanos, con el Unico
proposito de obtener la paz duradera. Por esta razon, resulta de una inusitada importancia,

que la Sala involucre estos tres postulados, como parte de la reparacion.

La reparacion integral comprende restitucion,_indemnizacion, rehabilitacion y

satisfaccion, principios que desarrolla de manera amplia, construccion que se hace a partir

de lo establecido en la ley 975 de 2005, el conjunto de principios actualizados para la
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proteccion y promocion de los derechos humanos mediante la lucha contra la impunidad de

la ONU, y los pronunciamientos de la CIDH.

Por otra parte, haciendo eco de las solicitudes presentadas por los representantes de
las victimas, se dispone medidas adicionales, que tienen que ver con las disculpas publicas
y arrepentimiento de los postulados por los hechos cometidos, conmemoraciones, obras o
actos publicos, con amplia repercusion, especialmente en los sitios donde operé el grupo.
Esta decision tiene enorme relevancia en la medida en que las victimas fueron
estigmatizadas en las regiones donde operé el grupo criminal, pues justificaban las diversas
acciones tildandolas de milicianas, colabores de la guerrilla y en la mal llamada politica de

limpieza social, como ladrones, expendedores de droga, prostitutas, entre otros.

- Fredy Rendon Herrera*t, comandante del Bloque Elmer Cardenas de las
Autodefensas Unidas de Colombia, fue condenado el 16 de diciembre de 2011 a una pena

alternativa de 8 afios de prision efectiva, por el reclutamiento forzado de 309 NNA.

El fallo resulta importante porque la Fiscalia logré identificar, investigar y
judicializar 309 casos de reclutamiento ilicito, cifra muy superior a la que se habia
presentado en la sentencia anterior, lo que significa un avance en la visibilizacion de estos
casos. Por otra parte, los menores fueron sometidos a adiestramiento en las escuelas de la
organizacion, sometidos a un riguroso entrenamiento militar, que les generd por su corta
edad, lesiones fisicas y sicoldgicas, y sin ninguna consideracion desempefiaron las mismas

tareas de los demas integrantes.

La decision recoge las opiniones de expertos, sobre conflictos armados y la incidencia
que tienen sobre el delito de reclutamiento, asi como la opinién de expertos en este delito,
que permite obtener una mejor informacion sobre el dafio causado a los NNA, cuyo

cocimiento permite una adecuada reparacion.

41 Colombia. Tribunal Superior de Bogota, Sala de Justicia y Paz (2011, diciembre), “Sentencia 2007 82701”
M.P. Jiménez L6pez, Bogota.
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Es importante la mencion respecto del derecho aplicable, para lo cual se mencionan
los instrumentos internacionales, para la proteccion de los NNA del delito de reclutamiento,
y las normas nacionales, que permite dimensionar el crimen cometido y la consolidacion de

las reparaciones.

En punto de las reparaciones, se sigue la misma linea adoptada en anterior decision,
pero en esta oportunidad, se tasa de manera concreta los dafios ocasionados y exhorta a
entidades del Estado para que disefien programas encaminados a las reparaciones de las
NNA, victimas del delito de reclutamiento y de los delitos conexos, el mas comun de ellos

el desplazamiento forzado.

- Orlando Villa Zapata*, lider del Bloque Vencedores de Arauca, fue condenado a la
pena alternativa de 8 afios de prision, por 64 reclutamientos forzados entre otros delitos, el
14 de abril de 2012. En esta sentencia, se exhorto al Centro de Memoria Histdrica para que
a partir de las versiones de los desmovilizados bajo la Ley 1424 de 2010, elabore un
informe sobre la evolucion, formas y tratamiento dentro de las filas, del reclutamiento

forzado, en especial de los NNA, dentro de las estructuras paramilitares desde 1990.

Es relevante lo relacionado con la forma vinculacion de los menores en este grupo,
utilizando como estrategia un trabajo politico y el adoctrinamiento, que difiere de otros

bloques de las autodefensas.

Importante la consideracion de la Sala en torno al dafio causado a los menores por la
estigmatizacion que genera la pertenencia a un grupo marginal, considerados como
proclives al delito, lo que requiere un esfuerzo para cada de los NNA vy la preparacion de

las comunidades para entender que son victimas.

42 Colombia, Tribunal Superior de Bogota, Sala de Justicia y Paz (2012 abril), “Sentencia 2008 83280” M.P.
Castellanos Roso, Bogota.
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- Hebert Veloza Garcia®®, comandante de los Blogues Bananero y Calima vy
extraditado a los Estados Unidos, fue condenado el 30 de octubre de 2013, a 8 afios de

prision por el reclutamiento forzado de 7 NNA, entre otros delitos.

Se destaca, que la Sala aborda el tema relacionado con la definicion de victima,
consagrado en la ley 975 de 2005 y la jurisprudencia de la Corte Constitucional, como
quienes han padecido la violacion de un derecho humano. Ademas, son victimas las parejas
del mismo sexo y aquellas que, aunque no tienen un vinculo de consanguinidad o afinidad

hayan sufrido un dafio al intervenir para asistir a una victima o impedir una victimizacion.

- José Baldomero Linares Moreno*4, lider de las Autodefensas del Meta y Vichada,
fue condenado a 8 afios de prision, el 6 de diciembre de 2013, por 5 reclutamientos

forzados, entre otros delitos.

Precisa el Tribunal que son llamativos los testimonios presentados por los menores y
sus progenitoras, con los cuales se concluye que fueron victimas de violencia sexual y de
género. Por via de ejemplo, algunas jévenes que fueron reclutadas eran obligadas a tener
relaciones sexuales para poder dejar el grupo. Por lo tanto, es apropiado el llamado de
atencion a la Fiscalia para que investigue a profundidad cada uno de los casos, por cuanto
solo se imputd el delito de reclutamiento ilicito, siendo evidente la violencia sexual.
Significa, entonces, que la Fiscalia debera presentar la imputacién por los delitos conexos

al reclutamiento forzado.

3 Colombia, Tribunal Superior de Bogota, Sala de Justicia y Paz (2013, diciembre), “Sentencia 2006 81099”
M.P. Castellanos Roso, Bogota.

44 Colombia, Tribunal Superior de Bogota, Sala de Justicia y Paz (2013, diciembre), “Sentencia 2006 805317
M.P. Castellanos Roso, Bogota.
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- Arnubio Triana Mahecha®®, lider de las Autodefensas Campesinas de Puerto
Boyac4, fue condenado a 8 afios de prision, el 16 de diciembre de 2014. En esta sentencia
se presentaron 108 casos de reclutamiento ilicito. Las situaciones facticas revelan que la
razon fundamental para ingresar al grupo criminal es la existencia de un conflicto armado,
circunstancia que propiciaba bien fuera el supuesto ingreso voluntario mediante la
persuasion por un mejor estilo de vida, por la expectativa de los ingresos a recibir o la
coaccion por los grupos delincuenciales., presion de la guerrilla, incursion de los
paramilitares, familiares, problemas con el padrastro, cuestion que se tratara a fondo en el

capitulo

Por otra parte, la Sala de Justicia y Paz del Tribunal Superior de Medellin, el 15 de
diciembre de 2015, condeno a 8 afios de prision a Olimpo de Jesls Sanchez Caro*® y otros
20 postulados, ex integrantes del Ejército Revolucionario Guevarista (ERG), incluidas 7
mujeres, por los delitos de 21 reclutamientos ilicitos y 21 abortos forzados, entre otros. Se
dejo plasmado en esta decision que, en cuanto a las mujeres reclutadas forzosamente, se
presentan dos formas de violencia, una, simbdlica y la otra, en razén del género. Por igual,
el reclutamiento de NNA se produjo sin discriminacion en cuanto a la edad, sexo o etnia.
Ademas, dentro de las mujeres reclutadas algunas llegaron a tener el rango de comandante
dentro de la organizacion ilegal y adquirieron, por cuenta de la desmovilizacién después de
la mayoria de edad la condicion de victimas y victimarias, es decir victimas de aborto
forzado y victimarias porque siguieron vinculadas a la organizacién. Por dltimo, se
visibilizé el delito de aborto sin consentimiento como conexo al reclutamiento ilicito,

practica que fue ejecutada en mujeres menores de edad.

Aunque son importantes los esfuerzos por los Tribunales de Justicia y Paz de
Colombia, lo cierto es que por la magnitud del conflicto armado colombiano, no se reflejan
todos los hechos de reclutamiento forzado, ello, en mi opinion por el modelo de

investigacion llevado a cabo en los origenes de la Ley 975 de 2005, tan es asi, que en el afio

45 Colombia, Tribunal Superior de Bogota, Sala de Justicia y Paz (2014, diciembre), “Sentencia 2014 00058”
M.P. Castellanos Roso, Bogota.

46 Colombia. Tribunal Superior de Medellin. Sala de Justicia y Paz (2015, diciembre) “Sentencia 2008 83621
M.P. Rincon Jaramillo. Medellin.
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2102, se reformo la ley de Justicia y Paz y se dio paso a la investigacion por patrones de
macro criminalidad que ha dado mejores resultados, como quiera que las macro
investigaciones reflejan los modos, practicas y politicas de las organizaciones al margen de
la Ley. Véase por ejemplo las sentencias priorizadas contra Arnubio Triana Mahecha y
Olimpo de Jests Caro, citadas en lineas inmediatamente anteriores. En términos de
reparacion se traduce en la posibilidad de incluir un mayor nimero de victimas y con la
conviccidn de acercarse en un mayor grado a la verdad de lo sucedido, obtener justicia y

garantia de no repeticion.

2.3. El reclutamiento forzado de nifios, nifias y adolescentes: un crimen que
subsiste.

A pesar de la normatividad tanto a nivel internacional como nacional para luchar

contra la impunidad del reclutamiento de NNA (lo gue genera que las victimas no puedan

alcanzar la reparacion en sentido amplio) v los esfuerzos de la comunidad internacional, la

situacién mundial sigue siendo compleja y eso se ve reflejado, por via de ejemplo, en el

Informe del 5 de junio de 2015 del Secretario General de la ONU ante la Asamblea General
sobre los nifios y los conflictos armados. En este informe se constata la situacion mundial
de las victimas de reclutamiento ilicito hasta el afio 20144’. En dicho informe se concluye
que persiste la utilizaciéon de NNA en las confrontaciones armadas a nivel mundial, asi
como por grupos extremistas, lo cual representa un nuevo reto para la comunidad
internacional, para lo cual deben activarse nuevas medidas de proteccion y de prevencion vy,
los Estados estan en el deber y obligacién de realizar todos los esfuerzos para que las
graves violaciones sufridas por los NNA no se sigan presentado, asi como prestar la
correspondiente asistencia y rehabilitacion a las victimas de este flagelo.

47 ONU. Los nifios y los conflictos armados. Informe del Secretario General de la Asamblea de las Naciones
Unidas. A/69/926-S/2015/409. 5 de julio de 2015. (Documento electrénico: 10099.pdf)
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Amnistia Internacional*® informd, el 11 de febrero de 2016, que mas de 230 millones
de NNA viven en zonas de conflicto armado, lo que los hace sumamente vulnerables
porque algunos buscan unirse a los grupos violentos como alternativa de vida para su
subsistencia. De otro lado, los NNA se siguen usando como mensajeros, escoltas,
cargadores, etc., sin que participen directamente en las hostilidades. Ademas, las nifias son
obligadas a contraer matrimonio sin su consentimiento o también son utilizadas como
esclavas sexuales. En este mismo sentido, el Comité Internacional de la Cruz Roja*, pone
de presente la grave problematica de los NNA, sin que se pueda estimar la cifra exacta de

los menores reclutados por grupos armados en el mundo.

En lo que se refiere a Colombia, el Informe del 5 de junio de 2015 del Secretario
General de la ONU, se sefiala que en mas de 22 departamentos del pais se han detectado
mas de 300 hechos de reclutamiento por parte de grupos armados tales como las FARC-EP,
el ELN, y por grupos surgidos después de la desmovilizacion de las Autodefensas o grupos
paramilitares. Destaca que se han proferido condenas por este delito tanto en la justicia

transicional como en la ordinaria.

Por su parte, el Informe del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los
Derechos Humanos sobre la situacion de los derechos humanos en Colombia del 23 de
enero de 2015, asegurd que se presume al menos 48 casos de reclutamiento se presentaron
contra los NNA indigenas de la etnia Nasa, por las Farc®. Ademas, la Defensoria del
Pueblo de la Regional del Cauca dio a conocer que se recibieron denuncias de mas de 60
nifios reclutados, sin embargo, solo se han recibido 8 denuncias de nifios que pertenecen al
resguardo Paez de Caldono y de la Aguada de Siberia; igualmente, el Sistema de Alertas
Tempranas de la Defensoria constatd que el 25 de marzo y el 21 de junio de 2012

48 Amnistia Internacional. https://www.es.amnesty.org/en-que-estamos/noticias/noticia/articulo/en-17-paises-
y-territorios-se-sigue-reclutando-a-menores-soldado/

4 Comité Internacional de la Cruz Roja. https://www.icrc.org/spa/assets/files/publications/icrc-003-
0824.pdf

50 ONU. Los nifios y los conflictos armados. Informe del Secretario General de la Asamblea de las Naciones
Unidas. A/69/926-5/2015/409. 5 de julio de 2015. (Documento electrénico: 10099.pdf)

51 ONU. Situacion de los Derechos Humanos en Colombia. Informe del Alto Comisionado de las Naciones
Unidas para los Derechos Humanos. 23 de febrero de 2015. Disponible en: A/HRC/28/3/Add.3
http://www.hchr.org.co/documentoseinformes/informes/altocomisionado/A_HRC 28 3 Add_3_SPA.pdf
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denunciaron que la guerrilla recluté a 8 NNAS2; también, en el 2013, en el departamento

del Vaupés se registro el reclutamiento de 3 nifias y 1 nifio indigena por parte de las Farc®3,

De otra parte, el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar (ICBF) en un informe de
2014 recogi6 que “los departamentos del pais con mayores tasas de reclutamiento por cada
100.000 habitantes son Arauca (143,9), Caqueta (255), Casanare (144,7), Guainia (100,1),
Guaviare (173,9), Meta (124), Putumayo (146) y Vaupés (186,8). Las edades en las que

generalmente los nifios se desvinculan oscilan entre 15 y 17 afios.”*

De las cifras reportadas, es evidente que, en Colombia, la poblacion infantil se encuentra en
alto grado de vulnerabilidad, dada la confluencia de actores armados surgidos desde hace
décadas, como son las FARC-EP y el ELN, pero también por los grupos armados que se
hicieron visibles finalizado el proceso de desmovilizacion de los grupos paramilitares, tales

como las Bandas Criminales o BACRIM.

%2 ACNUR. Se agudiza el reclutamiento de menores en el Cauca: Defensoria. 18 de septiembre de 2013.
Disponible en: http://www.acnur.org/t3/index.php?id=837&tx_ttnews[tt_news]=7671

53 Defensoria del Pueblo. Informe Defensorial. Prevencion de reclutamiento de nifios, nifias y adolescentes.
Analisis de la politica publica con enfoque étnico. Defensoria del Pueblo. Bogotd D.C. Marzo de 2014.
(Documento electrdnico). Pag. 124.

% |CBF, OIM, UNICEF. Impacto del conflicto armado en el estado psicosocial de nifios, nifias y adolescentes
Instituto Colombiano De Bienestar Familiar (ICBF), Organizacion Internacional para las Migraciones (OIM)
y el Fondo de las Naciones Unidas para la Infancia (Unicef) en desarrollo del Convenio NAJ-661. Los
contenidos son responsabilidad del ICBF, Unicef y de la OIM. Primera edicién, noviembre de 2014
(Documento electrdnico) Pag. 18.
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3. Investigacion de la violencia sexual asociada al reclutamiento ilicito de NNA
por tribunales nacionales e internacionales.

3.1. Investigacion de la violencia sexual asociada al reclutamiento forzado por

los Tribunales Internacionales

A nivel internacional, la falta de documentacion e investigacion de los crimenes
conexos al reclutamiento forzado es evidente. En el caso Lubanga, tal como lo indica
Leandro Alberto Dias®, la CPI no condené a Thomas Lubanga por crimenes sexuales
porque el Fiscal decidié no acusar por estos delitos, aunque su intervencién se baso en el
intento de comprobar la ocurrencia de la violencia sexual en los nifios reclutados durante el
conflicto armado en Ituri. Agrega que esta situacion motivé que la Sala de Primera
Instancia tomara la decision, conforme a la Regla 55 del Reglamento de la CPI, de
modificar los hechos y la calificacién juridica de acuerdo a lo acreditado en el juicio oral,
cuestion que fue revocada por la Sala de Apelaciones al resolver el recurso presentado por
la defensa. Sobre el nuevo panorama, se pretendio la subsuncién de los delitos de violencia
sexual dentro de la modalidad de reclutamiento como “participacion ilicita en las
hostilidades” que incluiria la participacion con fines sexuales. Sin embargo, la Sala de
Primera Instancia resolvid no pronunciarse al respecto pues afectaria el principio de
congruencia entre los cargos formulados y la sentencia. Para el autor citado, una solucion
hubiera podido darse si se analizan como mayor cuidado las conductas de alistamiento y
reclutamiento porque éstos se configuran con la accion de reclutar o alistar
independientemente de para que se utilicen, por ello, el tipo penal es de los llamados de
peligro abstracto, y, en este sentido, los delitos sexuales quedarian incluidos dentro de las
conductas de reclutamiento y alistamiento, sin violar el principio de congruencia y evitando

la impunidad.

% DIAS, Leandro Alberto, “Violencia sexual contra nifios y nifias menores de quince afios en el caso
Lubanga: analisis critico y una propuesta de solucion”, Anuario Iberoamericano de Derecho Internacional
Penal, ANIDIP, vol. 2, 2014, pp. 103-132. doi: dx.doi.org/10.12804/anidip02.01.2014.04. P4ags. 106, 107, 125
y 127.
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Es preciso recordar que a nivel internacional se han producido condenas por violencia
sexual por otros Tribunales internacionales. Es asi, que el Tribunal Penal Internacional para
Ruanda, el 2 de septiembre de 1998, condené a Jean Paul Akayesu por violacion sexual y
asalto sexual como actos constitutivos del crimen de genocidio®. EI 15 de mayo de 2003,
condend a Laurent Semanza por el delito de violacién como crimen de lesa humanidad®’.
Mediante sentencia del 28 de abril de 2005, condené a Mikaeli Muhimana por los delitos de

genocidio y como crimenes de lesa humanidad por el delito de violacion®8.

Por otra parte, el Tribunal Penal Internacional para la Ex Yugoslavia condeno, el 16
de noviembre de 1998 a Zejnil Delali¢, Zdravko Muci¢, Hazim Deli¢, Esad Landzo
(Celebiéi) por los delitos de violacion como tortura®®. El 10 de diciembre de 1998, condend
a Anto Furundzija por el delito de violacion como crimen de guerra®. El 22 de febrero de
2001 conden6 a Kunarac, Kovac y Vukovic por violacion (incluidas NNA) como crimen

contra la humanidad®.

Igualmente, el Tribunal Especial para Sierra Leona condend, el 2 de marzo de 2009, a
Sesay, Kallon y Gbao por los delitos de esclavitud sexual, violencia sexual y

matrimonio forzado como actos de terrorismo?®2,

Por ultimo, es de resaltar los Tribunales Simbolicos que constituyen “...una estrategia
de las organizaciones de la sociedad civil para contrarrestar los efectos de la invisibilidad
que caracteriza a algunas violaciones de derechos humanos, asi como para evidenciar la
impunidad que rodea a los mismos.”® Uno de los méas conocidos es el Tribunal para

crimenes de guerra contra mujeres de Tokio, creado el 12 de diciembre de 2000; “...Este

% Caso N° ICTR-96-4-T - Sentencia del 2 de septiembre de 1998.

57 Caso N° ICTR-97-20-T - Sentencia del 15 de mayo de 2003.

%8 Caso N° ICTR-95-1B-T - Sentencia del 28 de abril de 2005.

%9 Caso N° IT-96-21-T - Sentencia del 16 de noviembre de 1998.

60 Caso N° IT-95-17/1-T - Sentencia del 10 de diciembre de 1998

61 Caso N° IT-96-23-T & IT-96-23/1-T - Sentencia del 22 de febrero de 2001

62 Caso N° SCSL-04-15-T - Sentencia del 2 de marzo de 2009

8 Humanas Colombia. Centro Regional de Derechos Humanos y Justicia de Género. Tribunales Simbélicos
en el mundo. Disponible en http://www.humanas.org.co/pagina.php?p_a=75
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Tribunal declaré culpable al emperador Hirohito de crimenes contra la humanidad por la
esclavitud sexual de miles de mujeres, antes y durante la 1IGM, en la region de Asia-
Pacifico. Se calcula que unas 200.000 mujeres fueron reclutadas como ‘“mujeres
consoladoras”, como parte del material de guerra. El Tribunal, compuesto por cuatro jueces
presididos por McDonald, expresidenta del TPIY, exhort6 al Estado japonés a la

indemnizacion, el reconocimiento y disculpas ante las victimas, entre otros.”%*

Como se anticipd al inicio, no ha sido posible la investigacion y juzgamiento de
crimenes sexuales asociados al reclutamiento forzado, sin olvidar las condenas que de
forma independiente se han proferido, pero recalcando que no son conexos a los casos de
reclutamiento, como bien se observa en la sentencia contra Thomas Lubanga a quien la
Fiscalia no le formul6 cargos por estos hechos a pesar del acervo probatorio encontrado en
el expediente. Eso si, de rescatar la cuestion de los tribunales simbdlicos como se dejo
anotado en precedencia, pero que no tienen el efecto vinculante de una sentencia contra los

perpetradores.

3.2 Investigacion de hechos de violencia sexual asociada al reclutamiento ilicito en la
Justicia Transicional en Colombia

3.2.1. Violencia sexual en el marco del conflicto armado colombiano

La Sala Especial de Seguimiento de la sentencia T-025 de 2004 de la Corte
Constitucional de Colombia confirmd en el Auto 092 de 2008, que “La violencia sexual
contra la mujer es una préctica habitual, extendida, sistematica e invisible en el contexto del
conflicto armado colombiano, asi como lo son la explotacion y el abuso sexual, por parte de
todos los grupos armados ilegales enfrentados, y en algunos casos aislados, por parte de

agentes individuales de la Fuerza Piblica®,

84 Rodriguez Gonzélez, Patricia. “Violencia sexual en conflictos armados a la luz del estatuto de roma:
proteccion efectiva en los casos de Africa Subsahariana”. Misiones Salesianas. Julio de 2013. Pag. 29.

8 Colombia. Corte Constitucional. Sala Segunda de Revision de Tutelas (2008, abril) “Auto 092” M.P.
Cépeda Espinosa. Bogota. , pag. 28.
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Amnistia Internacional en su informe de 20116 sefial¢ al respecto que:

“Mujeres y nifias vienen siendo objeto de una violencia sexual generalizada y sistematica a
manos de todas las partes del largo conflicto armado de Colombia: paramilitares, miembros
de las fuerzas de seguridad y combatientes de la guerrilla. Aunque algunas mujeres y nifias
han sido agredidas por razones distintas del género, muchas han sufrido abusos sexuales y
explotacion sexual s6lo porque son mujeres: para explotarlas como esclavas sexuales, para
sembrar el terror en las comunidades y asi facilitar la imposicion del control militar, para
obligar a familias enteras a huir de sus casas y permitir la apropiaciéon de sus tierras, y para

vengarse de los adversarios.”

Igualmente, frente a este fendmeno el Centro Nacional de Memoria Histdrica, en el
2013, indico que “Las nifias han sufrido de manera particular la violencia sexual, un crimen
que a temprana edad genera una gran confusion en las victimas. La militarizacion de
muchas regiones y la presencia prolongada de los actores armados propiciaron que muchas
nifias y adolescentes se involucraran en relaciones afectivas y sexuales con los
combatientes, lo que derivo en enfermedades de transmision sexual, embarazos, maltratos y

abandonos.”®’

El Informe Defensorial de 2014, indicé que “De acuerdo con el INML, entre 2004 y
2014 por lo menos 163.216 NNA han sido victimas de violencias sexuales en Colombia.
De acuerdo con las proporciones presuntamente atribuibles a grupos armados, cerca de

4.300 corresponden a hechos perpetrados por estos.58

% Amnistia Internacional “Eso es lo que nosotras exigimos. Que se haga justicia”. Impunidad por actos de
violencia sexual cometidos contra mujeres en el conflicto armado en Colombia. Madrid. 2011. Pag. 5.
Disponible en: https://www.amnesty.ch/fr/pays/ameriques/colombie/docs/2011/rapport-violence-sexuelle/eso-
es-lo-que-nosotras-exigimos.que-se-haga-justicia

67 Centro Nacional de Memoria Histdrica. jBasta Ya! Colombia: Memorias De Guerra Y Dignidad. Resumen.
Bogota, D.C. Primera edicién noviembre de 2013. (Documento electronico). Pag. 69.

8 Informe Defensorial, Justicia Transicional. Op., cit. Pag. 46.
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Por su parte, el informe del Secretario General de la Organizacion de las Naciones

Unidas para el afio 2014, indic6 que

“Los NNA, fundamentalmente nifias, también fueron victimas de violencia sexual atribuida a
grupos armados, incluidos grupos posteriores a la desmovilizacion, y en ocasiones a
miembros de las fuerzas armadas nacionales. Ademas, miembros de grupos armados
siguieron sometiendo a nifias de zonas mineras a explotacion y abusos sexuales. Las
Naciones Unidas recibieron denuncias de que se habia detenido en Bolivar a tres personas

acusadas de vender nifias a grupos armados y a mineros con fines sexuales.”®°

Sobre el particular la Corte Constitucional en el Auto 092 de 2008 dijo que:

“(d) La violencia sexual contra las mujeres, jovenes y niflas que son reclutadas forzosamente
por los grupos armados al margen de la ley, violencia sexual que incluye en forma reiterada y
sistematica: (i) la violacion, (ii) la planificacion reproductiva forzada —a través de distintos
medios, pero principalmente mediante la colocacion de dispositivos intrauterinos y el uso de
otros métodos anticonceptivos, en contra de su voluntad y sin informacion sobre las
consecuencias de su implantacion, en tanto “orden” de obligatorio cumplimiento-, (iii) la
esclavizacion y explotacion sexuales, (iv) la prostitucion forzada, (v) el abuso sexual, (vi) la
esclavizacion sexual por parte de los jefes 0 comandantes, (vii) el embarazo forzado, (viii) el
aborto forzado y (ix) el contagio de infecciones de transmision sexual. Se ha reportado por
numerosas entidades nacionales e internacionales, de manera consistente y reiterada, que los
miembros tanto de las guerrillas —de las FARC y el ELN- como de los grupos paramilitares —
desmovilizados y en proceso de reconfiguracién- que operan a todo lo largo del territorio
nacional llevan a cabo este tipo de actos en forma sistematica en el curso de sus actividades

criminales.””°

9 ONU. Los nifios y los conflictos armados .Informe del Secretario General de la Asamblea de las Naciones
Unidas. A/69/926-S/2015/409. 5 de julio de 2015. (Documento electrénico). Parr. 221.

0 Colombia. Corte Constitucional. Auto 092 de 2008. Op. Cit. Pag. 31. Ver también Auto 0009 de la Sala
Especial de Seguimiento del 27 de enero de 2015. Por medio del cual se hace seguimiento a la orden segunda
y tercera del auto 092 de 2008, en lo concerniente al traslado de casos de violencia sexual a la Fiscalia
General de la Nacion, y a la creacion e implementacion de un programa de prevencion del impacto de género
mediante la Prevencién de los Riesgos Extraordinarios de Género en el marco del Conflicto Armado y El
Programa de Prevencién de la Violencia Sexual contra la Mujer Desplazada y de Atencion Integral a sus
Victimas, en el marco del seguimiento a la Sentencia T-025 de 2004
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Con todo, a pesar de los pronunciamientos e informes que evidencian la
problematica, la violencia sexual asociada al reclutamiento forzado de NNA, es una
cuestion que no ha sido visibilizada en los procesos judiciales porque muy pocos de los
casos llegan a conocimiento de las autoridades’® por el bajo nivel de denuncias, asi como

por no contar con un registro oficial de las victimas de violencia sexual ?

De manera particular, en cuanto a los procesos de Justicia y Paz, se encuentra que, se
han condenado por 196 hechos que abarcan 217 victimas de violencia basada en género a
22 autores mediatos, 8 coautores y 2 autores materiales en 6 de las 35 sentencias proferidas
por los Tribunales de Justicia y Paz. De los cuales el 181.74% representa el delito de acceso
carnal violento; aborto sin consentimiento, el 4.2%; tratos crueles inhumanos y degradantes
el 12.5%; experimentos biologicos, el 9.4%; prostitucion forzada o esclavitud sexual, el
17.7%; tortura en persona protegida a través de acceso carnal, el 2.1%; y actos sexuales
violentos, el 11.4%"3. Sin embargo, no se ha visibilizado la violencia sexual o de género
con el reclutamiento ilicito, a excepcién de la sentencia de la Sala de Justicia y Paz de

Medellin contra ex miembros del Ejército Revolucionario Guevarista (ERG).

Por otro lado, un informe presentado por la Unidad de Fiscalias de Justicia y Paz,
dado a conocer en diciembre de 2013, asegurd que se habian documentado 1169 casos de
violencia sexual ocurridos entre 1995 y 2005 por los grupos armados al margen de la ley,
entre los que se encuentran ex paramilitares de las Autodefensas Unidas de Colombia AUC

y guerrilleros de las Farc como Elda Neyis Mosquera, alias “Karina”, y Ely Mejia

L Informe Defensorial, Justicia transicional: Voces y oportunidades para los nifios, nifias y adolescentes en
la construccion de la paz en Colombia. Defensoria del Pueblo, noviembre de 2014, (Documento electrénico).
Pég. 45.

2 Comision Interamericana de Derechos Humanos (CIDH), Verdad, Justicia y Reparacion: Cuarto Informe
sobre la situacion de derechos humanos en Colombia, 2013, parr. 725. Pag. 291. (Documento electrénico).

8 Ver informe de la Relatoria de la Sala de Justicia y Paz del Tribunal Superior de Bogota. Consolidado
violencia basada en género y violencia sexual de las sentencias proferidas por las Salas de Justicia y Paz del
territorio nacional. Actualizado a febrero de 2016. Disponible en: https://www.ramajudicial.gov.co/web/sala-
de-justicia-y-paz-tribunal-superior-de-bogota/memoria-historica.
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Mendoza, alias “Martin Sombra”. Asi mismo, sefial6 que el 25% de las victimas oscilaban

entre los 15 y 18 afios de edad’.

Sin embargo, resultan contradictorias las cifras pues en un informe de campo de la
Unidad de Fiscalia para la Justicia Transicional de noviembre de 201475, los datos no
concuerdan, pues en uno se dice que son 1169 casos y en este se tiene que los casos de
violencia basada en género, en el contexto de la primera priorizacion, para la construccién
del patron de criminalidad bajo los pardmetros de la Ley 1592 de 2012 que modificé la Ley
975 de 2005, suman 791 hechos estructurados por bloques y frentes de la siguiente forma:
Blogue Norte, 1627¢; Bloque Catatumbo, 31; Bloque Cérdoba, 17; Blogue Resistencia
Tayrona, 1577; Bloque Héroes de los Montes de Maria, 378, Casa Castafio, 1; sin dato, 1;
Bloque Norte, 1867°; Bloque Mineros, 22; Bloque Calima, 38, Bloque Bananero, 7; Bloque
Cacique Nutibara, 14; Bloque Héroes de Granada, 11; Bloque Héroes de Tolov4, 5; Bloque
Vencedores de Arauca, 20; Bloque Héroes de los Montes de Maria, 37%°; Bloque
Resistencia Tayrona, 448%'; Bloque Elmer Cardenas, 16; Frente Héctor Julio Peinado, 15;
Blogue Central Bolivar, 111; Autodefensas Campesinas de Puerto Boyaca, 18; y
Autodefensas Campesinas del Magdalena Medio, 17.

En el marco de la Ley de Justicia y Paz, dentro del total de victimas de violencia
sexual y violencia basada en género, no ha sido posible documentar casos asociados al
reclutamiento ilicito de los grupos paramilitares, de lo que se deduce una clara falencia en
cuanto a la investigacion y juzgamiento en esta situacion en particular. En la sentencia

contra Fredy Renddn Herrera, lider del Bloque Elmer Cérdenas de las Autodefensas Unidas

"4 Fiscalia General de la Nacién. (3 de diciembre de 2013). Maximos responsables judicializados por
violencia sexual. Pagina Web de la Fiscalia General de la Nacién. Disponible en
http://www.fiscalia.gov.co/colombia/noticias/maximos-responsables-judicializados-por-violencia-sexual/

> Documento que reposa en los archivos de la Relatoria de la Sala de Justicia y Paz del Tribunal Superior de
Bogota.

76 Endilgados a Salvatore Mancuso Gémez.

" Endilgados a Salvatore Mancuso Gémez.

8 Endilgados a Salvatore Mancuso Gémez.

" Endilgados a Rodrigo Tovar Pupo.

8 Endilgados a Edward Cobos Téllez.

81 Endilgados a Hernan Giraldo Serna.
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de Colombia, la primera en materia de reclutamiento forzado por grupos armados ilegales,

a pesar del testimonio de las victimas de reclutamiento, algunos de estos sefialan:

“...Esa misma noche eeeeee me toc6 dormir con él, me oblig6 a tener relaciones sexuales con
él, [larga pausa] aun yo con miedo, porque les tenia mucho miedo, [largo silencio] yo le pedi
que usara preservativos, el acepto.... tuvimos relaciones sexuales con preservativo, de ahi al
dia siguiente las llevaron para Cundinamarca, nos empezaron a ensefiar tacticas de combate,
Yy Nos pusieron a prestar guardia, a lavar los camuflados de los comandantes, a ranchar...”%?,
lo cierto es que la Fiscalia General de la Nacion no imput6 cargos por delitos estrechamente
conexos con el reclutamiento forzado lo que obligé al Tribunal a exhortar al ente acusador
sobre este aspecto de suma relevancia para garantizar los derechos de los NNA. Lo mismo
sucedid en la sentencia proferida contra José Baldomero Linares Moreno, jefe de las
autodefensas campesinas de Meta y Vichada, en la cual se visibiliz6 al menos un caso de
acceso carnal violento por causa del reclutamiento forzado de una mujer, sin que le quedara
mas remedio a la magistratura el llamado de atencion al representante del ente fiscal para que

priorice e impute los delitos conexos al reclutamiento” 8

Sin embargo, en la primera sentencia contra un grupo guerrillero, el Ejército
Revolucionario Guevarista ERG, proferida por la Sala de Justicia y Paz del Tribunal
Superior de Medellin, el 15 de diciembre de 2015, se afirmo que “De las mujeres a quienes
se les practic6 aborto sin consentimiento durante su permanencia en el ERG, el 28,57% se
vincul6 a la organizacion siendo menor de 18 afios de edad, mientras que el 71,05% ingres6
siendo mayor de edad. Las edades de ingreso se distribuyen asi: 14 afios (28,57%), 17 afios
(42,48%), 18 afios (14,28%), y 20 afios (14,28%).4. Asi mismo, dentro de las medidas de

satisfaccion y rehabilitacion, realiz6 un enfoque diferencial para las victimas de

8 Colombia. Tribunal Superior de Bogota, Sala de Justicia y Paz (2011, diciembre), “Sentencia 2007 82701
M.P. Jiménez Lépez, Bogota.

Pag. 100.
8 Colombia, Tribunal Superior de Bogota, Sala de Justicia y Paz (2013, diciembre), “Sentencia 2006 80531
M.P. Castellanos Roso, Bogota.. P4g. 394.

8 Colombia. Tribunal Superior de Medellin. Sala de Justicia y Paz (2015, diciembre) “Sentencia 2008 83621”
M.P. Rincon Jaramillo. Medellin. Pag. 333.
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reclutamiento forzado y violencia basada en género, que tienen su calidad de victimas y

victimarias.8®

El gobierno colombiano en su esfuerzo por evitar la impunidad de los delitos de
violencia sexual en el marco del conflicto armado, expidié la Ley 1719 del 18 de junio de
2014, “Por la cual se modifican algunos articulos de las leyes 599 de 2000, 906 de 2004 y
se adoptan medidas para garantizar el acceso a la justicia de las victimas de violencia
sexual, en especial la violencia sexual con ocasion del conflicto armado, y se dictan otras

disposiciones."

La referida ley establecio que los delitos de lesa humanidad y crimenes de guerra son
imprescriptibles. Ademas, crea nuevos tipos penales en persona protegida como el acceso
camal abusivo en menor de 14 afios?®, actos sexuales en menor de 14 afios®’, esclavitud
forzada®®, trata de personas®®, esterilizacion forzada®, desnudez forzada®, embarazo
forzado®?, aborto forzado®® y modifica el delito de prostitucion forzada®. También,

determind qué se entiende por violencia®. Asi mismo, fijo pautas para la investigacion y

8 parte resolutiva de la sentencia del 16 de diciembre de 2015 contra ex integrantes del E.R.G.:
“NONAGESIMO SEPTIMO: En aplicacion al enfoque diferencial de los cargos relacionados con Violencia
Basada en Género por parte de la Agencia Colombiana para la Reintegracion “A.C.R. —y el INPEC (mientras
continden privadas de la libertad) se coordine con el Ministerio de Salud para que se adopten las medidas
tendientes a los procesos de reinsercion, atendiendo medidas dirigidas a la satisfaccion de las necesidades
basicas de las desmovilizadas que a su vez fueron victimas de aborto sin consentimiento, y que hoy en dia se
deterior6 su derecho a la concepcidn, ellas son: concretamente a BB y MY, se les realicen examenes para
detectar si requieren o no de tratamientos de fertilidad, y en caso que asi sea se es preste ayuda profesional.
En cuanto al resto de las postuladas CM, las hermanas MR y GN, LE y BE se ORDENA a la A.C.R.
implementar programas educativos y de acompafiamiento psicosocial, a las postuladas victimas del GAOML
al que pertenecieron. Las cuales deberan acudir a la via ordinaria para que sean reparadas integralmente de
conformidad con el articulo 3, paragrafo 2° de la ley 1448 de 2011.”. Ibid. Pag. 2433.

8 Articulo 138A de la ley 599 de 2000.

87 Articulo 139A de la ley 599 de 2000.

8 Articulo 141A de la ley 599 de 2000.

8 Articulo 141B de la ley 599 de 2000.

% Articulo 139B de la ley 599 de 2000.

% Articulo 139D de la ley 599 de 2000.

92 Articulo 139C de la ley 599 de 2000.

% Articulo 139E de la ley 599 de 2000.

% Articulo 141 de la ley 599 de 2000.

% Articulo 212A. Violencia. Para los efectos de las conductas descritas en los capitulos anteriores, se
entendera por violencia: el uso de la fuerza; la amenaza del uso de la fuerza; la coaccién fisica o psicoldgica,
como la causada por el temor a la violencia, la intimidacién; la detencién ilegal; la opresion psicolégica; el
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juzgamiento, en materia de derechos y garantias de las victimas de violencia sexual; la
obligacion de adelantar las investigaciones en un plazo razonable; recomendaciones en el
tratamiento y valoracion de la prueba. Igualmente, fij0 medidas de proteccion para
garantizar el acceso a la justicia de las victimas de violencia sexual, asi como la atencion

integral y gratuita en salud.

La ley también establecié medidas de reparacion integral, entre las cuales se destaca
que las victimas deben ser escuchadas en lo que se refiere a las pretensiones de reparacion y
si el juez se aparta de lo pedido por éstas o sus representantes, deberd justificar su decision.
Sin embargo, no es claro si este requisito es indispensable en el procedimiento de la Ley de
Justicia y Paz o Ley 975 de 2005, modificada por la Ley 1592 de 2012, pues determiné que

la reparacion y atencion de las victimas de violencia sexual seguiran rigiéndose por esta

ley.

Por Gltimo, entre otras medidas, determind que el Centro Nacional de Memoria
Historica debera presentar un informe de caracter pablico, sobre violencia sexual en el
contexto del conflicto armado, para lo cual tiene dos afios, segun lo dispuesto en el articulo
29.

No obstante, a pesar de que la ley entré en vigor desde junio de 2014, hasta el
momento, en el marco de la Ley de Justicia y Paz, la Fiscalia General de la Nacion no ha
imputado, los nuevos delitos cometidos con ocasion del conflicto armado creados por el
legislador, bajo la flexibilizacion del principio de legalidad en materia penal, principio de
derecho internacional para crimenes de lesa humanidad y delitos contra el DIH, con
excepcion de la sentencia antes referida, en donde se adecuaron los tipos penales a la luz de
la Ley 1719 de 2014, precisando que en algunos casos se legalizara el cargo por aborto sin
consentimiento contemplado en el articulo 123 de la Ley 599 de 2000, por cuanto la
victima de reclutamiento (en todos los casos, fueron objeto de condena en la misma

sentencia, es decir, en calidad de victimas y victimarias), era mayor de edad al momento de

abuso de poder; la utilizacion de entornos de coaccion y circunstancias similares que impidan a la victima dar
su libre consentimiento.
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los hechos y voluntariamente seguia vinculada a la organizacién y por ello no tenia el
caracter de persona protegida. Vale la pena citar algunos casos que se develaron en dicha

decision:

“MR?® como integrante del E.R.G., fue obligada a abortar en varias ocasiones entre ellas, en
el mes de agosto del afio 2007, a la edad de 24 afios, trascurridos de cinco a siete meses de
gestacion, cuando estando en el Resguardo Indigena “Irakal” ubicado en el municipio de
Bagadd — Chocd, quedé embarazada de un miembro del grupo, para lo que se le ordend
consumir las pastillas CYTOTEC como medio abortivo; consecuencia de ello y dado el
avanzado estado de embarazo se presentaron complicaciones y debi6 ser asistida por una
partera para extraer totalmente el feto y abortar por sexta vez.”

Respecto de los hechos sefiald la victima en entrevista que:

“Romafia le mando las pastas CYTOTEC con Cristal a Isabel y me hicieron abortar, yo les
decia que yo no quiero, que el tronco se veia muy grande y que ese bebé era grande y por la
noche Isabel me dio las pastas y al otro dia como a las cuatro de la tarde, yo le dije mire
Isabel que yo me oriné en la ropa y ella me acostd y me revisO y el bebé se vino, la cabeza le
guedo adentro, ella no sabia qué hacer y entonces llam6 a una indigena partera y ella no se
qué se untd en la mano de una cosa, y meti6 la mano y me sacé la cabeza, yo le dije ella 'y
Romafia no tenian perdon de Dios, ese bebé no sé qué pasé, la verdad eso es tan terrible que

uno se desmaya y ya”.%

En otro hecho, se relato:

“La victima durante su permanencia como integrante del GAOML fue obligada a abortar
por quinta vez cuando tenia 21 afios, ello ocurrié en el afio 2005 estando en el campamento
la Serrania del Tamand, en el municipio de Buenaventura, Valle del Cauca, lugar en donde
quedd en embarazo, esta vez de OLIMPO DE JESUS SANCHEZ CARO%, alias

“Cristobal” maximo comandante del E.R.G. y cuando tenia aproximadamente un mes y

% Los nombres fueron anonimizados.

" Colombia. Tribunal Superior de Medellin. Sala de Justicia y Paz (2015, diciembre) “Sentencia 2008 836217
M.P. Rincon Jaramillo. Medellin . Pag. 1049

% Uno de los comandantes de ERG condenado en la sentencia.
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medio de gestacion por politica de la organizacion, fue obligada a consumir las pastillas de

CYTOTEC como medio abortivo el cual surtié efecto.”®?

4. Causas, mecanismos y consecuencias del reclutamiento de nifios, nifias y
adolescentes.

4.1 Causas del reclutamiento de nifios, nifias y adolescentes.

De los documentos consultados se observa una coincidencia en las diversas causas
del reclutamiento, no solo en nuestro pais, sino en el mundo. Es asi como las condiciones
de pobreza extremal®, la existencia de un conflicto armado tan prologado en nuestro
paisi®, La degradacion del conflicto armado'®?, la proliferacion de armas ligeras'®, la
violencia ejercida de manera directa, inciden en la vinculacién de los menores a la

organizacion criminal, o, en la determinacion de los grupos armados de reclutar a los NNA.

Sobre este aspecto la experta Nina Winker,%* anoté que:

“hay dos formas de hacer participar a los menores en la guerra: la amenaza, y otra darle

trato familiar, ya que los menores cuando son arrancados de sus nicleos familiares pierden

% |bid. Pag. 1035.

100 Correa Cristian, Jiménez Ana Maria, Ladisch Virginie, Salazar Gustavo. Reparacion integradora para
nifios, nifias y jovenes victimas del reclutamiento ilicito en Colombia. Centro Internacional para la Justicia
Transicional ICTJ. Octubre de 2014. (Documento electronico). Pag. 8.

101 Santacruz Ldpez, Raul. El reclutamiento de menores en el conflicto armado interno colombiano, una
expresion de las graves contradicciones sociales existentes. Avance de investigacion para optar a titulo de
doctorado. (Documento electrénico). Pag. 1.

102 Colombia. Corte Constitucional (2009, abril), “Sentencia C-240”, Op. Cit. P4g.29.

103 ONU. Gracel, Machel. Las repercusiones. Op. Cit. Pag. 15.

104 En el marco del incidente de reparacidn integral (noviembre de 2011) bajo los lineamientos de la Ley 975
de 2005, en contra del postulado Fredy Rendon Herrera, alias “El Aleman” ex comandante del Bloque Elmer
Cardenas de las Autodefensas Unidas de Colombia, algunos expertos fueron invitados para que conceptuaran
sobre las diversas modalidades de dafio sufrido por las victimas de reclutamiento ilicito, entre ellas Nina
Winker, de la que se dijo “La experta alemana Nina Winkler, sicologa con maestria en ciencias politicas y
candidata a doctora en sicologia clinica, se ha desempefiado como consejera técnica de la organizacion
humanitaria “Vivo internacional” en Congo y Sudan del Sur para el tratamiento de menores reclutados
ilegalmente en el marco de conflictos armados internos de los dos paises africanos”. Colombia. Tribunal
Superior de Bogota, Sala de Justicia y Paz (2011, diciembre), “Sentencia 2007 82701 Op. Cit. Pag. 77
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las redes de proteccion y buscan reemplazarlas en otros escenarios. Es asi como en el
ejército crean rutinas, les entregan obligaciones y son respetados con el tiempo. En ultimas,

el menor, llega incluso a cambiar a su familia y rol protector por el Ejército.”19°

A esa conclusion llega la especialista:

“Tras entrevistar de manera privada y reservada a un grupo de los menores incluidos dentro
de la presente sentencia, considerd que el diagndéstico sobre el reclutamiento también es
valido para el contexto colombiano, ya que varios de los nifios o nifias eran o son huérfanos,
pobres, y buscan en los grupos militares una nueva familia. No fueron conscientes que iban
a ser estigmatizados por la sociedad, que los llamarian rebeldes y no tendrian espacio para

desarrollar labores productivas por hacer parte de esos grupos.”0

Resulta importante consignar los relatos de los menores reclutados en el marco del
conflicto armado colombiano por las autodefensas, develado en las diversas decisiones de
la Sala de Justicia y Paz del Tribunal Superior de Bogota, con los cuales se advierten otros
factores que inciden en este flagelo, para al final realizar las conclusiones.
CONCLUSIONES.

En la sentencia proferida por la Sala de Justicia y Paz del Tribunal Superior de

Bogota de fecha 16 de diciembre de 2011'%-, contra Fredy Rendon Herrera, Comandante

105 Colombia. Tribunal Superior de Bogota, Sala de Justicia y Paz (2011, diciembre), “Sentencia 2007 82701
Op. Cit. Pag. 79

106 Colombia. Tribunal Superior de Bogota, Sala de Justicia y Paz (2011, diciembre), “Sentencia 2007 82701
M.P. Jiménez Lo6pez, Bogota. Pag. 80

197 De acuerdo con lo recogido en la sentencia del 16 de diciembre de 2011 proferida por la Sala de Justicia y
Paz del Tribunal Superior de Bogota dentro del proceso seguido contra Fredy Rendén Herrera, el Bloque
Elmer Cardenas: “Estaba dividido operativamente en Frentes —seis-; ellos fueron: Frente Costanero, tenia
como zona de injerencia los municipios de San Bernardo del Viento, Mofiitos, Cerete, Lorica, San Juan de
Urab4, Necocli y Arboletes. El Frente Pavarando, tenia como zonas de injerencia los municipios de Rio
sucio, Belen de Bajira, Mutat4, Carmén del Darien y Murindo. Frente Dabeiba, tuvo zona de injerencia en
Mutata, Dabeiba, Uramita, Peque, Cafias Gordas, Frontino. Frente Tanela, con zona de influencia en los
municipios de Acandi y Ungia. Frente Norte Medio Zalaqui, con presencia en los municipios de Rio Sucio,
Carmen del Darién, Vigia del Fuerte y Bojaya. Finalmente, el Frente Héroes de Boyacé, con presencia en los
municipios de Florian, Albania, departamento de Santander, Muzo, Coper, Pauna, Saboya, Otanche, Maripi,
Chiquinquird y Tunungua, en Boyacda, y Paime, Susa, Ubaté, Pacho, Cogua, San Cayetano y Simijaca en
Cundinamarca.” Colombia. Tribunal Superior de Bogota, Sala de Justicia y Paz (2011, diciembre), “Sentencia
2007 82701 Op Cit. Pag. 206.
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del Blogue Elmer Cardenas de las autodefensas Campesinas, conocido en el mundo al
margen de la ley con el alias de “El Aleman”, “Kike”, “Puma 4”, “José Alfredo Berrio” o

“Fredy Enrique Rendon Henao”, los NNA reclutados sefialaron:

Testimonio 1. “Ingrese a los 16 afios, ya su vida no es igual porque hay un rechazo de la
sociedad, no tiene trabajo. Antes de ingresar a las Autodefensas era bombero voluntario y
ademas estudiaba en la nocturna. Ingresé porque me encontré con un amigo y el me insistio
porque me iban a dar mucha plata, mi amigo me dejo ahi y se fue. Ahora no hace nada
porque no puede tener un empleo fijo porque se enteran que estuvo en las autodefensas, lo

echan”.108

Testimonio 2. “...yo soy de Acandi Choco, en el afio 1997 a alld murieron mis padres me
vine a vivir hacia nueva colonia, a los 13 afios, cuando iba a cumplir los 16 yo trabajaba en
una ferreteria fue cuando yo fui a hacer un pedido en una ferreteria me encontré con unos
muchachos que eran amigos mios otros que no conocia en el trascurso del viaje me
convidaron a trabar a Necocli a unas cabarias ... en toda la zona de Urabd recogimos
gente... cuando llegamos al Totumo llegamos 350 muchachos ya, y ahi fue cuando nos dimos
de cuenta que estdbamos en las autodefensas...muchos sabian pa” donde ibamos, pero en lo
personal no sabia pa” donde ibamos... nos recogieron en Cordoba, Uraba y Choco ...
recogimos gente por todo lado... duramos tres meses en la escuela “el parque” y de ahi nos
sacaron para Bajira para unos combates que habian en bocas de cafion... delta en la escuela
nos ensefiaba tacticas de combate, arme y desarme de armas todo lo que tiene que ver pa’
prepararnos pa’ la guerra... en Acandi Choco en el 97 murieron mis padres .. pero
directamente la muerte de mis padres no se supo si fue el mismo Elmer Cardenas que ya
operaba alld, a manos de un comandante Andrés...de la muerte de mis padres se sabia que

eran los paramilitares... "0

Testimonio 3. “Cuando ingresé vivia en el Totumo municipio de Necocli. EI Comandante era

Carlos Correa. El papa me decia que no queria verlo en esto... cuando iba a cumplir los 17 afios, en

108 Colombia. Tribunal Superior de Bogota, Sala de Justicia y Paz (2011, diciembre), “Sentencia 2007 82701
Op. Cit. Pag. 91.
199 Colombia. Tribunal Superior de Bogota, Sala de Justicia y Paz (2011, diciembre), “Sentencia 2007 827017
Op. Cit. Pag. 92.
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el 97, aparecid un sefior llamado que le decian Camaledn, que era conocido como autodefensas me
hizo la propuesta y yo acepté la propuesta... en ese tiempo la escuela era la 35, aunque no todo el
mundo iba allé, porque en ese tiempo ... los civiles sabian manejar los fusiles ... inicialmente yo no
hacia labores de guerra, me ponian a lavar carros... segui hasta que cumpli la mayoria de edad...
cuando ya cumpli los 18 afios ya era un experto en armas, ya tenia mi fusil, mi mama sufria mucho,
mi mama lloraba mucho... pal 2000 ya siendo mayor de edad, me retire y me fui a prestar servicio
militar y para ese momento ya conocia al sefior aqui postulado, al Aleman...le pedi los pasajes que
me voy a prestar servicio militar... en ese tiempo me regalo sesenta mil pesos...luego sali del
Ejército y me regrese... me senti muy triste porque todos los de mi generacion, la gallada como uno
dice, no estaban, estaban en Narifio, en el sur de Bolivar, en Choco todos estaban en las

autodefensas. .. volvi a pedir trabajo en las autodefensas...”10 ]

Por otra parte, las autodefensas campesinas de Meta y Vichada (ACMV),
comandadas por José Baldomero Linares Moreno ,alias “Guillermo Torres", “El
Colorado", “Porreledn”, o “El Cabezén”, vinculado a esa organizacion marginal entre 1994
y desmovilizado el 6 de agosto del 2.005 junto con 209 hombres, reconocié en sus
versiones libres que recluté aproximadamente 120 NNA de edad, entre nifios, nifias y
adolescentes, asi como integrantes de las etnias indigenas de la region, como parte de un
plan de la organizacién para ejercer un control social, territorial*'! y el fortalecimiento
militar de la organizacion en la zona donde operaba el grupo, de los cuales solo entregaron
el dia de la desmovilizacion 15 NNA, por cuanto otros fueron entregados directamente a

sus familiarest!2,

110 Colombia. Tribunal Superior de Bogota, Sala de Justicia y Paz (2011, diciembre), “Sentencia 2007
827017Op. Cit. Pag. 93.

11 En la sentencia contra Baldomero Linares de la Sala de Justicia y Paz del Tribunal Superior de Bogota del
6 de diciembre de 2013, se dijo: “763. Reitera la Sala, teniendo en cuenta la gravedad de la conducta, que una
de las estrategias que utilizé la organizacion ilegal para “controlar” a la poblacion civil fue reclutar de forma
ilicita a niflos, nifias y adolescentes para “castigarlos” a través de procesos de esclavitud, servidumbre y
trabajos forzados, pues segun ellos debian pagar por haber cometido una “fechoria”, “travesura” o por un
“comportamiento no adecuado” a los ojos de la organizacion. Pag. 242.

112 Colombia. Tribunal Superior de Bogota. Sala de Justicia y Paz.” (2016, enero), “ Audio de la Audiencia
priorizada de Imputacién de cargos e imposicion de medida de aseguramiento. M.P. Ruiz Nufiez. Bogota.
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Prueba del control social se recoge en la declaracién de una de las victimas

contenida en la sentencia referenciada:

“MD!*3, madre de CD, indic6 que fue citada al Alto Neblinas el 12 de diciembre de 2002 por
el comandante paramilitar de las ACMV Rafael Salgado Merchan, alias “Aguila”,
supuestamente para que le prestaran un dinero para instalar un saldn de belleza, hasta alli se
dirigioé en compafiia de su hija CD y de una persona conocida como Magali, comparfiera del

paramilitar alias “Pitufo” (escolta de Baldomero Linares).

Una vez en el sitio le informaron que la habian citado porque su hija presentaba un mal
comportamiento en el pueblo y la iban a “retener” y a reclutar como forma de castigo. La
sefiora MD les pidié que no la dejaran y que ella la sacaba del pueblo. Ante la necesidad de
recuperar a su hija, MD entabla comunicacion con alias “Pablito”, urbano de las ACMV en
Puerto Gaitan (Meta), para que hiciera gestiones ante los comandantes y le devolvieran a su
hija.

El 8 de enero del 2003, MD fue citada y le entregaron a la menor CD, quien mostraba signos
de deshidratacion y estaba “muy magullada y con callos y ampollas en las manos. En el
momento en que le entregaron a la joven, la sefiora MD fue amenazada por el comandante
alias “Pirulo”, quien le dijo que lo mejor era que no denunciara nada de lo que habia sucedido
y que mejor se fuera de Puerto Gaitan, ante lo cual ella se vio obligada a desplazarse con sus

tres hijos a Granada-Meta.

Por su parte, CD, narr6 que tuvo una relacién sentimental con un miembro de las
autodefensas cuyo alias era “Raton”, éste le daba regalos y dinero a cambio de tener
relaciones sexuales con ella. La joven coincide en la narracion que hace su madre respecto
del reclutamiento ilicito del que fue objeto agregando que cuando se la llevaron los
paramilitares, alias “Aguila” la monté en una camioneta con otros NNA, que la llevo a una
casa abandonada y alli le dijo que si queria irse tenia que tener relaciones sexuales con él,

como efectivamente sucedid.

113 | os nombres fueron anonimizados.
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A la mafana siguiente fue trasladada a una finca y alli fue obligada a lavar los camuflados de
los hombres de las autodefensas, cortar y transportar lefia, cocinar, sembrar platano, luego fue
trasladada el 31 de diciembre de 2002 a otra finca en la cual tuvo que realizar las mismas
labores antes descritas. Mientras eso ocurria contd CD, se hizo amiga del radio operador, un
hombre de las autodefensas cuyo alias era “Pollo”, posteriormente fue remitida a una finca
ubicada en la inspeccion de San Miguel (Puerto Gaitan, Meta), donde también realizo oficios

varios.”t

Otro de los testimonios recogidos en la sentencia narra que:

“Hecho 65: homicidio agravado, reclutamiento ilicito y otros de DYO y DLO. (...) “De la
documentacion presentada se pudo concluir que estas dos mujeres fueron asesinadas por
orden de BALDOMERO LINARES, pues al tener problemas personales entre ellas se
enfrascaban frecuentemente en rifias, lo cual era considerado una “falta disciplinaria grave”

para la organizacion armada ilegal” quienes previamente habia sido reclutadas.

En cuanto a la forma de reclutamiento de DYO!?®, la Fiscalia logré establecer que la joven
vivia en el municipio de La Primavera (Vichada), en el afio de 1997, debido a su precaria
situacion econdmica se trasladd a Puerto Gaitan (Meta) a buscar trabajo; sin embargo, al
llegar alli fue reclutada por las ACMV, conociéndosele con el alias “Zarca” o “Milena
Ramirez “, su reclutamiento se dio cuando contaba con 16 afios de edad, pues su fecha de

nacimiento es el 25 de febrero de 1981.

Segun indic6 TB, madre de DYO, su hija fue herida en un enfrentamiento con el ejército el
12 de diciembre de 1998, la Cruz Roja la auxili6 y la entreg6 al Instituto Colombiano de
Bienestar Familiar (ICBF), alli fue remitida al Centro Piloto del ICBF en Villavicencio,
donde permanecié durante 8 meses en proceso de reintegracion. En junio de 1999 fue
entregada a la familia quien la envi6 a Bogota, pero DYO abandoné la ciudad y se
“reincorpord” al grupo de las ACMYV, la ultima vez que su madre tuvo noticias de ella fue el
24 de abril del 2000.

114 Colombia, Tribunal Superior de Bogot4, Sala de Justicia y Paz (2013, diciembre), “Sentencia 2006 805317
M.P. Castellanos Roso, Bogota Op. Cit. Pag. 93.
1151 os nombres fueron anonimizados.
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En cuanto a DLO, sus familiares manifestaron que el 1 de febrero de 1999, las ACMV
realizaron una incursion en el corregimiento Bocas del Pauto, municipio de Trinidad
(Casanare), ingresaron a la vivienda de la familia O y se llevaron a la fuerza a la menor DLO,

sin que su familia volviera a saber nunca mas sobre su paradero.

En version libre, BALDOMERO LINARES, manifestd que fue informado sobre problemas

de disciplina de estas dos personas y orden6 su ejecucion en abril de 2004”116

Pero estos no fueron los Unicos casos, por el contrario, se pudo constatar que esta
organizacion disefié una estrategia para reclutar y castigar a las NNA de edad que violaban

las reglas de disciplina, dicho grupo es conocido como las “nifias calvas”, es decir,

“una serie de mujeres sometidas a trabajos forzados, violaciones y distintas formas de castigo
como ponerlas a hacer obras, a picar piedra, a restaurar calles y “embellecer” la ciudad de

Puerto Gaitan, entre otras.

(...) En el caso de las NNA y mujeres jovenes que tenian retenidas, éstas fueron rapadas y
obligadas a trabajos forzados como forma de castigo y visibilizar ante la poblacién que
estaban bajo una forma de sometimiento, aunque el mismo Baldomero Linares manifestara
que lo hacian por un asunto de “higiene”. Igualmente, hubo control social sobre los
indigenas, al prohibirseles su costumbre de salir a “mariscar” (conseguir animales para su
consumo), despueés de las 10 de la noche. Por su lado, a los NNA no se les permitia actitudes
que para los paramilitares eran consideradas “desviadas” como que las NNA fueran
“desordenadas en su vida individual”. Tenian cero tolerancia con la prostitucion, o con los
NNA gque estuvieran por la calle, entre otras conductas, hacian convocatorias para que la
poblacién limpiara las calles, de tal forma que, como lo afirmé la Fiscalia, el control social

era definitivo sobre en lugares de su dominacion, como en Puerto Lopez y Puerto Gaitan.” 1/

Otra forma de vinculacion a la organizacion paramilitar fue por la entrega de los
mismos padres o familiares de los NNA, “ante la indisciplina de sus hijos los entregaron al

grupo armado ilegal. José Baldomero Linares Moreno jefe de las Autodefensas del Meta y

118 Sentencia contra José Baldomero Linares Moreno y otros Op. Cit. Pag. 95.
117 Colombia, Tribunal Superior de Bogota, Sala de Justicia y Paz (2013, diciembre), “Sentencia 2006 80531”
M.P. Castellanos Roso, Bogota Op. Cit. Pag. 239.
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Vichada manifest6 que “hubo padres de familia que "para corregir" a sus hijos metidos en
lios de drogas o delincuencia los entregaron a las autodefensas”, y ante intentos de

desercion, los “responsables” eran castigados con el homicidio”. 18

De otro lado, Edgar Ignacio Fierro Flérez, conocido con el alias de “Don Antonio”,
“Isaac Bolivar”, “Trinito Tolueno”, “William Ramirez Duefias” y “Tijeras”, comandante
del Frente José Pablo Diaz del Bloque Norte de las autodefensas Unidas de Colombia, cuyo
maximo representante era Rodrigo Tovar Pupo y cuya desmovilizacion se produjo el 8 de
marzo de 2.006 junto con 2215 hombres, fue condenado parcialmente como autor mediato
por seis reclutamientos ilicitos. Algunos testimonios de los NNA reclutados, narran la

forma como se vincularon a la organizacion criminal:

Testimonio 1.- “LER, puso de presente que al ingresar al Grupo Armado tenia 17 afios, y se
encontraba estudiando en la escuela los Venados — Cesar-; que su ingreso al grupo armado
estuvo motivado por su comparfiero permanente Elias Ramén, quien pertenecia al frente José
Pablo Diaz; que dentro de este Grupo desempefid varias funciones como lavar y cocinar para
los miembros del Frente, por las que recibia una remuneracion de $400.000 pesos mensuales;
gue sus comandantes eran alias Damian y alias Felipe. La adolescente es madre soltera de
una menor de edad, y manifiesta que tiene 3 hermanos y una hermana. Como parte de la
ayuda humanitaria, a la adolescente se le asign6 un tutor con la alta Consejeria, recibi6é un
taller ciclo social, y se le asign6 una mensualidad por $480.000 pesos como parte de su
proceso de restablecimiento de derechos, la adolescente cursa en el colegio de Maria Angola,

5° de primaria.”?

Testimonio 2.- “Por su parte, ERJ, manifestd que antes de ingresar al Grupo Armado
cursaba 6° grado, y que durante su militancia en la Organizacion cumpli6 las funciones de
“poste” o informante de quien entraba o salia del pueblo, y hacia mandados, utilizaba la radio
para dar estas informaciones en Sitio Nuevo; que ingresé cuando tenia 17 afios, y no se dio

cuenta del reclutamiento de otros NNA de edad. Actualmente se dedica al “mototaxismo”,

118 Colombia, Tribunal Superior de Bogota, Sala de Justicia y Paz (2013, diciembre), “Sentencia 2006 80531
M.P. Castellanos Roso, Bogota Op. Cit. Pag. 242.

119 Colombia. Tribunal Superior de Bogoti. Sala de Justicia y Paz (2010, diciembre), “Auto Control de
legalidad, 2006 81366 M.P. Gonzalez Romero. Bogota Pag. 197.
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reside en el municipio Soledad, y tiene 2 hijos NNA de edad. Como parte de las labores de

acompafiamiento, el joven recibe $500.000 mensualmente por parte de la Alta Consejeria.”*?°

Por otra parte, Ramon Maria Isaza Rango, Comandante de las autodefensas
campesinas del Magdalena Medio e integrante de la clpula de las AUC, quien se
desmoviliz6 el 7 de febrero de 2006 junto con 990 hombres, aduce que en algunas
ocasiones los padres o familiares entregaron a la organizacion NNA de edad, agobiados por
la pobreza extrema y la falta de oportunidades, pero especialmente porque se convirtieron
en un problema para el entorno familiar, consumian drogas, se vincularon a bandas
delincuenciales, prostitucién y agresién a los padres entre otros, comportamiento que

escapaban a control de sus progenitores*??,

Igualmente, la vinculacion ocurre por retaliaciones contra una organizacion armada
que ha atentado contra su familia, como el testimonio recogido en Palabras Justas!?? del
Instituto Nacional Penitenciario INPEC, en el que se relata que un nifio de 11 afios llamado
John, se unié a un grupo paramilitar en venganza porque la guerrilla habia matado a su
padre; su juventud la dedicé a combatir con el frente al que consideraba su familia, sin

embargo su sed de venganza lo condujo a su muerte por sus mismos comparieros.

Ademas, surge evidente que la influencia de un familiar vinculado al grupo —

hermanos, tios sobrinos-, es un factor determinante para ingresar a los grupos criminales:

“ALBEIRO JOSE GUERRA DIAZ, se vincul6 al Blogue Central Bolivar a finales de 1999,
luego de ser reclutado por Camilo Andrés Jaramillo Villegas alias “Caliman” quien era su
primo, motivo por el que fue enviado por el lapso de 3 meses a una escuela de entrenamiento
ubicada en las cercanias del corregimiento Piamonte, municipio de Céaceres Subregion del
Bajo Cauca Antioguefio, a ordenes de alias “Salazar”, siendo comandantes de la estructura

alias “Giovanni” y “Jota

120 |bid. Pag. 198.

121 Colombia. Tribunal Superior de Bogotd. Sala de Justicia y Paz (septiembre, 2013) Audiencia de
imputacion, en la que se present6 el patron de reclutamiento ilicito.

122 Instituto Nacional Penitenciario INPEC. Palabras justas. Relatos, crénicas y cuentos de reparacion.
Fundalectura. Primera edicién. Noviembre 2014. Pag. 153.
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En conclusion™.1?3, del testimonio de las victimas, las versiones de los postulados en
Justicia y Paz y las diversas investigaciones permiten fortalecer las causas del
reclutamiento. Es asi como esa practica se constituyd en una politica para el fortalecimiento
militar de la organizacion con excelentes resultados. De una parte, para aumentar el pie de
fuerza, pero ademas como una estrategia de guerra que radicaba en la posibilidad de
infiltrarlos en la sociedad civil y en el grupo que combatian, sin que fueran detectados. Por
ejemplo, al postulado Hébert Veloza Garcia, alias de “Don Hernan”, “Mono Veloza”, “Care
Pollo” vinculado a la organizacion paramilitar en 1994, comandante del Blogque Bananero
en el 2004 y desmovilizado de forma colectiva con 447 hombres, en version libre del 29 de
mayo y 9 de junio de 2008, ante la Fiscalia General de la nacion, reconoci6 que bajo su
mando ordeno el reclutamiento de personas para que integran su organizacion porque
“servian para hacer inteligencia en sitios de paso obligado de la guerrilla o de la fuerza

pUblica. Habian muchachos de 15, 16 0 17 afios. Ese era el promedio™?4,

4.2. Mecanismos utilizados por los grupos armados para reclutar nifios, nifias y
adolescentes.

Los mecanismos utilizados para reclutar estan intimamente relacionados con las
causas por las cuales los NNA deciden vincularse a la organizacién. Es asi como la
amenaza y la fuerza son determinantes para la incorporacion. Graca Machel en su informe,
indicé que el reclutamiento no es un acto voluntario!?®. Springer afirm6é que “El
reclutamiento, en naturaleza, se asimila en gran medida a los mecanismos usados por las
mafias dedicadas al trafico de personas. Es un acto de fuerza, facilitado por la

vulnerabilidad social y econémica de los afectados, pero que, de ninguna manera, tendria

123 Colombia, Tribunal Superior de Bogota, Sala de Justicia y Paz (2014 septiembre), “Sentencia 2006 80450”
M.P. Jiménez Lopez, Bogota. Pag. 555.

124 Colombia, Tribunal Superior de Bogot4, Sala de Justicia y Paz (2013, diciembre), “Sentencia 2006 81099”
M.P. Castellanos Roso, Bogota.. P4g. 94.
125 ONU. Gracel, Machel. Las repercusiones. Op. Cit. P4g. 100.
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lugar sin la existencia de un conflicto armado, cuya violencia produce dinamicas que
alienan todos los derechos y las libertades de las comunidades sometidas y arrastra consigo,
especialmente, a los mas vulnerables.”*?¢, Es el mecanismo por excelencia utilizado por las
organizaciones criminales, bien sea coaccionando a los NNA directamente o su nucleo

familiar.

De igual forma, el engafio se constituyé en un método eficaz para seducir a los
NNA, mediante ofertas de trabajo con remuneracion significativas sin que los miembros de
los grupos armados aceptaran como tal el reclutamiento. Hebert VVeloza Garcia manifesto:

(13

. muchachos de las veredas donde habia asentamiento de las autodefensas, entonces por
situaciones de pobreza o la forma cdmo 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. . .27

Ademas, algunos bloques persuadieron a los NNA, a través de campafias publicitarias
en las cuales utilizaban mujeres bonitas que supuestamente pertenecian a la organizacion.
Todos estos métodos incitaban a los NNA para enrolarse supuestamente de manera
“voluntaria”?8, pretendiendo con ello irradiar una presunta legalidad a esa practica.?°

Véase, por ejemplo:

126 gpringer Natalia. Como corderos entre lobos. OP. Cit. Pag. 31.

127 Colombia, Tribunal Superior de Bogota, Sala de Justicia y Paz (2013, diciembre), “Sentencia 2006 81099
Op. Cit. Pag. 95.

128 \/er capitulo 2 de este trabajo, sobre la voluntariedad, que también se considera prohibida.

129 En la sentencia C-240 de 2009 la Corte Constitucional afirmé “(iii) A los menores combatientes se les
incorpora a los grupos armados legales o ilegales, bien sea por la fuerza o bien de manera aparentemente
“yoluntaria”. Aunque es excepcional la vinculacion auténticamente voluntaria. La comunidad internacional y
los expertos en el tema, consideran que el calificativo de “voluntario” no corresponde con la situacion
material que lleva a los menores de edad a “decidir” que quieren participar en un grupo armado. En efecto, la
opcidn de un nifio de ingresar a estos grupos no es generalmente una decision libre. (...).” Pag. 58.
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Fotografia presentada por el postulado Jair Eduardo Ruiz Sanchez del Bloque
Vencedores de Arauca, como parte del programa de resocializacion y no repeticion, en los
colegios para ensefiar a los NNA las estrategias utilizadas por los grupos armados ilegales

para el reclutamiento.'3°

Para concluir es preciso citar lo documentado en la sentencia del 20 de noviembre
de 2014 proferida por la Sala de Justicia y Paz del Tribunal Superior de Bogota contra
Salvatore Mancuso®' y otros lideres paramilitares de los Bloques Norte, Catatumbo,
Montes de Maria y Cérdoba de las Autodefensas Unidas de Colombia en la que se condend

por el delito de reclutamiento ilicito de 149 NNA. En el referido fallo textualmente se dice:

130 Colombia. Tribunal Superior de Bogota. Sala de Justicia y Paz. (2015, junio) “Audiencia de Sustitucion de
la medida de aseguramiento” M.P. Ruiz Nuiiez. Bogota.
181 Alias “Santander Lozada”, “Manuel” y/o “Mono Mancuso”, extraditado a los Estados Unidos, comandante
de los blogues Norte y Catatumbo de las Autodefensas Unidas de Colombia, Se desmovilizé de manera
colectiva el 10 de diciembre de 2004 con 1434 hombres.
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“Dentro de las practicas mediante las cuales se vincularon NNA ilicitamente a las

Autodefensas se encontraron tres practicas: Persuasion, fuerza y engafio.

La Persuasion: Fue la practica méas frecuente y principal con la cual los reclutadores
engrosaban las filas de la organizacion, las estrategias de persuasion y manipulacion,
lograban atraer a los nifios, nifias y adolescentes, logrando de esta manera vincularlos a la

organizacion.

Por engafio: Consistio una oferta de dinero trabajo seguro con buen sueldo y la alternativa de
renunciar al mismo si por algin motivo no le gustaba. El trabajo consistia en ingresar al

grupo ilegal a cambio de salario.

Por Fuerza: Son casos donde los nifios, nifias y adolescentes o sus familiares fueron
sometidos a condiciones de zozobra y temor, bajo amenazas dirigidas a los miembros de sus

nucleos familiares o a la misma victima, lo obligaban a irse forzosamente a las Autodefensas.

La Persuasion se realizé en el 100% de los casos mediante el modus operandi del Abordaje

individual y no se presentaron casos de Convocatorias Publicas.

El abordaje del menor se realizd a través de diferentes medios: abordaje a través de miembros
del grupo, abordaje a través de personas conocidas del menor no pertenecientes al grupo

armado y a través de la influencia de sus padres u otro familiar.

En la préactica de la Fuerza el 100% de los nifias, nifios y adolescentes fueron amenazados y
obligados por miembros de las Autodefensas a irse con el grupo porque su vida y/o la de sus

familias estaria (n) en peligro.

En la practica del Engafio a todos los NNA se les ofreci6 ingresar al grupo ilegal a cambio de
un salario, en este caso la principal motivacion de la victima era el dinero con el que ayudaria

a su familia afectada por la marginalidad de oportunidades.

Algunos factores como la inmadurez psicoldgica y emocional, la carencia afectivas y de
proteccion en el hogar de los nifios, nifias y adolescentes, la falta de preparacion académica,

la falta de recursos en sus familias, y las actividades propias del campo que realizaban en las
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que recibian un salario muy bajo, son factores de riesgo que incidieron para que el menor
asumiera un papel de adulto que no le correspondia siéndole facil buscar una fuente de
ingreso econdmico o un escape a su realidad en los diferentes frentes o grupos de
Autodefensas.

Se evidenci6 una discriminacién en cuanto al sexo de los NNA reclutados por las
autodefensas. Del 100% equivalente a 88 nifios, nifias y adolescentes un 89% corresponden a
NNA de sexo masculino y un 11% de sexo femenino.

De los 150 NNA reclutados, 8 (9%)se encontraban sin una actividad definida y se
encontraban en el hogar antes de ser reclutados, 16 (18%) se encontraban estudiando, 29
(33%) realizaban algun tipo de actividad econdmica para aportar ingresos a su nhlcleo

familiar y de 35 (40%) NNA no se ha establecido hasta el momento el tipo de actividad.

En cuanto al grado de escolaridad al momento del reclutamiento 8 NNA (9%) sabian leer y
escribir, 42 NNA (48%) tenian educacion basica primaria, 10 (11%) educacion secundaria y

28 (32%) no contaba con educacion formal o escolarizada.

Los NNA reclutados en su mayoria vivian en nacleos familiares conformados por un solo
adulto responsable: Madre, padre, abuelo, abuela. En los casos en los que los NNA vivian en
familias con los dos padres se observaron problemas de violencia intrafamiliar y problemas
econdmicos. En pocos casos se observé que los NNA vivieran con otros familiares diferentes

a padres o abuelos, o personas con las que no tenian un vinculo sanguineo.

Los nifios, nifias y adolescentes han sido uno de los principales grupos vulnerables victimas
del conflicto como se aprecia. No obstante, las multiples violaciones a sus derechos, para
efectos de esta investigacion, es pertinente analizar puntualmente el fenémeno de la violencia

sexual que sufren las nifias victimas del delito de reclutamiento ilicito.”3?

4.3. Consecuencias del reclutamiento de nifios, nifias y adolescentes.

132 Colombia, Tribunal Superior de Bogota, Sala de Justicia y Paz (2014, noviembre), “Sentencia 2014
00027” M.P. Gonzélez Romero, Bogotéa. Pags. 262 y ss.
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Las consecuencias de la vinculacion de los NNA a las organizaciones criminales son
funestas, no solo por la alteracion en las etapas normas del desarrollo humano, que varian el
proyecto de vida, sino porque se ponen en riesgo una serie de derechos fundamentales
claramente protegidos por la Constitucion y los instrumentos Internacionales. La Corte
Constitucional en sentencia C 240 de 2009 afirmo:

“La vinculacion de NNA en los conflictos armados, supone para ellos una amenaza cierta a
sus derechos a la vida, integridad, libertad y educacion, entre otros. Los nifios y las nifias
reclutados y utilizados para la guerra, ademas de ser separados prontamente de sus familias,
se ven expuestos al manejo de armas y explosivos; a la préctica de homicidios y secuestros;
al abuso sexual, la tortura y el maltrato, asi como a todos los demas aspectos perversos de las
hostilidades. La degradacion del conflicto armado colombiano ha ocasionado que un grupo
numeroso de nifios, nifias y jovenes se vean involucrados en ese ambiente hostil, en ese
escenario aterrador, ya sea como victimas de ataques indiscriminados en donde hay masacres,
genocidios, mutilaciones, desplazamiento, hambre, pobreza y una triste situacion de
desproteccion, o sea participando activamente en ellos, cuando se vinculan a los grupos
armados ilegales!®. Como es légico, estas situaciones afectan significativamente su

desarrollo arménico e integral, a la par que dificultan su integracion activa en la sociedad.”134

Ademas, los NNA son maltratados fisica y sicolégicamente, adquieren enfermedades

—esquizofrenias, sufren lesiones -, como se extrae de los siguientes testimonios:

“...pero pagué muy cara la pertenencia al Elmer Cardenas, con el orgullo, con la salud, con el
respeto de la familia que perdi. Una vez sali de permiso y me fui para mi casa, descansé y yo
habia mucho desorden en la casa, mi mama me reclamé a la mama. Ella contest6 que si iba a
buscar un fusil y la iba a matar. Ese dia me di cuenta que ya no era de alli... yo sali un afio
antes, en septiembre del 2005, como menor de edad, no es desmovilizada, no estoy en ningun
programa. Tuve un accidente, un compafiero me dispar6 por descuido. Estuve hospitalizada,
perdi un rifion izquierdo y parte del intestino. Con esta lesion ya no pude ser patrullera...por
la lesion, tuve dos cirugias porque tocaba sacar las partes dafiadas, tengo una cicatriz grande

y molesta. Me desfiguré el vientre...me frustré un suefio, que era el de ser modelo...trabajo

133 Cita de cita “Cfr. Sentencia C-172 de 2004 M.P. Jaime Cérdoba Trivifio.”
134 Colombia. Corte Constitucional (2009, abril), “Sentencia C-240” Op. Cit. Parr. 4.1.1.
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independiente vendiendo cosas...vivo sola...mi familia vive en el mismo municipio, pero
desde que sali de las autodefensas se crearon muchas distancias y vivo sola. Yo me
desmovilice en septiembre de 2005 cuando nos llevaron a la escuela “el parque” y estaba el
Aleman, también estaban nuestros papés, la organizacion habia costeado la ida de nuestros
papés o de un familiar y nos entregé a los familiares, el Aleméan nos dijo que nos cuidaramos

y nos portaramos bien.”3>

“mi peor recuerdo durante el Elmer Cardenas son los compafieros muertos en combate.
Ahora vivo con un hermano en Medellin, cada tres meses voy a controles con el psiquiatra.
Estoy estudiando, pero no he avanzado mucho, solo he avanzado hasta 3 afios porque es un
caso especial, porque tengo problemas de aprendizaje. Es complicado para mi conseguir
trabajo. Mi familia estaba en Mutata y yo vivia con ellos cuando se fue para las autodefensas,
era la mam4, la hermana y un sobrino. A ellos les dio muy duro, con la plata que ganaba les
ayudaba a ellos. Cuando salia de permiso, ellos le decian que no volviera alla, pero la

situacion econémica no lo permitia.”136

Por otra parte, las nifias son inducidas a la prostitucion, y, el primer embarazo,
genera asumir el rol de madre a temprana edad “Quedo en embarazo a los 16 afios, tiene

problemas mentales, tuvo un aborto...”3’,

Son traumaticos los episodios vividos en la guerra, por los malos tratos, abortos,

largas jornadas sin consumir alimento:

“...nos mandaron para un combate por cafios Claros en Bajira, pero nos devolvieron porque
habia mucha presencia del Ejército... luego nos mandaron a un combate en Cafio seco, fue
muy duro, porque habia muchos muertos y muchos lesionados. Duramos 3 dias sin comer.
Estaba con el periodo y me dio una infeccion. En el 2003, hubo otro enfrentamiento con la

guerrilla, vi morir muchos compatfieros, casi 40, murié mi mejor amiga... Luego cumpli los

135 Colombia. Tribunal Superior de Bogota, Sala de Justicia y Paz (2011, diciembre), “Sentencia 2007 82701
Op. Cit. Pag. 99.
136 Colombia. Tribunal Superior de Bogot4, Sala de Justicia y Paz (2011, diciembre), “Sentencia 2007 827017
Op. Cit.Pag. 95.
187 Colombia. Tribunal Superior de Bogota, Sala de Justicia y Paz (2011, diciembre), “Sentencia 2007 827017
Op. Cit. Pag. 98.
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15 afios, fui donde mi mama4, pero no me pude ver con ella... sali en embarazo de alias Victor

un comandante, y sali en el 2005 y me mandaron para la casa.”*38

“...entonces nos llevaron llegamos donde el comandante xxx, nos lo presentaron, me quede
sola con él, se qued6 viendome y me dijo que yo iba a ser su escolta personal y también su
compafiera. Esa misma noche eeeeee me tocd dormir con él, me obligd a tener relaciones
sexuales con él, [larga pausa] aun yo con miedo, porque les tenia mucho miedo, [largo
silencio] yo le pedi que usara preservativos, el acepto.... tuvimos relaciones sexuales con
preservativo, de ahi al dia siguiente las llevaron para Cundinamarca, nos empezaron a
ensefar tacticas de combate, y nos pusieron a prestar guardia, a lavar los camuflados de los
comandantes, a ranchar. Una noche uno de los compafieros se emborrach6 en una finca y se
hicieron un disparo, el otro comandante le dijo a Cesar, cogieron a dos muchachos los
mojaron, los pusieron a revolcarse en el piso, uno de ellos como estaba borracho le salié con
groserias y el comandante xxxx, entonces el comandante xxxx lo matd, si, con un fusil, con
un galil le disparo un rafagazo, el muchacho quedo muerto ahi, el comandante xxxx se me
acerco me toco la cara, yo le sonrei y le cogi mucho miedo y temor al comandante xxxx, al
dia siguiente se llevaron al muerto y lo enterraron en una quebradita ... estando mismo en
Cundinamarca un comandante que le decian manteco le dijo al comandante xxxx que tenian
que mandarme a un reentrenamiento, entonces el comandante XxxX no queria, pero eran
ordenes de comandantes mayores....en el entrenamiento, me acuerdo de un comandante
Kener, alla nos trataban muy mal verbalmente y fisicamente, nos insultaban, a veces no nos
daban comida... después de eso volvi con el comandante xxxx y nos fuimos para el Choco...
en octubre del 2003, estando en el Chocd yo sali en embarazo y entonces con tres meses de
gestacion me dio una infeccidn intestinal y me puse muy mal, el comandante Xxxx me saco
para Rio Sucio, y él me mandaba plata, yo pensé que la plata que me mandaba salia del
bolsillo del €I, pero después de entere que a mi no me habian sacado de planilla...después
que nacio el bebe me fui a visitarlo y lo encontré con una patrullera ... el comandante xxxx
me pegd, me patio, intentdé matarme, sacé la pistola, pero se arrepintié de pronto porque

estaba el bebé. ... me fui para el pueblo con el bebé... al dia siguiente el comandante mandd

138 Colombia. Tribunal Superior de Bogot4, Sala de Justicia y Paz (2011, diciembre), “Sentencia 2007 82701”
Op. Cit. Pag. 101
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dos escoltas para que me quitaran el bebé y me mandé echar del pueblo, por el temor no pudo

hacer nada.”13°

Igualmente eran victimas de castigos como no permitirles dormir durante varios dias,

quitarles la vida a sus amigos, como se advierte de los testimonios inicialmente resefiados.

Los entrenamientos a los cuales son sometidos en la organizacion, contemplan fases que

conllevan el endurecimiento emocional y la pérdida de valores no solo dificiles de

recuperar, sino que generar cambios en su personalidad, especialmente por las practicas con

las cuales pretenden deshumanizarlos:

“75. Dentro de los castigos 0 medidas disciplinarias impuestas en la organizacion, Arango
Patifio describi¢ las siguientes: comer sardinas con sal y agua, comer sancocho y limonada de
envases en los cuales habian sido introducidos extremidades y partes (cabezas) de animales
como perros. Cuando los llevaban al monte les ordenaban no dejarse capturar por los
instructores, pero si eran atrapados los amarraban a arboles y les tiraban hormigueros o los

tiraban amarrados a criaderos de cachamas para que se ahogaran”.

“76. Arango Patifio, era conocido con el alias de “Chucky” en Rionegro y dentro de la
organizacion armada con el alias de “Pelusa”. Una vez en casa de su familia decidi6 no
regresar a la organizacion armada ilegal, principalmente por los malos tratos que recibid
durante su etapa de instruccion y a que en algunos casos observé como castigaban a sus
comparieros, segun su testimonio muchos de ellos no regresaron porque fueron asesinados

por hombres de las autodefensas™.*4°

Sobre este aspecto las investigaciones realizadas concluyen que:

“El endurecimiento, en cambio, ocurre en el plano emocional. Es, literalmente, un proceso de
despersonalizacion y deshumanizacion. Consiste en desprenderlos del miedo, la nostalgia, la

vergienza, el pudor, la duda, pero también de todo sentido de la autopreservacion. Se

139 Colombia. Tribunal Superior de Bogota, Sala de Justicia y Paz (2011, diciembre), “Sentencia 2007 82701
Op. Cit. P4g. 99
140 Colombia, Tribunal Superior de Bogotd, Sala de Justicia y Paz (2014, mayo), “Sentencia 2007 82855 Pag.
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bloquea el proceso de desarrollo, para desmontar y sustituir la estructura moral, en el sentido

clinico, por una antimoral, antisocial, en la mas estricta interpretacion”4%,

Otro factor relevante en las consecuencias del reclutamiento ilicito, es el rechazo de
la familia y la sociedad, la imposibilidad de convivir con otra persona y el impacto que a

nivel familiar pueden tener con los descendientes:

“... en la guerra no se vivia bien, y ahora pues a nosotros no nos trajo ningun beneficio, solo
a los comandantes...gracias a Dios no fui herido en el cuerpo, pero si espiritualmente,
Sicologicamente si, vacio por dentro un poco... pues de pronto lo que vivio en el
entrenamiento, en la guerra, por el maltrato psicologico que se vivio alla...alla se decia que
el entrenamiento era duro porque la guerra era un descanso, en el entrenamiento si se vivio
agresiones... muchas veces tuve que presenciar la muerte de comparieros... eso es algo
dificil y a la vez gracias a Dios porque no fui yo a que toco dejar que el rio se lo llevara o

dejarlo enterrado por ahi...”**

“... ahora, después de que sali de las autodefensas, convivi con alguien, tengo un hijo,
ahora, cuando mi hijo tenia tres afios, me dio mucho dolor cuando me dijo yo quiero ser
como el comandante aleman... me da tristeza, yo le dije jhijo como quién?, se rumoraba
mucho la desmovilizacién del Bloque en Necocli, y de pronto él escuchd, mi hijo me vio una
vez armado y mi hijo no sé de donde sacaba tanta cosa y me preguntaba, quien era mejor, si
la guerrilla, las auto defensas o los paracos, ...nunca un psicologo se acercé a mi familia,
me separe porgue no supe convivir con otra persona desde que me desmovilice y nunca fue a
mi casa un psicologo...yo tengo un problema en mi pierna a consecuencia de un carro

trabajando en las autodefensas™.143

Asi se afirma también en la sentencia de la Sala de Justicia y Paz del Tribunal

Superior de Bogota, contra José Baldomero Linares:

141 Springer Natalia. Como corderos entre lobos. Op. Cit. Pag. 41.

142 Colombia. Tribunal Superior de Bogota, Sala de Justicia y Paz (2011, diciembre), “Sentencia 2007 82701
Op. Cit. Pag. 93.

143 Colombia. Tribunal Superior de Bogota, Sala de Justicia y Paz (2011, diciembre), “Sentencia 2007 82701”
Op. Cit. Pag. 93.
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“Por tanto, las nifias y adolescentes que fueron reclutadas y violentadas de manera forzada
por las ACMV, sufrieron tanto dafios fisicos como emocionales, pues sefialaron que fueron
victimas de conductas que conforme a la Ley 1257 de 2008, son catalogadas como formas de
violencia basada en el género, o sufrieron acciones que pueden ser catalogadas como formas

de violencia contra la mujer o actos de violencia sexual.”44

144 Colombia, Tribunal Superior de Bogota, Sala de Justicia y Paz (2013, diciembre), “Sentencia 2006 80531”
Op. Cit. P&g. 396.
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5. Reparaciones en la Corte Interamericana de Derechos Humanos —CortelDH-

En este que capitulo se abordard de manera breve y general, sin el &nimo de abarcar
todas y cada una de las posibles soluciones que la CorteIDH contempla de acuerdo al
estudio de cada caso en concreto, el sistema de reparaciones establecido por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, por cuanto se hace necesario, ya que la sentencia de
reparaciones emitida en el caso Lubanga, utiliz6 como fuente la jurisprudencia de la
CortelDH, de conformidad con el articulo 21 del ER.

La Corte Interamericana parte del articulo 63.1 de la Convencion Americana que
establece que:

“Cuando decida que hubo violacién de un derecho o libertad protegidos en esta Convencion,
la Corte dispondrd que se garantice al lesionado en el goce de su derecho o libertad
conculcados. Dispondréa, asimismo, si ello fuera procedente, que se reparen las consecuencias
de la medida o situacion que ha configurado la vulneracion de esos derechos y el pago de una

justa indemnizacion a la parte lesionada.”

En este sentido, la CorteIDH ha sostenido, en el caso Aloeboetoe Vs Surinam que el
articulo 63 “constituye una norma consuetudinaria que es, ademas, uno de los principios
fundamentales del actual derecho de gentes”*® y ademas “es de derecho internacional y
éste rige todos sus aspectos como, por ejemplo, su extension, sus modalidades, sus

beneficiarios, etc.”’146

Para la CortelDH la reparacion “es el término genérico que comprende las diferentes

formas cémo un Estado puede hacer frente a la responsabilidad internacional en que ha

145 CortelDH, Caso Aloeboetoe y otros Vs Surinam, Reparaciones, Sentencia de 10 de septiembre de 1993.
Serie C No. 15, parr. 43.
148 |bid. parr. 44.
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incurrido.”#’ Y, comprende la restitutio in integrum, la indemnizacion, las medidas de

satisfaccion, garantias de no repeticion y medidas de rehabilitacion.148

De conformidad con el articulo 63.1 de la Convencion Americana de Derechos
Humanos, la CortelDH ha sefialado que serd considerada victima quien ha sufrido una
violacion que tenga caracter internacional y la identifica como Parte Lesionada. Asi mismo,
los familiares de la victima podran ser catalogados como Parte Lesionada al ser
considerados por la CortelDH como victimas directas o causahabientes de la victima. Asi lo
ha expresado, “...el derecho a la indemnizacion por los dafios sufridos por las victimas
hasta el momento de su muerte se transmite por sucesion a sus herederos. Por el contrario,
los dafios provocados por la muerte a los familiares de la victima o a terceros pueden ser

reclamados fundandose en un derecho propio.”4°

Por familiares de la victima la CorteIDH ha establecido que “el término “familiares
de la victima” debe entenderse como un concepto amplio que abarca a todas aquellas
personas vinculadas por un parentesco cercano...”'® los cuales “...podrian tener derecho a
recibir una indemnizacion en la medida en que cumplan los requisitos fijados por la

jurisprudencia de este Tribunal...”.?5!

Por otra parte, la CortelDH destac6 que deba analizarse cada caso en concreto, sin
embargo, fija algunos criterios al momento de sefialar quiénes son victimas. Por ejemplo,
en el caso Aloeboetoe y otros Vs. Surinam, indicd que, si bien los hermanos podrian ser
considerados como victimas susceptibles de indemnizacion, es necesario demostrar el
vinculo afectivo, més alla del vinculo de sangre®®2. Ademas, respecto de los hijos fuera del
matrimonio, no podran aspirar a una indemnizacion por dafio moral por el sufrimiento

causado por la violacién al derecho (Ej. Homicidio), en el caso de no conocer o mantener

147 CortelDH, Caso Garrido y Baigorria Vs. Argentina, Reparaciones y Costas, Sentencia de 27 de agosto de
1998. Serie C No. 39, pérr. 41.

148 CortelDH, Caso Loayza Tamayo Vs. Per(, Reparaciones. Sentencia de 27 de noviembre de 1998. Serie C
N°. 42. Pérr. 85.

149 CortelDH, Caso Garrido y Baigorria. Reparaciones. Op. Cit. parr. 50.

150 CortelDH, Caso Loayza Tamayo. Reparaciones. Op. Cit. parr. 92.

151 |bid. parr. 92.

152 CIDH, Caso Aloeboetoe. Reparaciones. Op. Cit. parr. 64.
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vinculos con sus padres, pero si tendran derecho a la indemnizacion por dafio moral pues
“como herederos de su padre, ellos le suceden en todo el sufrimiento padecido en vida por
aquél”. 153

En relacion con las formas de reparacion La CortelDH ha establecido que debe existir
un nexo de causalidad “... con los hechos del caso, las violaciones declaradas y los dafios

acreditados, asi como con las medidas solicitadas para reparar los dafios respectivos.'>

En lo que se refiere a las formas o modalidades de reparacion, sin querer hacer una
clasificacion cerrada, de la jurisprudencia de la Corte Interamericana se pueden extraer las
siguientes formas de reparacion: i) restitucién; ii) indemnizacion (dafio material e
inmaterial) , iii) medidas de satisfaccion, iv) medidas de rehabilitacion y, v) garantias de no

repeticion.

Para la CortelDH la restituio integrum consiste, por una parte, en “el restablecimiento
de la situacion anterior™®. Y por la otra, “la reparacion de las consecuencias que la
infraccion produjo y el pago de una indemnizacién como compensacion por los dafios

patrimoniales y extra patrimoniales incluyendo el dafio moral.”*%

Los Principios y directrices basicos sobre el derecho de las victimas de la Asamblea
General de las Naciones Unidas'®’, recogen en el principio 19 que “La restitucion, siempre
que sea posible, ha de devolver a la victima a la situacién anterior a la violacion manifiesta
de las normas internacionales de derechos humanos o la violacion grave del derecho

internacional humanitario. La restitucibn comprende, segun corresponda, el

153 1bid. Parr. 65.

154 CIDH, Caso Pueblos Kalifia y Lokono Vs. Surinam, Fondo, Reparaciones y Costas. sentencia de 25 de
noviembre de 2015. Serie C No. 309. Pérr. 270.

1% CIDH, Caso Paniagua Morales y otros Vs. Guatemala, Reparaciones y Costas, Sentencia de 25 de mayo
de 2001. Serie C No. 76, pérr. 76.

1% CortelDH, Caso Velasquez Rodriguez Vs. Honduras, Indemnizacién Compensatoria, Sentencia de 21 de
julio de 1989, Serie C N°. 7. Parr. 26.

157 ONU. Principios y directrices basicos 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. Resolucion 60/147 aprobada por la Asamblea General el 16 de
diciembre de 2005. Disponible en
http://www.ohchr.org/SP/Professional I nterest/Pages/RemedyAndReparation.aspx
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restablecimiento de la libertad, el disfrute de los derechos humanos, la identidad, la vida
familiar y la ciudadania, el regreso a su lugar de residencia, la reintegracion en su empleo y

la devolucion de sus bienes.”

Por via de ejemplo, en el caso de Loaiza Tamayo Vs Peru, (“El 6 de febrero de 1993
Maria Elena Loayza Tamayo, profesora universitaria, fue detenida por miembros de la Division
Nacional contra el Terrorismo (DINCOTE) en un inmueble ubicado en el Distrito Los Olivos, en la
ciudad de Lima. La detencion se produjo en base a su presunta colaboracion con el grupo armado
Sendero Luminoso.”"®) la CorteIDH ordené la libertad de Loaiza Tamayo en un plazo
razonable’®,  Ademas, en la sentencia de reparaciones ordend, como medidas de
restitucion, entre otras, la reincorporacién de la victima a la docencia y el derecho a la
jubilacion®®®,  Sin embargo, en la misma sentencia, la CorteIDH indicé que la medida
tomada no era suficiente para la reparacion integral de la victima, por tanto, deberan

buscarse otras formas de reparacion como la indemnizacion pecuniaria al considerar que:

“La libertad otorgada por el Estado no es suficiente para reparar plenamente las
consecuencias de las violaciones de derechos humanos perpetradas contra la victima. Al
hacer esta consideracion, la Corte ha tenido en cuenta el tiempo que la victima permanecio
encarcelada y los sufrimientos que padecio, derivados de los tratos crueles, inhumanos y
degradantes a que fue sometida, como su incomunicacion durante la detencidn, su exhibicion
con traje infamante a través de los medios de comunicacion, su aislamiento en una celda
reducida sin ventilacion ni luz natural, los golpes y otros maltratos como la amenaza de
ahogamiento, la intimidacién por amenazas de otros actos violatorios y las restricciones en el

régimen carcelario...”%6?

Ahora bien, como en la mayoria de casos no es posible el restablecimiento de la
situacion anterior o la medida no es suficiente para una adecuada reparacion integral, tal
como se dejo plasmado en el acépite anterior, la CortelDH ha determinado que procede la

indemnizacion compensatoria que comprende el dafio material (en el que se incluye dafio

158 http://www.corteidh.or.cr/cf/jurisprudencia2/ficha_tecnica.cfm?nld_Ficha=311&lang=es

159 CortelDH, Caso Loayza Tamayo Vs. Pert, Fondo, Sentencia de 17 de septiembre de 1997, Serie C No. 33.
Pérr. 84.

160 CortelDH, Caso Loayza Tamayo, Reparaciones Op. Cit. Parr. 192.

181 |bid. Parr. 123.
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emergente y el lucro cesante®?) y el dafio moral'®3. Igualmente, en los casos de violaciones
al derecho a la vida “debe sumarsele la garantia de no repeticion del hecho lesivo”*%*, No
obstante, aclara la Corte que “La reparacion no puede implicar ni un enriquecimiento ni un

empobrecimiento para la victima o sus sucesores”*6°

En tal sentido, el articulo 63.1 determina ... el pago de una justa indemnizacion a la
parte lesionada”. Al respecto, la CorteIDH refiere que la justa indemnizacion “por dirigirse
a la “parte lesionada”, es compensatoria y no sancionatoria”%, y por tanto incluye tanto los

perjuicios materiales como morales?®’.

Ha dicho la CortelDH que el dafio material:

“supone la pérdida o detrimento de los ingresos de las victimas, los gastos efectuados
con motivo de los hechos y las consecuencias de caracter pecuniario que tengan un
nexo causal con los hechos del caso sub judice.”'®® Y comprende, por una parte, el
dafio emergente que “...corresponde a la afectacion patrimonial derivada inmediata y
directamente de los hechos”, como por ejemplo, gastos funerarios y de inhumacion,
pago de servicios de atencion médica psiquiatrica y pago de honorarios de peritos
para la evaluacion psicologica; y, por la otra, el lucro cesante que “...se refiere en
forma exclusiva a la pérdida de ingresos econdmicos futuros, que es posible
cuantificar a partir de ciertos indicadores mensurables y objetivos...”16°,

Ha Dicho la CorteIDH que el dafio inmaterial “... puede comprender tanto los

sufrimientos y las aflicciones causados a las victimas directas y a sus allegados, el

162 CortelDH, Caso Aloeboetoe y otros. Reparaciones. Op. Cit. parr. 46.

163 CortelDH, Caso Garrido y Baigorria. Reparaciones. Op. Cit. parr. 43.

164 CortelDH, Caso Castillo Paez Vs. Perl. Reparaciones, Sentencia de 27 de noviembre de 1998, Serie C N°.
40, parr. 52.

185 |bid. Parr. 53.

166 CortelDH, Caso Velasquez Rodriguez. Indemnizacién Compensatoria, Op. Cit. Parr. 38.

167 |bid. Parr. 39.

168 CortelDH, Caso Bamaca Velasquez Vs. Guatemala, Reparaciones y Costas, Sentencia de 22 de febrero de
2002, Serie C No. 91. Parr. 43.

169 CortelDH, Caso Loayza Tamayo. Reparaciones Op. Cit. parr. 147.
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menoscabo de valores muy significativos para las personas, asi como las alteraciones, de

caracter no pecuniario, en las condiciones de existencia de la victima o su familia»*"°

Ahora bien, siguiendo la jurisprudencia internacional, la CortelDH considera que la
sola sentencia constituye una medida de reparacion, aunque en cada caso es necesario
valorar si la sola sentencia es suficiente para no imponer otra medida de reparacion por

dafio inmateriall’?

En lo que se refiere al dafio al proyecto de vida, en el Caso Loayza Tamayo Vs Perd,
la CortelDH considerd que el proyecto de vida «...atiende a la realizacion integral de la persona
afectada, considerando su vocacion, aptitudes, circunstancias, potencialidades y aspiraciones, que le
permiten fijarse razonablemente determinadas expectativas y acceder a ellas.”*’. Por
consiguiente, el dafio al proyecto de vida se entiende “... como una expectativa razonable y
accesible en el caso concreto, implica la pérdida o el grave menoscabo de oportunidades de
desarrollo personal, en forma irreparable o muy dificilmente reparable. Asi, la existencia de una
persona se ve alterada por factores ajenos a ella, que le son impuestos en forma injusta y arbitraria,
con violacion de las normas vigentes y de la confianza que pudo depositar en drganos del poder
publico obligados a protegerla y a brindarle seguridad para el ejercicio de sus derechos y la
satisfaccion de sus legitimos intereses.”’3, En el caso Gutiérrez Soler Vs Colombia, la
CortelDH constaté que los hechos violatorios de los derechos humanos «... impidieron la
realizacion de sus expectativas de desarrollo personal y vocacional, factibles en condiciones
normales, y causaron dafios irreparables a su vida, obligandolo a truncar sus lazos familiares y
trasladarse al extranjero, en condiciones de soledad, penuria econdémica y quebranto fisico y
psicoldgico.”’# Sin embargo, no cuantificé el dafio en términos econdmicos, pues consideré
que las indemnizaciones por los dafios materiales e inmateriales contribuirian a compensar

los dafios causados, ademas de las medidas de satisfaccidn y garantias de no repeticion, que

170 CortelDH, Caso Bamaca Velasquez. Reparaciones. Op. Cit. Parr. 56.

171 CortelDH, Caso Quispialaya Vilcapoma Vs. Perl, Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y
Costas, Sentencia de 23 de noviembre de 2015. Serie C No. 308. Parr. 311.

172 CortelDH, Caso Loayza Tamayo. Reparaciones Op. Cit. Parr. 147.

173 CortelDH, Caso Loayza Tamayo. Reparaciones Op. Cit. parr. 150.

174 CortelDH, Caso Gutiérrez Soler Vs. Colombia, Sentencia de 12 de septiembre de 2005. Serie C No. 132.
Parr. 88.
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no obstante nunca seran suficientes y adecuadas para retrotraer las expectativas de vida

truncadas!’>.

Respecto de la cuantificacion del dafio, la CortelDH ha determinado que el criterio de
equidad'’® es el indicado para este efecto. Sin embargo, ello no obsta para que las partes
presenten sus pretensiones de forma clara y concreta, asi como la prueba del dafio sufrido.
Al respecto: “El criterio de equidad ha sido utilizado en la jurisprudencia de esta Corte para
la cuantificacion de dafios inmateriales’” y de los dafios materiales'’®. Sin embargo, al usar
este criterio ello no significa que la Corte pueda actuar arbitrariamente al fijar los montos
indemnizatorios'”. Corresponde a las partes precisar claramente la prueba del dafio sufrido,
asi como la relacion especifica de la pretension pecuniaria con los hechos del caso y las

violaciones que se alegan.”8°

Agrego en otra decision respecto del dafio inmaterial que:

“...No siendo posible asignar al dafio inmaterial un preciso equivalente monetario, s6lo
puede, para los fines de la reparacion integral a las victimas, ser objeto de compensacion, y
ello de dos maneras. En primer lugar, mediante el pago de una cantidad de dinero o la entrega
de bienes o servicios apreciables en dinero, que el Tribunal determine en aplicacion razonable
del arbitrio judicial y en términos de equidad. Y, en segundo lugar, mediante la realizacion de
actos u obras de alcance o repercusidn publicos que tengan efectos como la recuperacién de
la memoria de las victimas, el reconocimiento de su dignidad, el consuelo de sus deudos o la

transmision de un mensaje de reprobacion oficial a las violaciones de los derechos humanos

175 |bid. Parr. 89.

176 CortelDH, Caso Argiielles y otros Vs. Argentina. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 20 de noviembre de 2014. Serie C No. 288. Parr. 286.

177 CortelDH, Caso Velasquez Rodriguez Vs. Honduras. Reparaciones y Costas, parr. 27, y Caso Lopez Lone
y otros Vs. Honduras, parr. 325.

178 CortelDH, Caso Neira Alegria y otros Vs. Perl. Reparaciones y Costas. Sentencia de 19 de septiembre de
1996. Serie C No, parr. 50, y Caso Lépez Lone y otros Vs. Honduras, parr. 318.

179 CortelDH, Caso Aloeboetoe y otros Vs. Suriname. Reparaciones y Costas. Sentencia de 10 de septiembre
de 1993. Serie C No. 15, parr. 87, y Caso Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku Vs. Ecuador, parr. 314.

180 CortelDH, Caso Quispialaya Vilcapoma Vs. Per(, Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y
Costas, Sentencia de 23 de noviembre de 2015. Serie C No. 308. Parr. 303.
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de que se trata y de compromiso con los esfuerzos tendientes a que no vuelvan a
ocurrir...”8!

Sin embargo, para que exista una verdadera reparacion integral no basta con el pago
de la compensacion a las victimas!®. Para ello es necesario integrar la reparacion con las

medidas de rehabilitacion, satisfaccion y garantias de no repeticion

De otro lado, la CortelDH ha tomado como medidas de satisfaccion, entre otras, la
publicacion de la sentencia'®, acto publico de responsabilidad internacional y disculpa
publica'® . Politica estatal para prevenir la violencia contra la mujer'®, placas
conmemorativas®®. Asi mismo, ha ordenado a los Estados la localizacién y entrega de los

restos en los casos de desaparecidos!®’.

Por igual, como medidas de garantias de no repeticién la CortelDH ha ordenado, la
formacion de funcionarios publicos en derechos humanos!®®; obligacién del Estado de

realizar lo pertinente para la tipificacion de conductas prohibidas®®®,

Y, como medidas de rehabilitacion la Corte IDH ha otorgado el tratamiento
psicologico o psiquiatrico, pero aclara que éstas “...deben considerar, ademas, las

circunstancias y necesidades particulares de cada victima, de manera que se les brinden

181 CortelDH, Caso Del Caracazo Vs. Venezuela. Reparaciones. Sentencia de 29 de agosto de 2002. Serie C
N°. 93. Parr. 94.

182 CortelDH, Caso de la “Masacre de Mapiripén” Vs. Colombia. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia
de 15 de septiembre de 2005. Serie C No. 134. Parr. 214.

183 CortelDH, Caso Comunidad Campesina De Santa Barbara Vs. Per(, Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 1 d septiembre de 2015. Serie C No. 299. Parr. 309.

184 CortelDH, Caso Manuel Cepeda Vargas Vs. Colombia, Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 26 de mayo de 2010. Serie C 213. Péarr. 223.

185 CortelDH, Caso Velasquez Paiz y Otros Vs. Guatemala, Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia del 19 de noviembre de 2015. Serie C No. 307. Parr. 266.

186 CortelDH, Caso Ruano Torres y Otros Vs. El Salvador, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 5 de
octubre de 2015. Serie C No. 303. Parr. 225.

187 CortelDH, Caso Trujillo Oroza Vs. Bolivia, Reparaciones y Costas. Sentencia de 27 de febrero de 2002.
Parr. 117.

188 CortelDH, Caso Gutiérrez Soler. Op. Cit. Parr. 106.

189 CortelDH, Caso Garrido y Baigorria. Reparaciones Op. Cit. parr. 66.
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tratamientos colectivos, familiares e individuales, segln lo que se acuerde con cada una de

ellas y después de una evaluacion individual”.*%°

190 Tomado de CortelDH, Caso 19 Comerciantes Vs. Colombia. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de
5 de julio de 2004. Serie C No. 109, parr. 278. CortelDH, Caso Ruano Torres. Fondo, Reparaciones y Costas.
Op. Cit. Parr. 216.
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6. Analisis de la primera sentencia en materia de reparaciones de la Corte Penal
Internacional. Caso Fiscalia v. Lubanga Dyilo.

El 21 de junio de 2004 la Corte Penal Internacional dio inicio a la investigacion penal
contra Thomas Lubanga Dyilo, por crimenes de guerra cometidos en la Republica
Democratica del Congo (RDC). El Sr. Lubanga es el fundador del partido politico
Republica Democratica del Congo (FPLC) y jefe militar de las Fuerzas Patrioticas para la
Liberacion del Congo®®. Desde estas esferas del poder desarrollé una guerra, cuyo
resultado fue el de mas de 50.000 muertos y miles de desplazados'®?

Iniciado el proceso penal ante la Sala de Primera Instancia de la CPI. El Sr. Lubanga
Dyilo, ciudadano congolés, fue declarado culpable de haber cometido, como co-
perpetrador, crimenes de guerra consistentes en: alistar y reclutar nifios y nifias menores de
15 afios en la FPLC vy utilizarlos para participar activamente en las hostilidades en el
contexto de un conflicto armado no internacional desde el 1 septiembre 2002 hasta 13
agosto 2003 (punible con arreglo articulo 8 (2) (e) (vii) del Estatuto de Roma) en la

Republica del Congo. 1%

En el proceso seguido contra el Sr. Lubanga se probd que habia sido uno de los
miembros fundadores y presidente de la Union de Patriotas Congolefios (UPC), que, junto
con la FPLC, tomaron el poder en la ciudad de Ituri — DRC- desde septiembre de 2002.
Como grupo armado organizado disputaron un conflicto armado interno contra la Armada
Popular Congolesa (APC) y otras milicias, incluida la Fuerza de Resistencia Patridtica en
Ituri (FRPI), entre septiembre de 2002 y el 13 de agosto de 2003.1%*

Durante el desarrollo de las hostilidades, la Sala confirm6 que el brazo armado de la

UPC (la FPLC) era responsable del reclutamiento generalizado de nifios y nifias. Estos

191 http://internacional.elpais.com/internacional/2012/07/10/actualidad/1341908125_307478.html

192 http://www.iei.uchile.cl/noticias/83987/caso-lubanga-la-corte-penal-internacional-se-abre-camino

193 Ver: Sala de Cuestiones Preliminares. CAmara |. Juzgamiento en virtud del articulo 74 del ER. ICC-01/04-
01/06, 14 de marzo 2012.

194 |bid.
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nifos y nifas eran enviados a distintos campos de entrenamiento militar, donde soportaron

duros entrenamientos de formacion, asi como castigos severos.!%

Apelada la sentencia, el 1 de diciembre de 2014, la Sala de apelaciones de la CPI,
confirmd la condena impuesta al Sr. Lubanga.

Por otra parte, el 7 de agosto de 2012, la Sala de Primera Instancia de la CPI profirié
decision en materia de reparaciones y, el 3 de marzo de 2015, la Sala de Apelaciones emitié
decision respecto de los recursos interpuestos.'®® A continuacion, se analizaran los fallos de
primera y segunda instancia proferidos por la CPl en relacion con el sistema de

reparaciones.

La Céamara I, en adelante, “La Sala”, en decision del 7 de agosto de 2012, en primer
lugar, establecio los principios aplicables a las reparaciones, incluidas las medidas de
restitucion, indemnizacion y rehabilitacion, de conformidad con el articulo 75.1 del

Estatuto de Roma (ER) de la CPI, que sefiala:

“La Corte establecera los principios aplicables a la reparacion, incluidas la
restitucion, la indemnizacion y la rehabilitacion, que ha de otorgarse a las victimas o
a sus causahabientes. Sobre esta base, la Corte, previa solicitud o de oficio, en
circunstancias excepcionales, podra determinar en su decision el alcance y la
magnitud de los dafios, pérdidas o perjuicios causados a las victimas o a sus

causahabientes, indicando los principios en que se funda.”

Asi mismo, indicé que el ER y el Reglamento apuntan a darle una preponderancia, no
solo a la justicia punitiva, sino a lograr y fomentar la participacion de las victimas y con
ello una efectiva reparacion.’®” Por ello considerd, que el principal logro del Tribunal

Internacional radica en la satisfaccion a las victimas a través de las reparaciones.

195 |bid.
196 S3la de Apelaciones. No. ICC-01/04-01/06 A A 2 A 3. 3 de marzo de 2015.
197 Sala de Primera Instancia I. No. ICC-01/04-01/06. 7 de agosto de 2012. Parr. 178.
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En este sentido, la Sala anotd que las reparaciones cumplen con dos propésitos
fundamentales: i) Obligar al responsable de delitos graves a reparar el dafio causado a las

victimas y ii) que los delincuentes respondan por los hechos cometidos.'%

Sefald la Sala que las reparaciones tienen como finalidad resarcir al individuo y a las
comunidades afectadas. Adicionalmente contempla como objetivos: 1) Aliviar el
sufrimiento causado con los delitos; ii) Mitigar las consecuencias de los crimenes; iii)
Evitar la repeticion de las conductas; iv) Propiciar la reintegracion de los ex nifios soldados;

y V) permitir la reconciliacion entre el condenado, las victimas y las comunidades®®®.

La Sala reconoci6 que el derecho a la reparacion es un Derecho Humano fundamental
y los principios aplicables a las reparaciones, incluyen los derechos de restitucion,

indemnizacién y rehabilitacion.?®

En primer lugar, la Sala resefio las normas que tendra en cuenta para decidir sobre las
reparaciones. Es asi como indic6 que tendra en cuenta el ER, los elementos de los crimenes
y las reglas, el reglamento de la CPI, el Reglamento del registro de victimas y el
Reglamento del Fondo Fiduciario de las Victimas (FFV)%1. Por otra parte, sefialé que
acudira a los tratados y los principios y normas del Derecho Internacional, los Principios

béasicos de la ONU?%, la Declaracion sobre los Principios Fundamentales de Justicia para

198 Sala de Primera Instancia I. No. ICC-01/04-01/06. 7 de agosto de 2012. Parr. 179

199 |bid. Parr. 179.

200 |hid. Parr. 176.

201 “E| Fondo Fiduciario en Beneficio de las Victimas ha sido establecido por el Estatuto de la Corte Penal
Internacional para trabajar en conjunto sobre las funciones reparativas de la Corte que tienen por objetivo
beneficiar a las victimas de los crimenes que recaen dentro de la jurisdiccion de la Corte y a sus familias,
cumpliendo asi con dos mandatos: implementar las reparaciones en contra de personas condenadas cuando la
Corte asi lo indigue y Un mandato general de asistencia, que utiliza las contribuciones voluntarias de los
donantes para proveer a las victimas y a sus familias de servicios rehabilitacion fisica, material de apoyo, y/o
rehabilitacion psicologica en aquellas las situaciones en donde la Corte tenga actividad. (...) El Fondo
Fiduciario obtiene sus fondos a partir de las donaciones que realizan entidades estatales y no estatales.”
Coalicion para la Corte Penal Internacional. Disponible en http://www.iccnow.org/?mod=trustfund&lang=es
202 Principios y directrices basicos 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. 60/147 Resolucion aprobada por la Asamblea General el 16 de
diciembre de 2005.
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las victimas de delitos y del abuso del poder?®, las directrices concernientes a los nifios
victimas y testigos de delitos?®*, Principios y practicas recomendadas en Ciudad del Cabo
sobre el reclutamiento de nifios en las fuerzas armadas y la desmovilizacién y reintegracion
social de los nifios soldados en Africa (Principios de Ciudad del Cabo)2%, los Principios de
Paris?®, la Declaracion de Nairobi?®’ y la jurisprudencia de los Tribunales Regionales de

Derechos Humanos.2%8

Igualmente, la Sala determiné que las victimas deben tener la posibilidad de acceder a
las reparaciones, en igualdad de condiciones, independientemente que hayan participado o
solicitado la indemnizacion. De igual forma, se les debe facilitar el acceso a la informacion,
y el tratamiento durante todas las fases del proceso debe ser equitativo. No obstante que la
Sala sefial6 que tendra en cuenta las necesidades de todas las victimas, hara especial énfasis
en la atencidn a los nifios, ancianos, personas en situacion de discapacidad y las victimas de

violencia de género®®°,

203 |_a Declaracion sobre los principios fundamentales de justicia para las victimas de delitos y del abuso de
poder fue adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas en su resolucién 40/34, de 29 de
noviembre de 1985. En el numeral A indica qué se entiende por victimas de delitos:

“1. Se entendera por "victimas" las personas que, individual o colectivamente, hayan sufrido dafios, inclusive
lesiones fisicas 0 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.2. Podra considerarse "victima™ a una persona,
con arreglo a la presente Declaracion, 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
expresién "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...”

204 «En su resolucion 2005/20, de 22 de julio de 2005, el Consejo Econémico y Social aprobd las Directrices
sobre la justicia en asuntos concernientes a los nifios victimas y testigos de delitos. Las Directrices forman
parte del conjunto de reglas y normas de las Naciones Unidas en la esfera de la prevencién del delito y la
justicia penal, principios normativos en la materia reconocidos internacionalmente que la comunidad
internacional ha venido elaborando desde 1950. 2. Las Directrices representan practicas adecuadas, basadas
en el consenso, que reflejan los conocimientos actuales y las reglas, normas y principios regionales e
internacionales pertinentes...” Oficina de las Naciones Unidas contra la droga y el delito. “La justicia en
asuntos concernientes a menores victimas y testigos de delitos”. Pag. 1. Disponible en
https://www.unodc.org/documents/justice-and-prison-reform/Justice_in_matters ES.pdf

205 Aprobados en 1997.

206 | os Principios y Directrices de Paris sobre los nifios vinculados a fuerzas o grupos armados, fueron
adoptados en la conferencia internacional “Liberemos a los nifios de la guerra” celebrada en Paris en febrero
de 2007. Disponible en http://www.unicef.org/spanish/protection/57929_58012.html

207 Declaracion de Nairobi sobre el Derecho de las Mujeres y las Nifias a Anteponer Recursos y Obtener
Reparaciones, que se celebro en Nairobi el 29 de marzo de 2007.

208 Sala de Primera Instancia I. No. ICC-01/04-01/06. Op. Cit. Parr. 185y 186.

209 |bid. Parr. 187 y 188.
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En este sentido, la Sala indicd que al momento de decidir sobre las reparaciones,
tratard a las victimas con humanidad, dignidad y preservando los derechos humanos, para
garantizar la seguridad y el bienestar en todos los aspectos, sicolégico, fisico, sin distincion
de raza, edad, genero, color , lengua, religion o conviccion , opiniones politicas, orientacion
sexual, evitando que sean estigmatizadas las victimas, sus familiares o las comunidades.?'°
Y, ademas, las reparaciones deben propiciar la reconciliacion entre el condenado, las

victimas de los delitos y las comunidades.?!?

Por otra parte, las reparaciones estan dirigidas tanto a las victimas directas como
indirectas, consideradas estas ultimas como aquellas que tienen una relacién estrecha con
los NNA afectados con el delito, como el existente entre un nifio soldado y sus padres. La
Sala sefial6 la necesidad de establecer ese vinculo, teniendo en cuenta los factores de indole
cultural para abordar temas como la nocién de familia de acuerdo a las diversas estructuras.
Se incluye en las reparaciones quienes hayan intentado evitar la comision de un delito o
aquellas personas que sufrieren dafios como consecuencia de estos delitos?'? y entidades no
gubernamentales, de caridad, sin &nimo de lucro, organismos oficiales, centros educativos,

conforme a la regla 85213 de las Reglas de Procedimiento y Pruebas.?'4

En relacion con el estandar probatorio, establecié que debe ser flexible, de tal suerte
que la victima puede aducir como prueba, para determinar su identidad, en ausencia de un

documento oficial, la declaracion de dos testigos que la acrediten y describan la relacion

210 1hid. Parr. 189 y 190.

211 1bid. Parr. 193.

212 |hid. Parr. 194 y 195.

213 Regla 85. Definicidn de victimas. Para los fines del Estatuto y de las Reglas de Procedimiento y
Pruebas:

a)Por “victimas” se entendera las personas naturales que hayan sufrido un dafio como consecuencia de
la comision de algun crimen de la competencia de la Corte;

b) Por victimas se podra entender también las organizaciones o instituciones que hayan sufrido dafios
directos a alguno de sus bienes que esté dedicado a la religion, la instruccion, las artes, las ciencias o la
beneficencia y a sus monumentos historicos, hospitales y otros lugares y objetos que tengan fines
humanitarios.

214 http://www.anuariocdh.uchile.cl/index.php/ADH/article/viewFile/27037/28635. Sala de Primera Instancia
I. No. ICC-01/04-01/06. 7 de agosto de 2012. Parr. 197.
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entre la victima y cualquier otra persona.?*> En relacion con organizaciones o instituciones

valdra cualquier documento creible.?6

De otro lado, la Sala contemplé la posibilidad de privilegiar a ciertas victimas, es
decir aquellas que requieran de una atencién urgente, (cirugias plasticas), violencia de
género, traumas severos, tratamiento de enfermedades graves (VIH), o tratamientos
especiales. Por lo tanto, adoptara las medidas efectivas que garanticen el acceso a la

reparacion.?t’

En cuanto al tratamiento de las victimas beneficiadas por otros organismos de
caracter nacional o internacional, la Sala sefial6 que las reparaciones de conformidad con el
articulo 75.6 del ER no es incompatible con los beneficios recibidos por las victimas por
otros organismos. Sin embargo, dejo abierta la posibilidad de valorar dichos beneficios con
el objetivo de que las reparaciones no sean otorgadas de manera injusta o en forma

discriminatoria.?!®

Como aspecto importante, la Sala resaltd la necesidad de guiar el disefio de las
reparaciones con un enfoque de género, que permita la adecuada reparacion. Considerd
esencial la participacion activa de las familias y las comunidades durante todo el proceso,
siendo relevante que se garantice un acceso a las reparaciones de manera equitativa y

efectiva.2!®

Por otra parte, estableci6 como requisito indispensable el consentimiento de la
victima antes de recibir la reparacién, asi como la participacion en los programas

establecidos con fines de reparacion. Las actividades de divulgacion deben incluir el

215 Sala de Primera Instancia I. No. ICC-01/04-01/06. 7 de agosto de 2012. Péarr. 198.
216 |bid. Parr. 199.
217 |bid. Parr. 200.

218 |bid. Parr. 201.
219 |bid. Parr. 202 y 203.
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género, la etnia y la comunicacién entre la Sala y el afectado, los individuos y sus

comunidades.?20

Asi mismo, la Sala estipulé que debe consultar con las victimas para: i) la correcta
determinacion de los beneficiarios; ii) las prioridades de atencion; y iii) las posibles

dificultades que afrontan al momento de obtener la reparacion.?

En relacion con las victimas de violencia sexual, es preciso recordar las fuertes
criticas que se le hicieron al ex fiscal de la Corte Penal Internacional®??, puesto que no
actuo sobre las denuncias de otros crimenes cometidos por las FPLC bajo el mando de
Lubanga Dyilo —incluidos crimenes de violencia sexual contra nifias secuestradas, nifias

soldado entre ellas, y otros civiles.

En este sentido, la Sala de Cuestiones Preliminares | desaprobd la actitud del Fiscal,
en relacion con el tema de la violencia sexual, no s6lo por no incluir en los cargos
originales la violencia sexual o esclavitud sexual; sino porque durante el juicio se opuso
activamente a dar ese paso, puesto que afirmaba que ello causaria una injusta condena para

el procesado???,

En la sentencia sobre reparaciones, sugirié la Sala que las victimas de violencia
sexual deben ser reparadas con una especial relevancia por las consecuencias que trae este
tipo de crimenes, las cuales se extienden por periodos considerables y en diversos niveles,

para lo cual requieren de tratamientos especiales y con un enfoque interdisciplinario.??*

Sobre este aspecto la Directora Ejecutiva Adjunta de ONU Mujeres, sefiald que: “la
decision  (sentencia de reparaciones) destaca en especial el imperativo de prestar una

atencion particular a las necesidades de las supervivientes de delitos sexuales y de género,

220 |bid. Parr. 204 y 205.
221 |bid. Parr. 206.

222 | as criticas mas fuertes son de organizaciones como Amnistia Internacional y el Equipo Nizkor.

223 Sala de Cuestiones Preliminares. Camara I. Camara |. Sentencia en virtud del articulo 76 del ER. ICC-
01/04-01/06, 10 de julio de 2012. Parr. 60.

224 gala de Primera Instancia I. No. ICC-01/04-01/06. Op. Cit. Parr. 207.
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destacando que la paridad de género en todos los aspectos de las reparaciones es una meta
importante de la Corte, y detalla recomendaciones innovadoras relacionadas con los
obstaculos administrativos que encuentran las mujeres, como la obligacion de poseer
documentos formales de identificacion”.??® Sin embargo, como se vera mas adelante, este

aspecto de la decision fue revocado por la Sala de Apelaciones.

En relacion con el enfoque diferencial de los nifios victimas, indico la Sala que
conforme al articulo 68.1 del ER y la regla 86 del reglamento, es factor determinante la
edad. Por ello el Tribunal tendréd en cuenta el dafio relacionado con la edad y el impacto

diferencial que gener6 en las victimas.??

Afadiéo que las reparaciones de los nifios deberian guiarse por el principio
fundamental del “interés superior del Nifio”, consagrado en la convencion sobre los
derechos del Nifo, y “Adoptar todas las medidas apropiadas para promover la recuperacion
fisica y psicoldgica y la reintegracion social de todo nifio victima de cualquier forma de
abandono, explotacion o abuso; tortura u otra forma de tratos o penas crueles, inhumanos o
degradantes en conflictos armados. Esa recuperacion y reintegracion se llevaran a cabo en

un ambiente que fomente la salud, el respeto de si mismo y la dignidad del nifio”.??

La reparacion para los nifios, debe estar enfocada en el aspecto fisico, sicoldgico,
todo tendiente a recuperarlos de la violencia vivida y en un ambiente que propicie la salud
mental, el respeto y la dignidad. Uno de los aspectos importantes es el acceso a la
informacidn suministrada por el Tribunal a los padres, tutores y a los nifios, para enterarlos
de la forma como se implementaran las reparaciones, hacerlas comprensibles, y, asegurar el

efectivo cumplimiento.??

225 ONU Mujeres. Comunicado de prensa. (9 de abril de 2012) ONU Mujeres se congratula de la primera
orden de reparaciones decretada por la Corte Penal Internacional. Disponible en:
http://www.unwomen.org/es/news/stories/2012/8/un-women-welcomes-first-reparations-order-issued-by-
international-criminal-court#sthash.1d29WwSq.dpuf

226 Sala de Primera Instancia I. No. ICC-01/04-01/06. Op. Cit. Parr. 210 y 211.

227 |bid. Parr. 212.

228 |bid. Parr. 213 y 214.
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Agrego que las ordenes de reparacién y los programas para los nifios soldados, para
que puedan vivir de manera responsable y tolerante en una sociedad libre, deben estar
encaminados: i) a desarrollar talentos y habilidades; ii) respeto por sus padres; iii) respeto
por los derechos humanos; iv) respeto por la libertad; v) respeto por la identidad cultural y

la lengua.??®

Respecto del alcance de las reparaciones, una vez examinadas las disposiciones del
derecho internacional, concluyé que el Derecho Internacional de los Derechos humanos
reconocen victimas tanto individuales como colectivas sin que sean excluyentes. Para ello,
revisé distintos antecedentes como los articulos 25(1) y 50 de la Convencion Europea de
los Derechos Humanos CEDH vy los articulos 44 y 63 de la Convencién Americana de los
Derechos Humanos CADH. En virtud de ello, se apoy0 en esta normativa y en la regla 97.1
de las reglas, para conceder reparaciones individuales, colectivas y eventualmente las dos.
En este sentido, las reparaciones deben tener un enfoque colectivo, con la finalidad de
reparar al mayor numero de victimas y se incluiran las medidas de rehabilitacion, vivienda

y educacion.?%

Las modalidades de reparacion contempladas en el ER, segun el articulo 75, son la
restitucion, indemnizacion y rehabilitacion. No obstante, afirmo6 la Sala que es importante
implementar otros mecanismos de caracter simbolico, preventivo o transformador de

valores, siempre teniendo en cuenta un enfoque sensible al género.?3!

En materia de restitucién, afirmé la Sala que la restitucion pretende retrotraer a las
victimas a las condiciones previas a la comision del crimen, objetivo que no se cumple para
los crimenes de alistar, reclutar nifios y utilizarlos en las hostilidades. En ese contexto, solo
es posible la restauracion de un individuo, reunirse con su familia, recobrar el hogar,

continuar con la educacion y obtener la restitucion de los bienes perdidos o robados. (Para

229 | bid. Parr. 216.
230 1pid. Parr. 217 a 221.
231 |bid. Parr. 222.
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lo cual se apoy6 en la CortelDH, caso “Campo Algodonero”, Gonzalez Vs. México.

Excepcion preliminar, sentencia del 16 de noviembre de 2009).2%2

A su vez, en lo que concierne a la compensacion, ésta debe ser considerada en los
siguientes casos: (i) cuando exista un dafio econdmico suficientemente cuantificable; (ii) a
su vez, la medida debe ser apropiada y proporcional (considerando la gravedad del crimen
y circunstancias del caso); y (iii) cuando los fondos disponibles la hagan posible.
(CorteIDH, caso “Campo Algodonero”, Gonzalez Vs. México. Excepcion preliminar,
sentencia del 16 de noviembre de 2009). Asi mismo, la compensacion debe darse con un
enfoque de género con el fin de evitar las desigualdades existentes y con ello perpetuar las

practicas discriminatorias.?*

Asi mismo, indico que el concepto de dafio no se encuentra definido en el Estatuto o
el Reglamento, pero, éste se enmarca como “el dolor, lesiones y dafios”. Por ello, la
indemnizacién requiere abarcar todas las formas de dafios inferidos a las victimas, tanto
materiales como psicoldgicas. Este tipo de reparacién no es la apropiada por la dificultad de
tasar los dafios, pero si constituye en términos econémicos, una ayuda para solventar en
parte las necesidades de las victimas. Los ejemplos de dafio que cita la Sala son: i) dafio
fisico que incluye por ejemplo la pérdida de capacidad para tener hijos; ii) dafio moral y no
material que da como resultado un sufrimiento emocional. (CIDH. Caso Garrido Vs.
Argentina. Reparaciones y Costas. Sentencia del 27de agosto de 1998); iii) dafios
materiales que incluyen la pérdida de ingresos y oportunidades de trabajo, pérdida o dafios
a la propiedad. (CIDH. Caso EI Amparo Vs. Venezuela. Sentencia del 14 de septiembre de
1996. Entre otros; iv) la pérdida de oportunidades, incluidas las relativas al empleo y las
prestaciones sociales. (CIDH. Caso Loaiza Tamayo Vs. Per(. Sentencia del 27 de
noviembre de 1998; y v) los costos de los expertos legales, o servicios médicos, asistencia
psicolégica, etc. (CIDH. Caso Loaiza Tamayo Vs. Per(. Sentencia del 27 de noviembre de
1998.234

232 |bid. Parr. 223 a 225.
233 |bid. Parr. 226 y 227.
234 |bid. Parr. 226 al 230.
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En torno a la rehabilitacion, la Sala establecid que debe incluir la prestacion de
servicios médicos, (tratamientos de VIH y el SIDA) (CorteIDH. Caso Masacre de
Mapiripan Vs. Colombia. Sentencia del 15 de septiembre de 2005), tratamientos
sicologicos y siquiatricos; asi como aquellas medidas tendientes a la reinsercion de los
NNA a la sociedad (CortelDH. Caso Barrios Altos Vs. Perl. Sentencia del 30 de noviembre
de 2001), mediante la educacién, oportunidades labores, asistencia social, asistencia médica
y programas que impidan la victimizacion de los NNA. Afiadio que las conmemoraciones y
homenajes se ofrecen apropiados en el proceso de rehabilitacion. Igualmente, es
fundamental la participacion de las comunidades en los programas, para, de esta forma

evitar futuras participaciones de los NNA 23

Por otra parte, se incluyeron otras formas de reparacion y, sefialé que la condena se
constituye en un acto reparador, por la importancia que tiene para las victimas, las familias
y la comunidad (CortelDH. Caso Velasquez Vs. Honduras. Sentencia del 21 de julio de
1989). De igual forma, la publicacién del fallo es un instrumento para impedir la repeticion
de este tipo de crimenes, lo cual genera una concientizacion de la comunidad internacional

sobre los nifios soldados.23¢

La Sala estimé que los Estados Partes y la comunidad Internacional, tienen un papel
fundamental y definitivo para contribuir de manera eficaz y adecuada a la reparacion a las
victimas, disefiando diversas ayudas, que eviten la estigmatizacion y marginalizacion de las
mismas y permitan sensibilizar a la sociedad sobre los crimenes cometidos por el sefior
Lubanga.?®” Agreg6 que las disculpas publicas que ofrezca el sefior Lubanga a las victimas,
bien sea de manera individual o las comunidades, se constituyen un componente importante

de las reparaciones.?38

235 | bid. Parr. 232 al 236.
236 |bid. Parr. 237 y 238.
237 |pid. Parr. 239.
238 |pid. Parr. 240.
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La Sala recogio varios pronunciamientos de la CortelDH, en temas relacionados
como el dafio emergente, lucro cesante, proyecto de vida, reparaciones simbdlicas, que

tienen como finalidad una efectiva reparacion a las victimas.

Considerd, ademas, que es de especial trascendencia que®*°las victimas reciban las
reparaciones de manera oportuna y rapida, asi como que las mismas deben ser
proporcionales al dafio causado y dependeran de cada caso en particular y entregadas por

cuotas y por un periodo prolongado.

No obstante, para efectos de la reparacién, debe existir una relacion de causalidad
entre el dafio, pérdida o lesidn causada con el delito de alistar, reclutar NNA de 15 afios y
para participar en las hostilidades. Sin embargo, indica el fallo, que ni en el Estatuto, ni en
los Reglamentos se definen los requisitos de tal relacion de causalidad entre el delito y el
dafio causado para fines de reparacién, como tampoco en el derecho Internacional, existe
estandar uniforme respecto de la causalidad. La Sala estimé que las reparaciones no deben
restringirse al dafio “directo” o a los efectos inmediatos™ de alistar, reclutar o utilizar nifios

para participar activamente en las hostilidades, sino que el criterio que se debe utilizar es el

240> 241

de “causa proxima<*®”, de los dafios que se buscan reparar.

Otro aspecto importante es en materia probatoria, pues afirmo la Sala que la
responsabilidad del criminal juzgado debe demostrarse més alla de toda duda razonable. No
asi la exigencia del estandar probatorio en relacion con las reparaciones. La Sala

fundamentd su consideracion en la dificultad que tienen las victimas para obtener las

239 |bid. Parr. 242 a 246.

240« existe la nocion o estandar de causa proxima, que se erige como el criterio de causalidad adoptado por
la mayor parte de los sistema juridicos para distinguir entre dafios indemnizables y no indemnizables por
violaciones a gran escala de derechos humanos. La causa préxima, a diferencia de la teoria de la causa
eficiente y la causa adecuada, aboga por establecer la situacién mas cercana temporalmente al resultado, es
decir, se asocia como la méas préxima y no remota entre las diversas condiciones sucesivas dentro de la cadena
causal que dieron lugar al dafio. Asimismo, se ha afirmado que la causa proxima es el “antecedente o factor
temporal inmediato de un resultado”, determinado ademdas de acuerdo con el elemento fundamental de
previsibilidad del dafio.” Aponte Cardona, Alejandro. El nexo de causalidad en sede de reparacion en el caso
Thomas Lubanga. Analisis de la primera sentencia de la corte penal Internacional: el caso lubanga. Kai
Ambos, Ezequiel Malarino y Christian Steiner (editores). fundacion Konrad Adenauer. Programa Estado de
Derecho para Latinoamérica. Colombia, octubre de 2014. Pag. 445.

241 gala de Primera Instancia I. No. ICC-01/04-01/06. Op. Cit. Parr. 247 a 250.
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pruebas, bien sea porque hayan sido destruidas o porque no estén disponibles y, por lo

tanto, si se cuenta con un “equilibrio de probabilidades”, es suficiente para establecer los

hechos.242

Igualmente, la Sala, involucré a los Estados partes al indicar que deben contribuir con
el cumplimiento de las 6rdenes impartidas, propiciando su ejecucion, como parte de los
compromisos adquiridos al suscribir el Estatuto. Asi mismo, las reparaciones que se
otorgaran no interferiran con otras reparaciones otorgadas en otro organismo internacional

0 nacional .43

Resulta cuestionable de la sentencia lo relativo al procedimiento para que se hagan
efectivas las reparaciones, pues sefial6 que no se ocuparé del proceso de las reparaciones y
en consecuencia delega al Fondo Fiduciario para las victimas (FFV), bajo la supervision de
una Sala distinta a la que emite este fallo. Es decir que la Sala que conoci6 del asunto no
decidird de manera concreta las reparaciones a las victimas, sino que resolvera los

inconvenientes que se presenten frente a las decisiones del Fondo.?*

Por Gltimo, la Sala sefial6 que como el condenado ha sido declarado indigente, y
tampoco se han identificado bienes a su nombre, debera contribuir con las reparaciones de
manera simbdlica, mediante disculpas publicas o privadas a las victimas. Por esta razon, las
reparaciones seran financiadas por el FFV?4 y tendran un caracter colectivo, con lo cual se

propicia una mayor cobertura en las comunidades.

Contra la decision descrita, la defensa y los representantes de victimas interpusieron
el recurso de apelacién, el cual fue resuelto por la Sala de Apelaciones el 3 de marzo de

2015, la cual se analizara a continuacién.

242 |bid. Parr. 251 a 253.
243 |bid. Péarr. 256 y 257.
244 |bid. Parr. 261 y 262.
245 |bid. Parr. 269 a 275.
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Los representantes a las victimas estimaron equivocada la decision de primera
instancia, por cuanto no dirigio la orden de reparacion al condenado Lubanga,
argumentando que la situacion financiera —declarado indigente- hacia improbable la

ejecucion de la orden de reparaciones.?#®

La Sala de apelaciones considerd, que las Ordenes de reparacion estan ligadas
inescindiblemente a las personas contra las cuales exista una declaracion de
responsabilidad, la cual se condensa en la respectiva sentencia condenatoria. Fundamentd
su postura en los principios establecidos en la misma sentencia recurrida - garantizar que
los delincuentes den cuenta de sus actos-, asi como de los trabajos preparatorios para la
expedicion del ER y los articulos 75 y 82 (4) del ER. Ademas, las 6rdenes de reparacion
constituyen una decisién fundamental, que tienen la misma transcendencia que una

sentencia condenatoria o absolutoria.?4’

Advirtié la Sala, que el FFV es el intermediario, pero no sustituye a la persona
condenada, a quien si le corresponde reparar a las victimas. Por tanto, modificd en este
punto la decision de primera instancia e indico que la orden de reparacion debe estar
dirigida contra el condenado Lubanga.?*® En conclusién, la Sala de apelaciones consideré
que la indigencia no es Obice para imponer al condenado el deber de reparar a las victimas,

en cualquier tiempo y cuando su situacion financiera mejore.?4°

Por otra parte, asegurd la Sala de Apelaciones que la instancia cometié un error al
delegar en el FFV la definicion de los dafios y perjuicios causados con el delito a las
victimas, porque el competente para adoptar una decision al respecto, es dicha Sala, para
que el Fondo tenga la posibilidad de cuantificar el monto y tamafio de las reparaciones,?°

y, el condenado la posibilidad de controvertirla. En consecuencia, modifico la decisién de

246 Sala de Apelaciones. No. ICC-01/04-01/06 A A 2 A 3. 3 de marzo de 2015. Parr. 61 a 63.

247 |pid. Parr. 65 a 67.

248 |pid. Parr. 74 a 76.

249 |bid. Parr. 102, 104 y 105.
250 |pid. Parr. 184.
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la Sala de instancia y defini6 el dafio causado a las victimas directas e indirectas del sefior

Lubanga, declarado culpable:?%!

En relacion con las victimas de violencia de género, la decision de la Sala de primera
instancia, consideré que se deberia imponer y ejecutar medidas de reparacion apropiadas
para las victimas sexuales y de género. El fallo de segunda instancia encontré que no es
posible imponer esas medidas de reparacion. Para llegar a esa conclusion, rememoro la
definicion de victima considerada como aquella que sufrié un dafio como consecuencia de
un delito, conclusién a la que no se llegd en la sentencia de primera instancia, la cual se
abstuvo de incluir agravantes por la violencia sexual y de género de los nifios enlistados y
reclutados. En estas condiciones revoco la decision en este sentido, pero advirtio que el
FVV podré a su discrecionalidad, incluirlas en los programas de asistencia de acuerdo con

el mandato establecido en la Regla 50.2%2

Por dltimo, la Sala de apelaciones modificd la sentencia para precisar que los
miembros de las comunidades tienen derecho a un monto de la reparacion en la medida en
que el dafio que sufrieron cumpla con el principio de elegibilidad en relacion con los
crimenes cometidos por el condenado, sin que sea posible otorgarlas de manera
indiscriminada. Esta determinacion, aclaré la Sala de Apelaciones, no puede ser vista como
la exclusion de las comunidades, sino que, por el contrario, el FFV debe propiciar la
inclusion de un namero amplio, siempre y cuando cumplan con los criterios antes

expuestos.?>3

21 Con respecto a las victimas directas: Lesiones y Traumas fisicos. Traumas sicolégicos,
tendencias suicidas, depresion, comportamientos disociativos. Pérdida o interrupcién de la
escolaridad. Separacion de sus familiares. Exposicion de un ambiente de violencia. Las dificultades
de socializacion dentro de las familias y comunidades. Dificultades de controlar los instintos
agresivos. Falta de desarrollo de habilidades para la vida “civil” que genera una dificultad para
conseguir empleo.

Con respecto a las victimas indirectas: Impactos sicoldgicos por la pérdida un familiar. Pérdida de
un miembro de la familia. Lesiones sufrimientos por tratar de evitar que el nifio se vea afectado. El
sufrimiento derivado de las consecuencias que acarrea la agresividad de un nifio ex soldado. Las
consecuencias derivadas de la violencia sexual y basada género, atribuibles al sefior Lubanga. Ibid.
Parr. 188 a 191.

252 |bid. Péarr. 192 al 199.
253 |bid. Parr. 205 al 215.
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El caso Lubanga, es uno mas que revelan la permanente vinculacion de los
NNA, a los conflictos armados, como una estrategia de control social y territorial en el
desarrollo de las hostilidades, que permiten aumentar el pie de fuerza, fortalecer ciertas

tacticas en la organizacion y neutralizar al enemigo.

Es importante indicar que siendo significativo el fallo, en realidad se limita a
establecer los fundamentos y principios de las reparaciones, sin que adopte decision
concreta frente a las solicitudes presentadas de manera individual y colectiva, lo que si
ocurre en el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDU) y en la Corte Interamericana
de derechos Humanos (CIDH), por cuanto esa funcion se delega al FRV, bajo la
supervision de una nueva Sala. En esas condiciones, resulta lamentable y se constituye en
un obstéaculo para que las victimas reciban las reparaciones de manera pronta y oportuna,
por cuanto se inicia un nuevo procedimiento, con las consecuencias que ello significa,
maxime si se tiene en cuenta que intervienen funcionarios que no han participado en el

tramite del caso.

Entonces, lo apropiado seria que la Sala liquide los montos de las reparaciones,
indicando lo que le corresponde a cada una de las victimas, tanto individuales como

colectivas y disponga la forma de hacerlas efectivas.

Con todo, el primer fallo en materia de reparaciones, se constituye en un avance de
la justicia y un triunfo de las victimas en ese proposito de ser reconocidas en instancias
internacionales, pues en Ndremberg no existia esa posibilidad y en los Tribunales Penales

para la antigua Yugoeslavia y Ruanda la injerencia fue minima.

Es asi como, en los Tribunales Ad-hoc, solo ordenan medidas como la restitucion a
la victima de cualquier propiedad y ganancia adquiridas por conducta criminal, incluidas
aquellas conseguidas a través de la fuerza (art. 24-3 Estatuto Tribunal Internacional para la
ex-Yugoeslavia. 23.3 Estatuto del Tribunal para Ruanda).
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El Estatuto de Roma super6 esas dificultades, para lo cual creo
el primer Tribunal Internacional de caracter permanente (Art. | ER) que consagré la
proteccion y participacion de las victimas en todas las fases del juicio, establecio los
mecanismos para la proteccion y delined los instrumentos que se utilizaran para hacerla
efectiva. (art. 68). De igual forma, por primera vez un Tribunal Penal Internacional
involucra la reparacion en las modalidades de restitucion, indemnizacién y rehabilitacion

(art. 75), como una forma de justicia restaurativa.

Otro aspecto relevante, es la responsabilidad que le es predicable a los autores o
participes de las graves violaciones de derechos humanos, compromiso que en otros

Tribunales Regionales es responsabilidad del Estado.

Sin embargo, es censurable la determinacidn de declarar indigente al sefior Lubanga
y por esta via relevarlo de reparar a las victimas, cuando el efecto natural de la comision de
un ilicito es precisamente la indemnizacion, compromiso que debe permanecer incélume,
no obstante, las condiciones actuales del perpetrador, por cuanto es posible que mejoren
hacia el futuro, aspecto que fue ampliamente debatido y revocado en la sentencia de
segunda instancia, donde se reafirma que la comision de una conducta ilicita siempre
conlleva la responsabilidad del sentencia, independientemente de las condiciones
econdmicas del perpetrador alegadas a lo largo del proceso, pues su responsabilidad

persiste.

En esta misma direccion, resulta apropiada la decision de segunda instancia que
revoca lo relacionado con las reparaciones por violencia sexual, cargo que no fue
presentado por la Fiscalia, luego mal podria pronunciarse al respecto ante la ausencia de
responsabilidad declarada, pero dejé abierta la posibilidad para que el FFV, preste las

medidas de asistencia a las victimas de violencia sexual.

Es de resaltar, la posibilidad que otorga la Sala a las victimas para que participen de

manera activa en la consolidacion de las reparaciones y la prelacion que concede a aquellas
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con situaciones especiales. Empero, podria interpretarse esa consideracion como una forma
de discriminacion al considerar que cualquier afectacion generada por el conflicto es grave
y merece igual atencion. Ahora bien, en cuanto a las victimas de violencia sexual,
desafortunadamente no pueden participar, porque como se indico anteriormente, el Fiscal
no imputo este cargo y en consecuencia el perpetrador solo responde por los cargos

presentados por el fiscal. Por esta razon no existe forma de participacion

Respecto de la forma como seran entregadas las indemnizaciones, esto es, por
plazos, permite una mayor utilidad y distribucion de los ingresos, a diferencia de lo que
ocurre en los tribunales regionales, en una sola cuota, experiencia que permite concluir las

dificultades que afrontan una vez agotados los recursos.

De otra parte, es notable el avance al ubicar de manera privilegiada la reparacion,
como un derecho humano fundamental, que obliga a los Estados Partes a darle prelacién y
cumplimiento a los fallos, y a las victimas les amplia las posibilidades de encaminar

diversas acciones.

Significativa la consideracién respecto del concepto de familia para efectos de la
reparacion, que permite involucrar todas las formas, atendiendo circunstancias de indole
cultural, familiar y social, con lo cual deja abierta la posibilidad para aquellas que hacia el
futuro se conformen, teniendo en cuenta la evolucion del mundo y las particularidades

existentes en cada uno de los Estados partes.

Resulta interesante y a tono con los diversos pronunciamientos de la CIDH, las otras
medidas de reparacién implementadas, como lo es la propia sentencia, que se constituye en
una pieza esencial para las victimas. De igual forma la difusiéon de la sentencia, como una
forma de develar y evitar esa practica, pretendiendo disuadir la comision de este tipo de
delitos. Este aspecto tiene una connotacion especial en aspectos como la no repeticion y
justicia restaurativa. Ahora la vinculacion a una organizacion criminal afecta a la victima

directa y su nucleo familiar. Por ello, conocer las intimidades del conflicto, contribuye a
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observar los NNA con una mirada diversa y permite brindarle socialmente una nueva

oportunidad.

Ahora, es significativa la invitacion al perpetrador para ofrecer disculpas publicas,
pues simboliza nada menos que deja de lado la arrogancia del poder valido de las armas,

para reconocer lo equivocado de la conducta y la dimension de los dafios ocasionados.

Por Gltimo, la actuacién del Fiscal de la Corte Penal Internacional, reprochada en la
sentencia en relacion con los crimenes de violencia sexual, es una constante que se advierte
en las investigaciones de esta naturaleza, por cuanto se abandona el deber de asumir una
investigacion integral, respecto de toda la informacién suministrada en el proceso y se
constituye en una afrenta para las victimas, quienes observan que prevalece el dicho del

perpetrador, sin ninguna explicacion que lo justifique.
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7. Andlisis de la primera sentencia en materia de reparaciones del Tribunal de

Justicia y Paz de Colombia. Caso contra Fredy Renddn Herrera.

El Tribunal Superior de Bogota, -Sala de Justicia y Paz- con funciones de
conocimiento, ha proferido varias sentencias por el delito de reclutamiento ilicito, contra
Comandantes de las autodefensas, tal como quedo resefiado en capitulos anteriores. No
obstante, este trabajo analizard las reparaciones contenidas en la sentencia contra Fredy
Rendon Herrera, por cuanto, no solo es el primer fallo proferido por el delito de
reclutamiento ilicito, sino que recoge un nimero significativo de victimas reclutadas (309),
impone una serie de medidas muy importantes en materia de reparacion, recogidas en su
totalidad en las demas sentencias. En los pronunciamientos posteriores no existen
reparaciones que revistan alguna particularidad que amerite enunciarlas, por el contrario, en
algunas, a pesar de encontrar responsables a los postulados por este crimen, no se dispone

ningun tipo de reparacion.

La Sala de conocimiento del Tribunal Superior de Bogot4, el 16 de diciembre del
2011, condend a 8 afios de prision efectiva, al postulado Fredy Renddon Herrera, alias el
“Aleman”, comandante de Bloque Elmer Cardenas, grupo armado organizado al margen de
la ley, cuyo accionar delictivo se resefié en el capitulo 2, al hallarlo responsable de los
delitos de concierto para delinquir agravado, utilizacion ilegal de uniformes e insignias,
homicidio en persona protegida, secuestro agravado y reclutamiento ilicito.?>* Actualmente

Renddn Herrera se encuentra con libertad a prueba.

En primer lugar, la Sala abord¢ el estudio del delito de reclutamiento ilicito indicando
las instrumentos del Derecho Internacional; los estandares existentes en el Derecho
Internacional de los derechos Humanos y el Estatuto de Roma que recogen en su gran
mayoria estos instrumentos; los Convenios de Ginebra de 1949 y las obligaciones
contraidas en los Protocolos adicionales de 1977; la Convencion de los Derechos del Nifio

y los Protocolos Facultativos del 25 de mayo de 2000; los informes del Secretario General

254 Colombia. Tribunal Superior de Bogota, Sala de Justicia y Paz (2011, diciembre), “Sentencia 2007 827017
M.P. Jiménez L6pez, Bogota.
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de las Naciones Unidas; las diversas resoluciones del Consejo de Seguridad de la ONU; las
Declaraciones y Principios de Ciudad del Cabo y de Paris; la jurisprudencia de la CortelIDH
y de la Comision Interamericana de Derechos humanos; las opiniones consultivas de la
CIDH, los informes de los expertos en el tema de reclutamiento, entre otros. Preciso la
sentencia, que, si bien es cierto, como lo han indicado la jurisprudencia de la Corte
Constitucional, algunos de esos instrumentos internacionales no tienen fuerza vinculante, si
son referentes ineludibles al momento de adoptar determinaciones en relacion con el

reclutamiento de NNAZ,

Indicé la sentencia que, en la normatividad interna, la proteccion a la nifiez es de
rango Constitucional, articulo 44,26 y en desarrollo de ese precepto, se han expedido una
serie de normas, como la ley 418 de 1997, articulo 14, la ley 599 de 2000, articulo 162, y la
ley 890 de 2004 que modifico la pena para el delito de reclutamiento ilicito, el Cddigo de
Infancia y adolescencia, (Ley 1098 de 2006)2>".

Sefiald el Tribunal, que en materia de prevencion también es abundante la legislacion,
asi como el Decreto 4690 de 2007 que cred la Comision Intersectorial para la prevencion
del reclutamiento y utilizacién de Nifios, Nifias, adolescentes y jovenes,?*® la Consejeria

para la Reintegracion y el documento Conpes 3673 de 2010%°°,

Resefio, igualmente, las diversas decisiones de la Corte Constitucional en materia de
reclutamiento ilicito y delitos conexos, en las cuales ha estudiado de manera pormenorizada
el fendmeno, las causas, consecuencias, mecanismos utilizados por los grupos marginales y
dispuso drdenes perentorias con el fin de conjurar esa préctica. VVéase por ejemplo las
sentencias C 240 de 2009, C-203 de 2005 y la sentencia de tutela T- 025 de 2008, en las

cuales declaré el Estado de cosas inconstitucional y los correspondientes autos de

255 Colombia. Tribunal Superior de Bogota, Sala de Justicia y Paz (2011, diciembre), “Sentencia 2007 82701,
Op. Cit. Parr. 518 a 610.

2% |bid. Parr. 612.

257 |bid. Parr. 614, 616 y 632.

28 |bid. Parr. 635.

29 |bid. Parr. 644.
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seguimiento, decisiones que ya fueron referidas en esta investigacion en capitulos

anteriores.260

Respecto de las medidas de reparacion, la Sala, resaltd que las reparaciones a las
victimas de graves violaciones de los derechos humanos, se constituyen en un derecho
fundamental que va mas alla de la sola indemnizacion. Indicé que en relacion con el tema
de reparaciones, el instrumento mas importante es la compilacion realizada por la
Asamblea General de la Naciones Unidas contenidas en “L0s principios y directrices
basicos 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’, aprobada el 16 de diciembre
de 2005, instrumento en el cual los Estados Partes a realizar una adecuada reparacion a
las victimas, y a través de los mecanismos de restitucion, indemnizacion, rehabilitacion,

satisfaccion y garantia de no repeticién. %!

Por otra parte, la Sala acudid a los distintos pronunciamientos judiciales y a la
jurisprudencia reiterada de la CortelDH, para definir el concepto y alcance de la restitucion,
indemnizaciéon y rehabilitacion.?®? Asi mismo, indicé que en ese orden estudiaria la

reparacion integral de las victimas de reclutamiento ilicito.

Si bien, como se dijo anteriormente la Sala definido el concepto de restitucion
siguiendo los parametros de la CortelDH, al respecto no realizé ningin pronunciamiento.
Podria entenderse que asumié la imposibilidad de dejar las cosas en el estado en que se
encontraban al momento de la violacién y directamente se enfocé en las otras medidas de

reparacion.

A su vez, después de citar normativa internacional sobre el tema de indemnizacion, el
Tribunal seguidamente estudié los conceptos de dafio material y dafio moral. No obstante,
se debe aclarar que en el marco de la Ley de Justicia y Paz, es necesario que el tribunal

260 |bid. Parr. 546, 547, 618, 621 y 623.
261 |bid. Parr. 741, 743 y 744.
262 |bid. Parr. 746 a 749.
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realice la liquidacién judicial por dafio material y dafio moral, de conformidad con las
pretensiones de los representantes de las victimas, siguiendo los lineamientos contemplados
en el articulo 23 y 24 de la Ley 975 de 2005, que aungue si bien fueron modificados por la
Ley 1592 del 3 de diciembre de 2012, en el sentido de disponer que las liquidaciones las
deberia realizar el Fondo para la Reparacion a las Victimas, la Corte Constitucional en
sentencias C-286 de 2014 y C-180 de 2014, declar0 inconstitucionales estos preceptos al
concluir que las ligquidaciones deben ser tasadas por la autoridad judicial competente vy, al
Fondo para la Reparacion solo le es permitido pagar los montos indicados en el fallo

judicial.

La Sala, tras analizar el concepto de dafio material, en sus diversas dimensiones -dafio
emergente-, y -lucro cesante-, negd las peticiones de los representantes de victimas que
pretendian una indemnizacion para los NNA, tasada a partir de un salario minimo legal, por

varios motivos:

Primero. Al contrastar la evidencia probatoria incorporada en el curso de la audiencia,
se descartd que existiera la posibilidad de haber dejado de percibir esa cantidad de dinero.
De una parte, por la situacién de pobreza que se registra en los diversos sitios donde fueron
reclutados los NNA, a tal punto que una de las razones por las cuales se vincularon a la
organizacion radicaba en la necesidad de obtener recursos para contribuir con el sustento de

su familia, y de otra, la expectativa de obtener un salario atractivo, lo que no ocurrig?62,

Segundo. Preciso la Sala, que el segundo error advertido en el peritaje, corresponde a
que “presumen que un menor, legalmente, puede acceder a un salario minimo completo. La
ecuacion presentada por la perito contable, desconoce que un menor entre los 15 y 18 afios
no puede trabajar, ni las ocho horas diarias, ni las cuarenta y ocho horas semanales de una
jornada laboral regida por el Codigo Sustantivo del Trabajo, sino, que por disposicion de la
ley 1098 de 2006, el permiso de trabajo al menor solo podré llegar hasta maximo catorce

horas semanales”.264

263 |pid. Parr. 754 a 766.
264 |bid. Parr. 768.
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Tercero. Advirtié la Sala, que el tercer error en que incurrid el peritaje es pretender
que la indemnizacion sea para NNA cuya vida laboral inicio a los catorce afios, dejando de
lado aquellos que ingresaron a la organizacion a los doce afios, lo cual genera una

inequidad en la indemnizacion?%s,

Cuarto. Segun las recomendaciones de las expertas invitadas (consignadas en el
capitulo 3) a la audiencia de legalizacion de cargos e incidente de reparacion integral, asi
como los diversos estudios realizados sobre la forma de indemnizacion para el crimen de
reclutamiento ilicito y el conjunto de Principios y Directrices de Paris, considero que no es
aconsejable el otorgar sumas de dinero, por cuanto genera un impacto negativo en los
lugares donde ocurrieron los hechos, pues “significa que la comunidad entienda la
indemnizacién econémica como un premio a los NNA que hicieron dafio a las localidades y
comunidades; e implica que los demas NNA de la region vean en el reclutamiento en
actores armados un mecanismo de ascenso social, ya que, quienes fueron reclutados,
ademas de ser temidos en sus esferas de interaccion — cosa que los NNA entienden como

respeto-, son premiados por el Estado™.266

En estas condiciones, las expertas indicaron que los NNA sélo deben recibir
indemnizaciones en dinero, cuando reconstruyan los lazos sociales y familiares, adquieran
una preparacién para desempefiarse en el campo laboral y educativo, comprendan el

significado de la remuneracion, como consecuencia de un esfuerzo personal?®’.

Quinto. Por ultimo, sefial6 la Sala, que al indemnizar directamente afectaria la

garantia de no repeticion?68,

En conclusién, la Sala decidié no reconocer indemnizaciones a los NNA victimas de

reclutamiento ilicito por concepto de dafio material

265 |pid. Parr. 775.
266 |pid. Parr. 780.
267 |pid. Parr. 781.
268 |pid. Parr. 789.
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Por las particularidades del delito de reclutamiento ilicito las reparaciones estan
dirigidas no solo a quienes lo padecieron, sino con mayor énfasis impedir que se siga
cometiendo. Ello significa, ni mas ni menos que la entrega de la indemnizacion presupone
la preparacion de la victima para que no se entienda que pertenecer a un grupo criminal es
un acto lucrativo, maxime en una sociedad con indices tan elevados de pobreza y abandono
del Estado. Entonces, un proceso adecuado conjura esa posibilidad e impide un mensaje

equivocado a la sociedad.

En relacion con el dafio moral sufrido por los NNA, concluyé que se encuentra
probado, luego de valorar la intervencién de los expertos en la audiencia, pero
principalmente de los testimonios de las victimas recibidos y consignados en la sentencia.

Por esta razon, tas6 el monto por este concepto?®.

Ahora bien, aunque en el acéapite del dafio moral no se refirié a las condiciones que
deben cumplir las victimas directas para acceder a los montos otorgados por este concepto,
si lo hizo al analizar el dafio material y dispuso que las indemnizaciones por el dafio moral
a las victimas, solo seran entregadas, en el momento que la Agencia Colombiana para la
Reintegracidn, certifique que el menor ha cumplido a cabalidad con el plan de reinsercion.
En el caso de las personas que han cumplido con este proceso, la entrega se hara
inmediatamente. De igual manera dispuso, la identificacién de los 150 NNA, objeto de la
sentencia, entregados por el Bloque Elmer Cérdenas directamente a sus familias el dia de la
desmovilizacion, para que si es su deseo se vinculen a los programas ofrecidos por el

Gobierno y de esta manera recibir la indemnizacion.?’°

También aclard la Sala que, si alguna de las victimas ha recibido algun tipo de
indemnizacidn fruto de otro proceso judicial o administrativo, podra optar, bien, por la que
se le reconocio en el proceso de Justicia y Paz, o bien, por la que fue reconocida en otro

proceso, sin que en ningln caso pueda recibir mas de una indemnizacién econémica.?’*

269 |pid. Parr. 798 a 801
270 1pid. Parr. 790 a 792.
271 |bid. Parr. 795.
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Igualmente, la Sala indicé que el dafio moral de las victimas indirectas se presume
frente al nucleo familiar mas cercano, -padres, madres, hijos, hijas y hermanos-, mientras
no haya prueba que la desvirtie. En relacion con los 107 NNA que concurrieron a la

audiencia la presuncién se mantiene y por lo tanto seran otorgadas reparaciones?’2.

De otro lado, la Sala asumi6 un enfoque diferencial respecto de las nifias victimas de
reclutamiento forzado, pues enfatizo, que las nifias “...reclutadas ilegalmente, sufrieron un
dafio moral diferente y en muchos casos més agudo que las puso en situacion de potencial
agresion, o acoso por parte de otros combatientes 0 comandantes razones suficientes para
establecer que, sin importar la edad...”?’3, se reconocerd una indemnizacion por el dafio
moral. Precis6 el Tribunal, que la indemnizacién otorgada corresponde Unica Yy
exclusivamente al delito de reclutamiento ilicito, esto es, si eventualmente surgen
imputaciones por delitos contra la integridad y el pudor sexual, es posible decretar dafios
morales por estos ilicitos. Sobre este aspecto, exhorto a la Fiscalia para que realice una
investigacion exhaustiva con el fin de determinar la real ocurrencia de estos hechos y

proceder a la judicializacion de los postulados?’.

La informacién suministrada por las victimas de reclutamiento ilicito revelan que en
todos los casos, existen delitos conexos, los cuales la Fiscalia, sin ninguna explicacion no
ha investigado. Entonces, resulta relevante el llamado de atencion de la Magistratura,
porgue no se trata de meras suposiciones, sino de situaciones que en efecto denunciaron las
victimas. Pero ademéas deja abierta la posibilidad de valorar hacia el futuro nuevas

reparaciones en el evento que se consolide la comision de otros delitos.

Asi mismo, Algunos defensores solicitaron el reconocimiento de perjuicios por el
dafio al proyecto de vida, sin embargo, la Sala lo negd con el argumento de que las
pretensiones deben ser concretas y el dafio demostrable sin que éste se pueda basar en

suposiciones o circunstancias hipotéticas. La?"®

272 | bid. Parr. 814 a 815.
273 1pid. Parr. 811.
274 1pid. Parr. 812 y 813.
275 1pid. Parr. 824.
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Respecto de la rehabilitacion, aprecid el Tribunal que incluye servicios médicos,
sicoldgicos, juridicos y sociales.?’®. Por esta razén, ordeno adelantar programas de atencion
sicologica individual, continua y personalizada, para cada uno de las 309 victimas de
reclutamiento ilicito teniendo en cuenta las particularidades de cada caso, entre otras, la
edad, discapacidad fisica y etnia, a la que pertenecen. En estos programas, tendran la
posibilidad las victimas de participar y decidir sobre el disefio y la forma méas apropiada
para ejecutarlos. Por lo tanto, es indispensable la capacitacion de personal, para que sean
idoneos los tratamientos. Todas las entidades del sector salud deben estar coordinadas de

manera que trabajen arménicamente y sea efectivo el tratamiento a cargo del Estado.?”’

En cuanto a las medidas de satisfaccion, sefial6 el Tribunal, que éstas comprenden i)
conocer la verdad; ii) lograr que cesen las violaciones; iii) Buscar a los desaparecidos; iv)
Imponer medidas disciplinarias y administrativas; v) Pronunciamientos judiciales con los
cuales sea resarcida la dignidad de las victimas; vi) Conmemoraciones y homenajes. En
esos dos extremos, como proposito de esta medida de reparacion se involucran documentos

didacticos y disculpas publicas?e.

Por otra parte, indicd que el conocimiento de los hechos, el restablecimiento del
nombre, dignidad, y, la memoria histérica son considerados medidas de satisfaccion por los
instrumentos internacionales. De igual forma, la construcciéon de monumentos?”® y la

indispensable participacion del condenado siempre y cuando estén dirigida por el Estado?.

La Sala, con ese propdsito dispuso?®: i) disculpas publicas a los NNA como un acto

de reconocimiento a su condicion de victimas; ii) construccion de una escuela publica o

276 | bid. Parr. 749

27 |bid. Parr. 832 a 834.

278 |bid. Parr. 750.

219 |bid. Parr. 852 a 853.

280 |bid. Parr. 861.

281 Este tipo de medidas fueron igualmente ordenadas por el mismo Tribunal, en la sentencia contra Orlando
Villa Zapata del 16 de abril de 2012 y en la sentencia contra Rodrigo Pérez Alzate del 30 de agosto de 2013.
Cfr. Parte resolutiva.
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espacios culturales, en la base de entrenamiento utilizada por la organizacion, sitio en el
cual se propiciara la oportunidad de realizar las denuncias de los actos realizados por el
grupo paramilitar; ii) construccion de placas donde se resefien los testimonios de los NNA
para que se conozcan la crueldad del delito de reclutamiento ilicito; iv) el 12 de febrero dia
del reclutamiento ilicito se realizara un acto publico con transmision de los canales
estatales. EI Estado reconocera la responsabilidad que tiene de prevenir las causas del
reclutamiento ilicito. EI condenado reconocera la responsabilidad en estos ilicitos. Los
jovenes solicitaran perdon por los hechos que perpetraron siendo integrantes de la
organizacion; v) se les exonere a los jovenes de prestar el servicio militar; vi) la Fiscalia
debera esclarecer los delitos de violencia sexual e iniciara investigaciones en contra de las
empresas que prestaron apoyo econdmico al grupo criminal; y, vii) la Procuraduria
adelantard la investigaciones disciplinarias contra integrantes de la Policia Nacional, el

Ejército y funcionarios que contribuyeron con la organizacion Criminal?82,

Por otra parte y, en relacion con las garantias de no repeticion precisdé que debe
incluir una serie de medidas relacionadas con i) control de las autoridades civiles; ii)
legitimidad de los procedimientos de la fuerza publica; iii) fortalecimiento de la
administracién de justicia; iv) proteccion del personal médico, de la salud, y defensores de
derechos humanos; v) programas educativos para la divulgacion de los derechos humanos,
en todos los niveles del Estado; iv) permanente promocién de mecanismo que eviten los
conflictos sociales; y iv) revision y modificacion de las normas para que estén en contravia

de la promocion de los derechos humanos?®3,

Asi mismo, refirié que en el articulo 25 de la ley 1448 de 2011 (Ley de victimas)
establece el derecho que tienen las victimas a ser reparadas, disposicion que involucra los

mismos conceptos antes resefiados?*,

282 Colombia. Tribunal Superior de Bogota, Sala de Justicia y Paz (2011, diciembre), “Sentencia 2007 827017,
Op. Cit. Parr. 864.
283 |bid. Parr. 751.
284 |bid. Parr. 752.

103



Considerd el Tribunal, que esta garantia solo se logra si las distintas entidades del
Estado de orden Nacional y Territorial trabajan arménicamente, para evitar que se repita las
graves violaciones de los derechos humanos, con politicas de reinsercion y reconocimiento

de los derechos fundamentales a las victimas28®.

Agrego, que es indispensable la presencia del Estado en las regiones donde se
presentd el fendmeno del reclutamiento, como Unica forma de evitarlo, a través de la
presencia de la fuerza puablica, mediante politicas sociales efectivas, encaminadas a
modificar las condiciones de pobreza extrema y la falta de oportunidades. Por lo tanto, es
indispensable implementar reformas legales, administrativas e institucionales, que ataguen

de manera frontal las causas del reclutamiento ilicito286.

Para el cumplimiento de las garantias de no repeticion, la Sala exhort6 a diversas
entidades del Estado para que, dentro de sus competencias, presten el soporte necesario

para prevenir y combatir el reclutamiento de NNA287,

En lo que respecta al dafio colectivo, a pesar de disponer medidas para reparar al
colectivo, como se recogera a continuacién, la Sala precisé que en el proceso no se
identificd afectacion a la comunidad. Explicé que para demostrar que el delito impacté a la
comunidad, es necesario demostrar su existencia a partir de procesos cuantitativos y
cualitativos, y, por esa via, identificar y diferenciar la comunidad agredida. Es decir, que las
conductas individuales transcendieron a la comunidad y produjeron efectos negativos que
deben ser reparados. Concebido de esta manera el dafio inferido, la conclusién es que no se
logré establecer un dafio que superara el nivel individual, por el contrario, se trata de NNA

sin ninguna identidad cultural, politica o social?®.

Respecto del dafio colectivo, la Sala dispuso: i) Promover programas en la

comunidad; ii) Financiacion de proyectos con la participacion de las victimas; iii) Atencion

285 |bid. Parr. 835, 836 y 838.

286 |bid. Parr. 839, 840, 842y 845.
287 |pid. Parr. 850.

288 |bid. Parr. 894 y 895.
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sicosocial comunitaria; iv) Pedagogia para rechazar el reclutamiento de NNA; V)
Identificacion y ubicacion de los NNA que fueron reclutados en la zona y entregados en el
acto de desmovilizacion a las familias; v) Consolidacion de las instituciones; vi) El
postulado reconocerd publicamente el dafio causado y la responsabilidad; vii) Disculpas
que presentard El Estado -Presidente de la RepuUblica-, por no garantizar los derechos
fundamentales de los NNA; viii) Fortalecer los protocolos, coordinar y agilizar el transitos
de los NNA del ICBF al ACR; vy, ix) Elaborar un informe del reclutamiento de NNA en la
region de Uraba?®,

La Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia, el 12 de diciembre de 2012, resolvid
los recursos de apelacion interpuestos por los representantes de victimas, contra la

sentencia condenatoria antes referida.

Los motivos de apelacion relevantes para el trabajo de investigacion, son los

siguientes:

Error del Tribunal al considerar que las indemnizaciones judiciales y administrativas
son incompatibles y por ello las victimas podrian recibir lo reconocido por via

administrativa como lo reconocido por via judicial, pues son complementarias.

Indico el alto Tribunal, que por principio general el llamado a resarcir los perjuicios
es el perpetrador, y la victima puede solo puede concurrir a reclamar su reparacion una vez.
Este precepto también se aplica en los procesos de Justicia y Paz y se encuentra estipulado
en el articulo 45 de la ley 975 de 2005, que regula el procedimiento de la justicia
transicional, norma que no hace cosa distinta que reiterar la prohibicion del
enriquecimiento sin causa “nadie podra recibir reparacion dos veces por el mismo

concepto’29°,

289 |bid. Parr. 866 y 867.
290 Corte Suprema de Justicia. Sentencia Rad. 38222. Op. Cit. P4g. 60.
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No obstante la connotacion que tienen las victimas en todos los procesos, pero
especialmente en el de justicia y paz, resulta apropiado este tipo de condicionamiento por la
cantidad de victimas a reparar y ademas, cuando a estas alturas del proceso, quien viene
asumiendo la totalidad de las reparaciones es el Estado, siendo infimos los bienes

entregados por los postulados.

De otra parte, considero, que en el entendido que el papel del Estado es acudir de
manera subsidiaria, tampoco es posible imponerle obligaciones, sino exhortarlo para que
realice acciones en pro de las victimas, razon por la cual ordend revocar las medidas
adoptadas en este sentido, para precisar que se debe es exhortar y no ordenar a las entidades
del Estado.

Error del Tribunal al condicionar la entrega de las indemnizaciones a las victimas
menores de edad una vez se certifique el cumplimiento del programa de reinsercién, por

cuanto los NNA indemnizados ya superaron la mayoria de edad.

La Corte, en relacion con este punto, recordo que las victimas de reclutamiento ilicito
si siguen incorporados a las filas de la organizacion ilegal una vez cumplida la mayoria de
edad, tendran, por una parte, la condicién de victimas y, por la otra, la condicion de
victimarios. Situacion que no impide la obtencion de la respectiva indemnizacion en su
condicion de victima, sin que deba someterse a condicion alguna la entrega de la misma,
como la determinada en la sentencia de primera instancia, por cuanto dicha medida debe ser
ordenada a los desmovilizados, mas no en su condicion de victimas reconocidas en dicha

sentencia. Asi lo preciso:

“... Puede concluirse que los 309 fueron victimas, y todos ellos, en la actualidad no
s6lo son mayores de edad, sino que tienen sus propios proyectos de vida, como

indican varios de los impugnantes.

“Por tanto no tiene ningn sentido exigir para la concrecion del desembolso del pago

de la reparacion —del que son titulares las victimas- el cumplimiento de una
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obligacion condicional como la contenida en la sentencia, mas aun cuando la misma
estd relacionada con aquello que es exigible a los desmovilizados, no a las

victimas”.291

Por lo tanto, revocé el condicionamiento impuesto en la sentencia, precisando que no
son aplicables los Principios de Paris, teniendo en cuenta que para este momento las
victimas ya son mayores de edad y en ese contexto no se estaria estipulando a NNA escoger

la guerra como proyecto de vida.

Los fallos invocan todos los instrumentos internacionales que se refieren al delito de
reclutamiento ilicito y las normas contempladas en el codigo penal y de infancia y
adolescencia. De otra parte, en relacion con las reparaciones se vale fundamentalmente de
la jurisprudencia de la Corte Interamericana de derechos humanos, el Consejo de Estado y

la Corte Suprema de Justicia.

Teniendo como referente los Principios de paris, concluye que es inconveniente
entregar directamente indemnizaciones a los menores de edad, porque podria entenderse
que la participacién en la guerra es lucrativa. Entonces, es presupuesto indispensable para
recibir las indemnizaciones, participar en los programas de reinsercion, liderados por la
agencia colombiana para la reintegracion, lo cual resulta apropiado, especialmente por las

circunstancias culturales de nuestro pais y la permanencia del conflicto armado.

Respecto de las modalidades de reparacién, son la indemnizacién, rehabilitacion,
restitucion. Es de resaltar el andlisis y énfasis en la importancia de adoptar medidas como
las antes precisadas que permitan evitar la repeticion de estos conductas- De una parte, con
los tratamientos ordenados a los menores y por otra la condena a los postulados quienes

presumian que la aparente voluntariedad de los menores los sustraia de cometer el ilicito.

También es relevante en la sentencia la mencion a los casos violencia sexual,

matrimonio forzados y esclavitud sexual, evidenciados en los relatos de las menores en el

291 Corte Suprema de Justicia. Sentencia Rad. 38222. Op. Cit. Pag. 56.
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incidente de reparacién, para lo cual ordena a la Fiscalia una investigacion seria y asi

proceder a realizar las imputaciones a los postulados.

Sobre las reparaciones a las nifias vinculadas al conflicto armados por las
organizaciones criminales, es relevante la conclusion que permite una valoracién diversa en
punto de las reparaciones, por la condicion de mujer, que las expone a ser susceptibles de
enormes vulneraciones con severas consecuencias, especialmente, porque en la mayoria de

los casos también ocurre la violencia sexual.

De rescatar son las consideraciones de la segunda instancia en punto de reiterar que el
estado solo comparece a los procesos en forma subsidiaria, siendo el postulado el principal
obligado a responder por las reparaciones, con lo cual se impide la doble reparacion.

Ahora en cuanto a la indemnizacién a los menores, aspecto revocado por la segunda
instancia en atencion a haber superado la mayoria de edad, esa consideracion no es
apropiada, por cuanto el propdsito estd encaminado a la no repeticion, circunstancia que

nada tiene que ver con la edad de la victima.

Significa lo anterior, que el monto sefialado como indemnizacion, en el caso de
reclutamiento ilicito, independientemente del momento en que se encuentre la victima, -
mayoria de edad-, entregarlo indiscriminadamente, puede incentivar la vinculacion a grupos
criminales, porque pasa de ser reprochable a constituirse en lucrativo, sin importar las

consecuencias que conllevan para la victima y la sociedad .
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8. Andlisis comparado de la sentencia de la Corte Penal Internacional y el
Tribunal de Justicia y Paz en materia de reparaciones.

Las fuentes normativas y jurisprudenciales utilizadas en los fallos son exactamente
las mismas. Es asi como, el referente son los instrumentos internacionales en punto del
andlisis del delito de reclutamiento ilicito. Ahora, en lo tocante a las reparaciones, acuden a
las decisiones de los Tribunales Internacionales y Regionales para definir los distintos

conceptos que se involucran.

En las decisiones de la CPI, uno es el fallo que declara la responsabilidad del
perpetrador y otro, rotulado como sentencia de reparaciones. Sin embargo, en este Ultimo,
se ocupa Unicamente de indicar los principios y procedimientos, sin que proceda a liquidar

a las victimas acreditadas en el proceso, tanto individual como colectivo.

No sucede lo mismo en las sentencias proferidas por el Tribunal de Justicia y Paz,
por cuanto en una sola sentencia se adoptan todas las determinaciones, esto es, condena al
postulado, indica la pena, reconoce a las victimas acreditadas, tasa las indemnizaciones
para cada uno de ellas, sefiala el dafio colectivo, y precisa que otras formas de reparacion
deben implementarse, entre ellas las disculpas pablicas. De otra parte, son varias las

ordenes dirigidas a distintos organismos del Estado.

Como el pronunciamiento de la CPI, solo se ocupa de indicar principios generales,
se inicia el procedimiento para sefialar la clase de reparaciones a cargo del FRV y con la
supervision de una nueva Sala, lo cual se constituye en un procedimiento dispendioso y que

genera enormes dificultades para consolidar la efectiva reparacion.
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En sintesis, no existe una reparacién en concreto, en ninguna de sus modalidades. El
pronunciamiento da origen a otro procedimiento, con la intervencion de una Sala que no ha
conocido del proceso y por lo tanto conocer las medidas en concreto podra demorar un

tiempo considerable.

En nuestro pais, una vez ejecutoriada la sentencia, las victimas acuden al Fondo
para la reparacion a las victimas, para obtener la cancelacion de las indemnizaciones y se
inicia un camino que debe culminar con el cumplimiento de la totalidad de la sentencia, con
la estricta vigilancia del Juez de Ejecucion de Sentencias, que para tal efecto realiza
audiencias de seguimiento con intervencién de las victimas, los postulados y las entidades
del Estado que les corresponde cumplir con las reparaciones (ministerios, gobernaciones,
entidades descentralizadas). Sobre las indemnizaciones, vale la pena resaltar, que no
obstante los montos sefialados en la sentencia, el Fondo con fundamento en lo preceptuado
en la ley 1448 de 2011, articulo 10 entrega la suma de 26.000.000, lo que equivale a 40
salarios minimos, si hay concurso de delitos, porque en relacion con el delito de
reclutamiento ilicito el tope es 30 salarios minimos, en concordancia con el 132 teniendo

como fundamento que el Estado es responsable de manera subsidiaria

En sintesis, el Tribunal de Justicia y paz, una vez proferido el fallo culmina con el
proceso, definiendo todos los aspectos y sefiala las reparaciones, consistentes en
indemnizacidn, restitucion, rehabilitacién, asi como aquellas que se consideren pertinentes

para cada caso.

Lo anterior, significa que las reparaciones en Colombia se realizan por via judicial,
a pesar del cambio legislativo, introducido por la ley 1592 de 2012, en la que se contempla
que en las sentencias de justicia y paz, solo se reconoceria la calidad de victimas y el Fondo
de Reparacion seria el que liquidaria los perjuicios de acuerdo a las tablas establecidas por
el Consejo de Estado de conformidad con la ley 1448 de 2011, Ley de Victimas, aspecto
declarado inexequible por la corte Constitucional en la Sentencia C-180 y C-286 de 2014.
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Un aspecto relevante en la sentencia de la CPI, es la forma como se entrega las
indemnizaciones, esto es por cuotas, lo que permite a las victimas durante un tiempo

considerable contar con recursos que le permiten solventar sus necesidades.

El Tribunal, por el contrario, ordena la cancelacion del monto total, lo cual se ha
constituido en una mala experiencia, si se tiene en cuenta que en algunos casos llegan a las
victimas solo una minima parte y son dilapidados en muy corto tiempo, sin que cumplan
con el proposito de satisfacer las necesidades bésicas. Ahora, como el Estado asume la
responsabilidad de manera subsidiaria, que finalmente termina siendo principal, ante la
contribucion minima de los postulados, también es una estrategia aconsejable, en atencion a
la cantidad de las victimas generadas por el conflicto armado, que hacia el futuro hace

predecir serias dificultades., como la imposibilidad de hacer efectivo el pago.

Ahora, en una y otra sentencia la reparacion esta inescindiblemente relacionada con
los cargos formulados al perpetrador, es decir que debe existir un nexo causal entre la
conducta, cuestion que se deriva del principio general que todo dafio causado genera una
reparacion. Por ello, la sentencia de segunda instancia de la CPI, corrige el yerro cometido
por la primera instancia, al ordenar las reparaciones a las victimas de violencia sexual a
pesar de ser visiblemente notorio que se cometid este ilicito, el fiscal no formul6 cargos.
No obstante, en el fallo de apelaciones si deja a discrecionalidad del Fondo la posibilidad
de incluir a las victimas de violencia sexual en los programas de asistencia. En el caso
colombiano solo aquellas reconocidas en el proceso y que ordena la sentencia y en
cosnecuencia las victimas solo tendran reparaciones en el evento que exista un fallo

condenatorio.

En la Sentencia de la CPI, establece como principio la posibilidad de participacién
de todas las victimas independientemente que hayan concurrido al proceso, lo que no
ocurre en las decisiones de justicia y paz, por cuanto es requisito indispensable que se
hayan participado en el curso del proceso y demostrar el dafio. Esto tiene su razon de ser,

por cuanto todos los asuntos se definen en el mismo fallo, en tanto que, en el Tribunal
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Internacional, la posibilidad de concurrir ante el FRV, es evidente ain en el evento de no

haberse declarado culpable el perpetrador.

Un aspecto importante de la decision de Lubanga, tiene que ver con la
flexibilizacion de los estdndares probatorios, encaminados a probar la calidad de victimas y
el dafio ocasionado,

Es evidente el espacio ganado por las victimas en todos los escenarios Nacionales e
Internaciones, donde cada vez es posible la intervencion real, lo que genera una efectiva
visibilizacion. Sin embargo, la justicia sigue siendo demorada, lenta, sin recursos y en esas
condiciones en un factor adverso para las victimas, por cuanto el proceso de reparacion en
algunos aspectos, especialmente la indemnziacion solo se consolida con una sentencia

condenatoria ejecutoriada.

La siguiente tabla resume a manera de comparacion el cumplimiento de los

estandares definidos a partir del caso Lubanga:

SENTENCIA DE LA CORTE PENAL
INTERNACIONAL CONTRA
THOMAS LUBANGA

SENTENCIA DEL TRIBUNAL DE
JUSTICIA Y PAZ CONTRA FREDY
RENDON HERRERA

Como consecuencia de la sentencia se

establecen  principios,  directrices vy

procedimiento a tener en cuenta para

Fija los principios y los aplica, asi como las
normas sobre la materia. Ademas, utiliza

como fuente la jurisprudencia de la

reparar a las victimas de reclutamiento | CortelDH.

ilicito, teniendo como referente la

jurisprudencia de la CorteIDH y los

instrumentos internacionales.

La Corte no dirigio el pago de las | El Tribunal declaro que el primer llamado a

reparaciones contra el condenado por su

estado de indigencia. La segunda instancia

responder por los perjuicios causados es el

condenado. Pero, como dentro del proceso
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SENTENCIA DE LA CORTE PENAL
INTERNACIONAL CONTRA
THOMAS LUBANGA

SENTENCIA DEL TRIBUNAL DE
JUSTICIA Y PAZ CONTRA FREDY
RENDON HERRERA

revoco y en su lugar dispuso que la orden de
reparacion debe estar dirigida en primer
lugar contra el declarado responsable por

crimenes internacionales.

de Justicia y Paz los postulados deben
entregar todos los bienes para la reparacion,
la obligacion de pagar los perjuicios recae
en el Fondo para las Victimas con los
bienes entregados por los procesados y de
forma subsidiaria el Estado. No obstante en
este punto es preciso aclarar que de
conformidad con el articulo 92 del Codigo
Penal Colombiano, todo hecho punible
genera una reparacion, por consiguiente no
es descartado que las victimas puedan
ejercer las acciones civiles para obtener las

indemnizaciones.

La Corte declara que el competente para la
liquidacién de los perjuicios ocasionados
con el delito, es el Fondo Fiduciario para las
victimas. La segunda Instancia establece el

tipo de dafio.

Declara judicialmente el dafio causado y

tasa los perjuicios solicitados por las

victimas.

El trdmite para obtener las reparaciones en
el caso Lubanga es dispendioso por el gran
namero de entidades que intervienen. La
competencia es del Fondo Fiduciario de
Victimas, pero ademas participan la Oficina
de Registro, la Secretaria, una Sala Especial
creada para esos efectos y la Sala que
conocid del caso supervisard para que se
cumplan  de las

manera  oportuna

El Fondo para la reparacion a las victimas
pago los montos establecidos.
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SENTENCIA DE LA CORTE PENAL
INTERNACIONAL CONTRA
THOMAS LUBANGA

SENTENCIA DEL TRIBUNAL DE
JUSTICIA Y PAZ CONTRA FREDY
RENDON HERRERA

reparaciones.

La

Internacional,

sentencia de la Corte Penal

consider6 que es mas
apropiado la entrega de los dineros a las
victimas a titulo de indemnizacion, en
cuotas periodicas,

por la utilidad que

representa en periodo largo.

Se dispone la entrega de la totalidad del

monto sefialado en la sentencia

La Corte fijé los principios y directrices
para las medidas de satisfaccion, garantias
medidas  de

de no repeticion vy

rehabilitacion.

El Tribunal ordend las correspondientes
medidas de satisfaccion, rehabilitacion y
garantias de no repeticion. Asi como

exhortd a diferentes entidades del ambito

nacional y territorial para el cumplimiento

de las mismas.

I1. Conclusiones.

1. La investigacion comprobd, que la sentencia de reparacion proferida por la Corte
Penal Internacional, contra Thomas Lubanga Dyilo, el 7 de agosto de 2012, confirmada con
algunas modificaciones de importancia, por la Sala de Apelaciones el 3 de marzo de 2015,
establece una serie de principios, directrices y procedimiento que se deben tener en cuenta

para reparar a las victimas de reclutamiento ilicito. (Todos los referidos anteriormente).

La discusion suscitada al inicio del trabajo, se centrd en determinar si el Estado
Colombiano, en la decision adoptada por el Tribunal de Justicia y Paz contra el ex
paramilitar Fredy Renddn Herrera, cumple con esos estandares en materia de reparaciones,

y es precisamente la razon por la cual surgid la pregunta en la linea de investigacion: ¢En
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Colombia, las medidas de reparacion ordenadas para los NNA victimas de reclutamiento
ilicito, cumplen los estandares internacionales fijados en la sentencia de la Corte Penal

Internacional contra Thomas Lubanga?.

La primera precision que se debe realizar, es que el fallo contra Fredy Rendon
Herrera, se profirio un afio antes de proferir la decision sobre reparaciones en el caso contra
Tomas Lubanga. Por ello, el tema de las reparaciones, es abordado por el Tribunal de
Justicia y Paz, a partir de los principios orientadores contenidos en la jurisprudencia
CortelDH, el concepto de expertos, los testimonios de las victimas directas e indirectas, que
le permitieron condenar al postulado, declarar la existencia de un dafio y ordenar la

reparacion respectiva.

2. la CPI declara que el competente para determinar el dafio y los perjuicios
ocasionados con el delito, es el Fondo Fiduciario para las victimas, por lo tanto no hace
pronunciamiento en ese sentido. Es decir, que la decisién a pesar de la importancia que
reviste, solo indica principios, directrices y procedimientos, pero no concreta los dafios
causados. Sin embargo, la Sala de Apelaciones de la CPI, sefial6 los dafios ocasionados en
razon del delito de reclutamiento, no obstante, el encargado de la liquidacion de las

indemnizaciones es el Fondo Fiduciario para las Victimas.

Por su parte, se pudo constatar que para realizar la liquidacién de las reparaciones, en la
sentencia contra Renddn Herrera, la Sala se traslad6 a cada uno de los lugares donde fueron
reclutados los NNA, incidente en el cual las victimas directas e indirectas expusieron los
dafios que consideraron causados con el delito y el impacto que pudo tener en la
comunidad. Esas evidencias, el concepto de los expertos, la normatividad interna e
internacional, las solicitudes de sus representantes de victimas y la expresa consagracion
legal contenida en la Ley 975 de 2005, permitieron a la Sala liquidar los perjuicios morales
causados con el delito a cada de las victimas, y, exhortar a los distintos organismos del
Estado para que desarrollen politicas que permitan la debida reparacion de las victimas. Es
decir, la sentencia del Tribunal de Justicia y Paz, a diferencia del fallo de la CPlI, si indico

de manera clara y precisa el monto y la forma de las reparaciones. Las instancias judiciales
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concluyen con la condena del postulado y las reparaciones. El Fondo para la reparacion a

las victimas procede a cumplir con el fallo.

3. Se comprobd que el trdmite para obtener las reparaciones en el caso contra
Lubanga Dyilo es dispendioso por el gran nimero de entidades que intervienen. La
competencia es del Fondo Fiduciario de Victimas, pero ademas participan la oficina de
Registro, la Secretaria, una Sala Especial creada para esos efectos y la Sala que conocio del

caso supervisara para que se cumplan de manera oportuna las reparaciones.

En el proceso de Justicia y Paz, una vez liquidadas las victimas reconocidas en la
decision judicial, el Fondo para la Reparacion a las victimas, debe proceder al pago de las

cantidades estipuladas,, por lo tanto es una orden expresa y no mera expectativa.

4. En relacion con la forma de entregar los dineros a las victimas la sentencia de la
CPI, considerd apropiado la entrega de los dineros a las victimas a titulo de indemnizacion,

en cuotas periddicas, por la utilidad que representa en un periodo largo.

Esta importante prevision no se tiene en cuenta en la sentencia contra Fredy Rendén
Herrera y las posteriores emitidas por la Sala de Justicia y Paz, lo que ha ocasionado la
entrega del monto en su totalidad a las victimas. Préctica que ha arrogado resultados
negativos, y por lo tanto, seria importante reconsiderarla, para implementar una modalidad

que genere mejoras resultados, como la entrega por cuotas periodicas.

5. En relacion con las medidas de rehabilitacion, satisfaccion y garantias de no
repeticion, son similares en su esencia. Ahora bien, en referencia al dafio colectivo la CPI
delegé en el FFV la valoracion del mismo. Al contrario de lo que sucede con el Tribunal de
Justicia y Paz que si realiz6 valoraciones y adopté medidas en tal sentido, aunque en un

primer momento sefialo que el dafio colectivo no logré ser identificado.

6. Se concluye, entonces que el Tribunal de Justicia y Paz, en la sentencia proferida
contra Fredy Rendon Herrera, el 16 de diciembre de 2011, condend al postulado y ordend
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reparaciones a las victimas, teniendo en cuenta los principios establecidos en la sentencia
de reparaciones proferida por la Corte Penal Internacional, contra Thomas Lubanga, el 7 de
agosto de 2012. Y, aungue como se evidencia, la decision de la CPI es posterior, no es de
extrafiar que se pueda afirmar el cumplimiento de los estandares por cuanto las dos
decisiones utilizaron como fuente auxiliar primaria la jurisprudencia de la Corte

Interamericana de Derechos Humanos.

7. Es de destacar que los Tribunales de Justicia y Paz hicieron suyos diversos
pronunciamientos de expertos nacionales e internacionales para analizar el fendmeno del
reclutamiento, desde sus diversas aristas en la dinamica propia del conflicto colombiano.
Por tanto, se evidenci6 que las sentencias no se limitaron al enfoque meramente juridico o
de punibilidad penal, sino que abarcaron las condiciones historicas, econdémicas y sociales,
asi como las consecuencias psicolégicas de cada uno de los nifios y nifias reclutados y su
impacto en las comunidades, cumpliendo con el contenido del derecho a la reparacion
integral en sus tres dimensiones: derecho a la verdad, derecho a la justicia y derecho a la

reparacion.

8. La investigacion devel6 que en los procesos adelantados en Justicia y Paz, se ha
producido un efectivo acercamiento entre victima y victimario, no solo como consecuencia
de las ordenes dictas en la sentencia, sino en las diversas etapas del proceso, audiencias de
imputacién, concentradas, incidente de reparacion, escenario aprovechado por las victimas
para cuestionar a los perpetradores y, por postulados, para ofrecer disculpas publicas. Estos
encuentros, indica la sentencia de Lubanga son un ingrediente importante y reparador para
las victimas. Ademas, es necesario recalcar que para verificar que efectivamente se da
estricto cumplimiento a las medidas ordenadas, la Sala de Justicia y Paz realiza audiencias
de seguimiento, con la asistencia de delegados de los entes estatales sobre los avances
logrados en materia de reparaciones, y, el Tribunal realiza requerimientos y exige

COMpPromisos.

9. Es preciso resaltar que las sentencias del Tribunal de Justicia y Paz analizada no

ordenan reparaciones bajo un enfoque de género, sin embargo eso se explica porque la
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Fiscalia General de la Nacion, no formuld acusacion por hechos relacionados con la
violencia sexual a NNA reclutados, a pesar de estar documentados. Por ello, a la Sala no le
quedd mas remedio que ordenar a la Fiscalia la presentacion de los casos mencionados,
exhortando para que hacia el futuro se retomen, pues de lo contrario se constituye en un
factor en contra de las victimas y las formas de reparacion . Sin embargo, no obsta destacar,
como se anotd en la investigacion, que la justicia colombiana ha realizado un incipiente
intento y logré condenar a miembros de la guerrilla (ERG) por el delito de aborto forzado
conexo con el reclutamiento ilicito, en la sentencia proferida por la Sala de Justicia y Paz
del Tribunal de Medellin.

Ahora bien, no fue posible realizar una comparacion de estandares internacionales
en materia de reparacién a victimas de violencia sexual asociada con el reclutamiento
ilicito, con la Gltima sentencia mencionada en el parrafo precedente, porque si bien la Sala
de Primera Instancia de la CPlI, establecid, que a pesar de no haberse formulado cargos por
violencia sexual, era necesario que el FFV repararan a las victimas de estos delitos. Sin
embargo, la Sala de Apelaciones de la CPI, revocé esta determinacion al considerar que
Thomas Lubanga no fue condenado por estos ilicitos, aunque dejé la puerta abierta para
que de manera discrecional el FFV determine reparaciones en este aspecto. Por lo demas,
no sobra destacar que las medidas de reparacién adoptadas en la decisién contra los
miembros del ERG se centran en la debida atencion en salud y el impacto bioldgico que
pudieron sufrir las victimas por los multiples abortos a las que fueron sometidas, en este
sentido, se ordend la prestacion de todos los servicios médicos desde los establecimientos
de reclusién en donde se encuentran las victimas y la debida atencién psicosocial, ello, por
ostentar la doble condicion de victimas y victimarias declarada en la misma sentencia, en la
cual, las condenaron a 8 afios de prision como beneficiarias de la pena alternativa, de
conformidad con la Ley 975 de 2005.

Finalmente, como se evidencid, la violencia sexual fruto del reclutamiento forzado

de NNA es una cuestién que no ha sido judicializada ni a nivel internacional, ni en el

ambito interno.
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