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RECLUTAMIENTO ILICITO Y EL NUEVO MODELO DE JUSTICIA TRANSICIONAL
EN COLOMBIA

ILLICIT RECRUITMENT AND THE NEW MODEL OF TRANSITIONAL JUSTICE IN
COLOMBIA

Adriana Ramirez Antonio !

Resumen
El reclutamiento ilegal de nifios, nifias y adolescentes (NNA) es una amenaza de guerra presentado
en diferentes conflictos armados a lo largo del mundo, incluido Colombia. Asi, existe un amplio
marco normativo nacional e internacional, que proscribe dicho fenémeno con el objetivo de
respaldar los derechos de los NNA. En Colombia, especialmente en un escenario de post-conflicto,
es indispensable que la investigacion, juzgamiento y penalizacion de este crimen sea acorde a las
normativas nacionales e internacionales que existen en el area. El presente articulo mostrara como
hasta el momento, con el Sistema Integral de Verdad, Justicia, Reparacion y No Repeticion
(SIVIRNR) se ha buscado seguir dichos estdndares, con la implementacion del modelo de justicia

transicional creado para tal fin.

Palabras clave: Reclutamiento ilicito, justicia transicional, investigacién, juzgamiento,

sancion de crimenes de guerra.
Abstract

The illegal recruitment of children and adolescents (CA) is a war crime that occurs in different
armed conflicts throughout the world, including Colombia. Thus, there is a broad national and
international regulatory framework, which proscribes this phenomenon in order to support the
rights of CA. In Colombia, especially in a post-conflict scenario, it is essential that the
investigation, prosecution and criminalization of this crime be in accordance with the national and

international regulations that exist in the area. Thus, this paper will show how, up to now, the
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Integral System of Truth, Justice, Reparation and Non-Repetition (SIVJRNR) has sought to follow

these regulations, with the implementation of the transitional justice model created for that purpose.

Keywords: Illicit recruitment; transitional justice; investigation, prosecution and punishment

of war crimes.

Introduccion

La confrontacion armada en Colombia se ha destacado por ser uno de los mas extensos a
nivel mundial, donde miles de personas se han visto afectadas (Calderén, 2016). Entre los
acontecimientos a los cuales se han enfrentado las victimas, se encuentran los asesinatos cometidos
hacia comunidades para generar un desplazamiento forzado, acciones de tortura, tratos inhumanos,
secuestros grupales como estrategia de combate, el abandono o despojo coaccionado de tierras y el
reclutamiento coaccionado y de menores (Ley 1448 de 2011; Uariv, 2012).

Este ultimo hecho se ha presentado a lo largo del territorio nacional durante el desarrollo
de la confrontacidon armada interna, y que en este documento se mencionara como el reclutamiento
ilegal de nifias, nifios y adolescentes (NNA). Este fenOmeno presenta graves consecuencias tanto
para la sociedad como para las victimas de su practica, quienes vieron sus derechos vulnerados
(Valencia-Suescun, Ramirez, Fajardo, & Ospina-Alvarado, 2015). Se constituyd en uno de los méas
recurrentes por grupos armados ilegales, quienes le otorgaron unas practicas y patrones de
comportamiento concretos. Segun la Red Nacional de Informacion, al 1° de febrero de 2018, cerca
de 8.556 NNA fueron vinculados a grupos armados (Red Nacional de Informacién, 2018). Mientras
que el Centro Nacional de Memoria Historica (CNMH, 2017) establecié que las guerrillas
reclutaron alrededor de 8.701 NNA, lo cual corresponde al 69% total de los juicios; grupos
paramilitares 2.906, es decir el 24% vy; grupos armados post-desmovilizacion 839, que
corresponden al 7%.

Por lo anterior, se evidencia que gran nimero de las filas de combatientes en el pais, eran
conformadas por NNA, reclutados contra su voluntad (Rodriguez, Chacon & Cubides, 2017). El
peligro que corren los nifios en la guerra es inminente, debido a que su reclutamiento ilicito aun se
presenta, y son utilizados para tomar parte en el conflicto (Congreso de la Republica, 2000), con el
fin de favorecer actos delictivos de diversos grupos armados. No obstante, existen casos en los
cuales el ingreso de los NNA a estos grupos se presenta de manera voluntaria.
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Respecto al tema, existe una discusion de caracter internacional. Lee, (2009) sefiala el
deseo individual como base en las decisiones de infantes y adolescentes de vincularse a fuerzas
armadas ilicitas, mientras que Cohn, & Goodwin-Gill, (1994) advierten que hay una linea tenue
en medio de la participacion “voluntaria” y la forzada, debido a que los NNA no cuentan con la
capacidad para realizar una toma de decision de esta magnitud y en la mayoria de ocasiones son
obligados a vincularse a estos grupos con el fin de evadir las condiciones deplorables que
caracterizan a su entorno (Gémez, & Pastrana, 2017). De igual manera, se evidencia un
compromiso de la comunidad internacional por investigar, juzgar y sancionar la ejecucion de
actividades delictivas de guerra y lesa humanidad, el Estado colombiano ha incorporado los
estandares internacionales relacionadas con el Derecho Internacional de los Derechos Humanos
(DIDH) y Derecho Internacional Humanitario (DIH) en su normatividad para dicho fin, y con ello
cumplir con las obligaciones adquiridas internacionalmente.

Dicho compromiso, también se evidencio en el Acuerdo Final para la Terminacion del
Conflicto Armado y la Construccién de una Paz Estable y Duradera (Acuerdo Final) pactado por
el gobierno y las FARC-EP. En este documento fueron determinadas diferentes vias juridicas que
permitiran al Estado generar herramientas de tipo juridico acordes con los estandares
internacionales, desde un enfoque de justicia transicional, a través del conocido Sistema Integral
de Verdad, Justicia, Reparacion y No Repeticion (SIVIRNR) (Mesa de Negociacién, 2016). A
pesar de lo anterior, es necesario analizar detalladamente el Acuerdo Final en materia de justicia y,
mas concretamente, lo tendiente a resolver la situacién juridica de personas que realizan actividades
delictivas de guerra y lesa humanidad vy, particularmente, de los culpables del reclutamiento de
NNA en el pais.

En consecuencia, el presente trabajo busca comprender como a través del esquema de
justicia transicional propuesto, se plantean opciones para la transformacion del problema de
confrontacién armada y la sancion de las conductas delictivas efectuadas en el mismo, pero con
atencion especial a si se efectla o0 no una observancia de diferentes normas en el area de derechos
humanos. Para este fin, primero se explicard como en Colombia se presenta el crimen del
reclutamiento ilicito de NNA, mostrando tambien los estandares nacionales e internacionales que
se aplican para su investigacion, juzgamiento y sancion, los cuales deben ser el pilar orientador del
funcionamiento del nuevo modelo de justicia transicional creado para el caso colombiano. A partir

de ello, en un segundo momento se analizara la idoneidad del modelo de justicia transicional
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propuesto en el Acuerdo Final por el Gobierno Nacional y FARC, frente al tema de reclutamiento

ilicito de NNA, con el fin de realizar un abordaje critico del asunto.

Metodologia

El presente trabajo de investigacion juridica se tipifico como cualitativo, debido a que se
utilizo la recoleccion de datos sin medicion numérica y no hubo manipulacién ni estimulacion con
respecto a la realidad. Este tipo de investigacion se basa en un punto de vista interpretativo que se
centra en la comprension del significado de los hechos (Hernandez, Fernandez & Baptista, 2014).
En lo que respecta a la presente investigacion, se estudiaron los estdndares internacionales
adoptados en la legislacion colombiana frente a la investigacion, juzgamiento y sancion del
reclutamiento ilicito, asi como en el estudio del esquema de justicia transicional propuesto en el
Acuerdo Final para el tratamiento del tema del reclutamiento forzado de NNA.

Por otro lado, segun las fuentes que originan la informacién o donde se recogieron los datos,
se tratd de una investigacion documental, en la cual su propdsito es extender y profundizar el
conocimiento de su naturaleza, con base en, principalmente, trabajos previos, informacién y datos
difundidos a través de medios impresos, audiovisuales o electrénicos (Torres, 2006). Respecto al
disefio de la investigacidon, se efectud con base en un disefio bibliografico, por recolectar datos o
informacién, principalmente, de libros revistas, periodico, entre otros (Sabino, 2014). Por lo
anterior, la informacion que aqui se brinda, se obtuvo a partir de la lectura e interpretacion de
diferentes documentos como: instrumentos internacionales, leyes, escritos doctrinales y
académicos, informes y sentencias de cortes nacionales e internacionales; que evidencian la grave

situacion del reclutamiento ilicito en el pais, con ocurrencia en el conflicto armado interno.

Resultados y discusion
Modelo de justicia transicional en Colombia y reclutamiento ilicito
El reclutamiento ilegal infantes y adolescentes en la confrontacién armado es una situacién
alarmante a nivel internacional. En més de 17 paises se presenta este fenomeno, donde los NNA
son empleados como espias, combatientes, centinelas o esposas a la fuerza (Becker, 2008). De
acuerdo a la ONU, mas de 300.000 infantes luchan en ejércitos o milicias del mundo (Universidad
Auténoma de Barcelona, 2012), hecho que se ha constituido como una evidente vulneracién de los

Derechos Humanos (DDHH) y de precauciones basicas de los NNA. La magnitud de este
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fendmeno e infraccion de los derechos fundamentales de los NNA como consecuencia del
reclutamiento, genera gran interés a la comunidad internacional frente a su prevencién, y con ello,
la adopcion de medidas que permitan erradicar esta conducta (Jiménez, 2017).

Cuando se habla sobre el reclutamiento ilicito de NNA, se establece que puede ser de
caracter obligatorio, forzado o voluntario: Es obligatorio cuando se efectla por las Fuerzas
Militares de un pais, siendo este ilegal al realizarse con menores de 15 afios. Un reclutamiento es
forzado, cuando se lleva a cabo por grupos armados ilegales, y voluntario cuando media una
decision por parte del NNA para ser parte de un grupo armado (Hinestroza, 2008). No obstante, las
afectaciones del conflicto sobre NNA no cesan alejandose de los territorios de conflicto armado
(Cifuentes, 2015). En este sentido, segun la investigacion “Como corderos entre lobos”, (Springer,
2012), en el pais hay aproximadamente 18.000 nifios y adolescentes relacionados con fuerzas
armadas ilicitas. En el mismo estudio se plantea que al preguntarle a infantes retirados de estos
grupos de qué forma se desarrollé la vinculacion ellos aseguraron que fue voluntario. Lo cual
demuestra la grave situacion que atraviesan los NNA, principalmente, aquellos que habitan en
zonas campestres 0 los pertenecientes a comunidades minoritarias como las indigenas, que
representan el 14% de los NNA reclutados en el pais.

Por otro lado, segun informe de la Defensoria del Pueblo, con respecto a la
instrumentalizacion de NNA por parte de grupos armados ilicitos, se establecié que este fendmeno
se evidencia en 153 municipios de 28 departamentos de Colombia, lo cual representa una alta
cantidad de NNA vinculados a las FARC, el ELN y las entonces denominadas BACRIM.
Asimismo, se expresa que, en general, los NNA son reclutados para ser utilizados en actividades
como el trafico de drogas y la explotacion sexual. Este Gltimo es mas notorio en departamentos
como Antioquia, Narifio, Valle y Cauca, en los cuales se presentaron casos de agresion sexual
contra infantes y adolescentes que fueron secuestradas y violadas tras ser forzadas al consumo de
sustancias psicoactivas durante periodos de 3 a 5 dias (Defensoria del Pueblo, 2014).

En cuanto a las causas de utilizacion y reclutamiento de infantes y adolescentes en la
confrontacion armada se clasifican en:

1. Institucionales: hacen referencia a la debil presencia del Estado en determinadas
zonas del pais, donde los grupos armados tienen un alto control militar, politico, econémico y

social, lo cual implica deficientes servicios de salud, baja cobertura en servicios publicos, bajos
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niveles de educacion, y poca accesibilidad al sistema judicial que permita respaldar los derechos
de la poblacion.

2. Familiares: se refieren a las condiciones del entorno familiar en el cual se hallan los
NNA que son objeto de reclutamiento. Dichas condiciones pueden ser ambientes familiares donde
se presenta: violencia intrafamiliar o sexual, abandono, escaso afecto de los padres, delegacion de
la crianza y cuidado a otros familiares, entre otros; que facilitan su incorporacion en las filas de los
grupos armados.

3. Econdmicas: son aquellas donde se evidencia que los NNA provienen de nucleos
familiares que presentan carencias econdmicas, que permiten su vinculacién en actividades ilegales
como el microtrafico y la misma pertenencia a los grupos armados con el objetivo de aliviar su
situacion (Fajardo, 2014).

4. Por conflicto armado: se presentan por la facilidad y las ventajas que brinda la
utilizacion de los NNA con fines militares concretos como los son: engrosar las filas y asegurar la
continuidad del grupo guerrillero con hombres que han sido entrenados en el combate desde
temprana edad, y para lograr una ventaja militar frente al oponente, que se traduce en el empleo de
los NNA en labores de inteligencia, sanidad, asesinatos selectivos y de financiacion, entre otros.

5. Fisicas y psicosociales: se explican por la facilidad para lograr la manipulacion de
los NNA en términos ideoldgicos, de control y seguridad.

6. Imputabilidad: son las dificultades que tiene el ordenamiento juridico colombiano
para atribuir responsabilidad penal a los NNA por los actos cometidos, como resultado de su
inmadurez psicoldgica ante la justicia penal, como por ser considerados victimas del conflicto y no
como victimarios (Fajardo, 2014).

El reclutamiento y uso de los NNA principalmente se presenta a partir de las modalidades
del uso de la fuerza o la violencia, la seduccidn o el engafio, donde se hacen promesas de diferente
tipo a los NNA?, estimulos o induccion al empleo de sustancias psicoactivas que generen adiccion

y, finalmente el uso de amenazas en contra de su vida y la de sus familiares. Estas Gltimas tres

2Entre esta forma de seduccion el mismo informe muestra cdmo las condiciones socioecondmicas de familias de
menores se constituye en una de las principales motivaciones que tienen los menores para unirse a las filas: “La
pobreza, el maltrato y la falta de oportunidades asi como el hecho de vivir en zonas marginales, pobres y sin una
cobertura minima de servicio, son algunas de las condiciones estructurales que favorecen el accionar de los grupos de
reclutadores (...)” (Defensoria del Pueblo, 2014b); lo que reafirma las causas por las cuales se presenta el reclutamiento
ilicito.
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formas de reclutamiento son las que permiten la unién voluntaria de los NNA a grupos armados,
lo cual evidencia que su ingreso a las filas, no obedece a que los NNA compartan la ideologia
politica del grupo armado, sino que estd motivado por las causas descritas, donde la situacion
econdmica, social e incluso la intimidacion se convierten en los incentivos de los NNA para
integrar dichos grupos (HRW, 2004).

La investigacion de la Defensoria del Pueblo permite observar que la utilizacion y el
reclutamiento de los NNA presentan una nueva modalidad segun la cual, los NNA en algunos casos
no son separados de sus padres, sino que por el contrario contindan bajo su proteccion e incluso
asisten al colegio. Esta modalidad se presenta como un mecanismo que dificulta la identificacion
de los NNA que son victimas de este flagelo, asi como una medida para garantizar el éxito de su
actuar, ya que pueden desarrollarlo sin llamar la atencién (Defensoria del Pueblo, 2014b). Por otro
lado, de la utilizacion y reclutamiento de NNA, se resalta que en grupos armados ilegales las nifias
y adolescentes, son obligadas a mantener relaciones sexuales con otros miembros del grupo, donde
la violencia que se ejerce en contra de ellas continda al quedar embarazadas y ser obligadas a
abortar. Este crimen adicionalmente, es poco visibilizado en la medida que las victimas por
vergienza o temor no denuncian su realizacién y muchos de los casos no son denunciados, ni se
tiene una clara nocion al respecto (Defensoria del Pueblo, 2014).

Al observar el fendmeno del reclutamiento ilicito queda claro que se presenta una grave
infraccion de algunos derechos como la vida, la libertad, integridad sexual e integridad fisica. Se
aprecia también cémo se rompen los lazos sociales, lo cual en muchos casos hace dificil la
reincorporacién de los NNA a la sociedad o a sus comunidades de origen (Tribunal Superior de
Bogota-Sala de Justicia y Paz, 2011). Asi:

No sélo atenta contra los derechos de la infancia de forma estructural, poniendo en riesgo
su vida, vulnerando su integridad fisica y psicoldgica, extinguiendo plenamente sus libertades y
obviamente destruyendo sus proyectos de vida, sino que también se convierte en una barrera para
su educacion, su salud, su recreacion, el acceso a la cultura y finalmente todo el proyecto de vida
(Fajardo, 2014).

En este orden de ideas, la investigacion, juzgamiento y penalizacion del reclutamiento
ilicito en el pais, incorpora los esquemas nacionales e internacionales creados en la materia, con
los cuales se busca proscribir este crimen y salvaguardar y restaurar los derechos de sus victimas.

En primer lugar, al hablar sobre los estandares normativos internacionales sobre el reclutamiento
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ilicito se debe resaltar la importancia de los referentes juridicos que constituyen normas de Hard
Law y disposiciones Soft Law, los cuales son fuentes del derecho internacional (Del Toro, 2006).
Por lo anterior, se deben tener en cuenta tratados y convenios internacionales avalados por
Colombia frente a la proscripcion del reclutamiento ilegal, y también a los pronunciamientos de
organizaciones internacionales como las Naciones Unidas, que velan por el respeto del DIDH en
el mundo; los cuales ingresan al ordenamiento juridico nacional a través del conocido articulo 93
encontrado en la Constitucion que regula el Blogue de Constitucionalidad.

Las primeras disposiciones que buscaron sancionar el reclutamiento ilicito como conducta
que atentaba contra los DDHH y el DIH se remonta a la Convencion de Ginebra de 1949 y sus
Protocolos Adicionales, particularmente al Protocolo Il Adicional donde se contempla que los
NNA menores de 15 afios no pueden ser vinculados a los grupos o fuerzas armadas, ni se les
permitira su participacion en hostilidades. Estos instrumentos internacionales, junto a posteriores
desarrollos normativos como la Convencion del Nifio con su articulo 38, y las Reglas 136 y 137
del Estudio sobre Derecho Internacional Consuetudinario del Comité Internacional de la Cruz Roja
(CICR), sirvieron como fundamento del Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional (CPI)
(CICR, s.f. y Dutli, 2003), en el cual se define el reclutamiento ilegal como un delito de guerra,
que ocurre cuando este conforma un plan o forma parte de la realizacion a gran escala de la
siguiente conducta: vincular infantes menores de 15 afios a grupos armados nacionales o usarlos
para que sean participes de actividades hostiles (Asamblea Plenipotenciarios ONU, CPI, 1998).

La implementacion del Estatuto de Roma en el ordenamiento colombiano a través de la Ley
742 de 2002, acepto la pertinencia de la CPI para el juzgamiento y sancién de delitos de guerra
como el reclutamiento ilicito (Congreso de la Republica, 2002), que comenz0 a regir a partir del 1
de noviembre del 2009 (Hinestroza, 2008), estableciendo las obligaciones del Estado frente al
juzgamiento de delitos de guerra y de lesa humanidad en el marco de la confrontacién armada,
incluyendo el reclutamiento ilicito. Estas obligaciones resultaron ser un complemento a las ya
adquiridas por el Estado frente al respaldo, cuidado y garantias de los derechos de los NNA, con la
incorporacion de la Convencion Internacional de los Derechos del Nifio de 1989 (Asamblea
General ONU, 1989), con la Ley 2 de 1991.

La importancia de la incorporacion de estos dos instrumentos internacionales, resulta vital
para el respaldo de los derechos de los NNA, en la medida que no sélo se prohibe su utilizacion en

el conflicto armado, sino que al establecer obligaciones al Estado incentiva la restauracion de sus
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derechos vulnerados, busca la creacion e implementacion de estrategias para la no repeticion y la
judicializacion de los responsables. Respecto a Colombia, Los Principios de Ciudad del Cabo de
1997, representaron un avance respecto al resguardo de los derechos de los NNA en la medida que:
Primero, amplid la edad con la cual se considera existe reclutamiento forzado, pues estipula que se
debe entender como nifio soldado las personas con edad menor a 18 afios que conforma un grupo
armado desempefiando funciones diferentes a la de ser miembro de una familia; consagrando una
serie de roles a los cuales son sometidos los NNA en tiempos de guerra en su condicion de
combatientes o por su utilizacion con fines de esclavitud doméstica, sexual, trabajos forzados, entre
otros (Principios de Ciudad del Cabo, 1997).2

Y segundo, en la medida que establece que, durante los procedimientos de paz, como el
vivido en Colombia, la desmovilizacion de los menores debe darse al inicio de los mismos como
elemento clave de la transicion, de forma que se logre garantizar y restablecer sus derechos, y para
lo cual el Estado debera garantizar el andamiaje institucional que se requiera (Principios de Ciudad
del Cabo, 1997). Siendo este Gltimo punto reafirmado por los Principios de Paris de 2007, donde
se considera necesaria la adopcion de herramientas que vayan mas alla del simple Desarme,
Desmovilizacion y Reincorporacion (DDR), y que contribuyan a la reconstruccion del tejido
familiar y social del menor afectado, trabajando en su dimension psicolégica y de impactos del
conflicto (UNICEF, 2007).

De igual manera, el Protocolo Facultativo de la Convencion de los Derechos del Nifio, que
fue adoptado por Colombia con la Ley 833 de 2003 y promulgado por los Decretos 130 de 2004 y
2966 de 2005; refuerza lo establecido por los Principios de Ciudad del Cabo, debido a que trata la
intervencion de los NNA en confrontaciones armadas, generando un compromiso internacional al
tomar en consideracion que ningun infante o adolescente puede ser parte del conflicto armado como
combatiente, lo cual responde al interés superior de los NNA (Asamblea General, ONU, 2000), de

tal manera que se deben generar acciones que impidan su reclutamiento por parte de grupos

3 La Comision Interamericana de Derechos Humanos (CIDH), también proscribe el uso de menores de 18
afios como soldados, en tiempos de guerra o paz, entendiendo como participacion de los NNA el accionar directo o
indirecto de los mismos en el conflicto armado, ademas del derecho a una reparacién integral (Conferencia
Latinoamericana y del Caribe sobre el Uso de Nifios como Soldados, 1999). En tal sentido, la CIDH determiné que en
América la presencia de este fendmeno se vincula y relaciona casi directamente con el fenémeno del trabajo infantil
(CIDH, 1999).
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armados. La adopcidn de estas normas, al igual que el desarrollo doctrinal mencionado, constituyen
un progreso en la proteccion de los NNA debido a que:

1. Se amplia la posibilidad de lograr el respaldo de los derechos e integridad de los
NNA que tengas edades superiores a 15 afios e inferiores a 18, que antes no eran considerados
como victimas de reclutamiento ilicito y por ello tampoco se les garantizaba la restauracion de sus
derechos.

2. Determina no solo el tratamiento que debe darse a esta poblacion cuando son objeto
de reclutamiento ilicito en el contexto de la confrontacion armada interna como el presentado en el
pais colombiano, sino que también crea disposiciones que deben acatar los Estados y sus
instituciones para salvaguardar y garantizar la integridad de los NNA gue sean utilizados de manera
directa e indirecta en los conflictos. En un proceso como el que se vive actualmente de post
conflicto, esto se puede constituir como parte de las garantias de no repeticion y que irian de la
mano de la creacion y ejecucion de mecanismos que permitan la reinsercion de los NNA victimas
de este fendmeno dentro de la sociedad colombiana, garantizandoles sus derechos y la posibilidad
de tener proyectos de vida.

3. Porque propende por la creacion y ejecucion de acciones y medidas que prevengan
la realizacidn de estos crimenes al buscar la a la proteccién y cuidado de los NNA.

Asimismo, con la Resolucion 1612 de 2005 del Consejo de Seguridad de las Naciones
Unidas (CSNU) y de los Principios de Paris (2007), se determiné el deber de los Estados por aplicar
procedimientos de investigacion, juzgamiento y castigo de los culpables del reclutamiento ilicito
de NNA,; para lo cual se hace necesaria la adopcion de normas internas que combatan los escenarios
de impunidad que se presentan (ONU, CS, 2005); garantizando el acceso a la justicia, y el
cumplimiento de algunos derechos como la vida, la supervivencia y el derecho de los NNA a ser
liberados por los grupos armados y del mismo tratamiento de los NNA cuando son acusados de
delitos en el ambito nacional o de crimenes en el escenario internacional (UNICEF, 2007).

En el caso colombiano, lo anterior representa la necesidad de lograr que se investigue,
juzgue y sancione el reclutamiento ilicito de menores en grupos armados ilegales que actuan en el
area, con el fin de combatir los escenarios de impunidad que se siguen presentando en el pais,
brindando garantias que permitan el acceso a la justicia y a la restauracion de sus derechos. No
obstante, sobre los estandares normativos de caracter nacional, se observa que tienen como

fundamento al articulo 44 de la Constitucion Politica de 1991, donde se consagran los derechos de
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infantes(Congreso de la Republica, 1991); y al articulo 93 (Bloque de Constitucionalidad) donde
se consagran constitucionalmente la prevalencia de los derechos de los infantes en el ordenamiento
juridico colombiano, ademas de la proteccion de los mismos como compromiso del Estado, la
sociedad y la familia.

La incorporacion de estandares internacionales en el ordenamiento juridico colombiano y
que se ha constituido en los estandares nacionales para la investigacion, juzgamiento y sancién del
reclutamiento ilicito como crimen de guerra, se puede apreciar en las siguientes disposiciones:

1. Caodigo Penal en el cual fue incluido el titulo referente a Delitos contra Personas y
Bienes Protegidos por el DIH, donde se consagraron tipos penales especificos para sancionar el
incumplimiento de los Convenios de Ginebra y los Protocolos Adicionales, que en el caso
especifico del reclutamiento ilicito se present6 con la adopcion del articulo 162 del Cédigo Penal
donde, dicho crimen se lleva a cabo mediante la integracién y utilizacion de personas con edad
inferior a 18 afios en fuerzas armadas al margen de la ley, asi como establece sanciones que se
aplicaran a los responsables del mismo (Congreso de la Republica, 2000). Con esto se hace
observancia a los Convenios de Ginebra y sus Protocolos Adicionales (CICR, 1977a; CICR,
1977b), los cuales fueron incorporados a través de la Ley 11 de 1992 y la Ley 171 de 1994; con la
diferencia que la edad no es de 15 como se establece en ellos sino de 18, buscando dar mayor
proteccidn y garantias a los menores de 18 afios que también fueron perjudicados por dicho crimen.

2. La Ley 782 de 2002, que reconoce a los NNA como afectados por la violencia
politica (Congreso de la Republica, 2002) y la Sentencia C-203 de 2005, con la cual se establecen
las causas que permiten o facilitan el reclutamiento ilicito, asi como otras practicas constitutivas
de violaciones a sus derechos como la abduccion, el secuestro, la intimidacion, el uso directo de la
fuerza, etc. (Corte Constitucional, 2005). Este punto resulta vital al momento de llevar a cabo los
procedimientos de indagacion, juzgamiento y penalizacion del reclutamiento ilegal y la
restauracion de los derechos de los NNA.

3. El Decreto 4690 de 2007, a partir del cual se origina la Comisién Intersectorial para
la Prevencion del Reclutamiento y Utilizacion de los Menores de edad por Grupos Armados como
una medida para prevenir el reclutamiento ilicito, la infraccion de los derechos béasicos de los NNA
e instaurar una politica publica que prevenga este crimen y proteja a las menores victimas de este

flagelo (Ministerio de la Proteccion Social, 2007).
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4. EI CONPES 3673 del Consejo Nacional de Politica Econdmica y Social (CONPES)
(2010), que establece la politica para la prevencion del reclutamiento y uso de NNA por parte de
fuerzas armadas organizadas. Este documento CONPES, constituye uno de los més acertados
diagndsticos del fendmeno del reclutamiento en nuestro pais, ya que establece las modalidades,
moviles y formas de reclutamiento, los factores de riesgo y causas, las afectaciones y los cursos a
seguir en términos de politica publica; que sirven para la prevencion del crimen y la creacion de
medidas que eviten su repeticion.

5. Mediante la Sentencia C—253A de 2012 se considerd que reconocer a los NNA
como victimas Unicamente cuando se han desmovilizado de los grupos armados aun siendo
menores de edad, es contrario al deber de proteccion de los mismos, pues desconoce la gravedad
del delito de reclutamiento ilicito (Corte Constitucional, 2012). Al respecto, se debe tener en cuenta
la Sentencia T-672 de 2013, que aclara que, si bien los menores de edad reclutados tienen la calidad
de victimas del conflicto, también se debe considerar la realizacion de los graves hechos ilicitos de
los mismos, que a su vez dejan otras victimas (Corte Constitucional, 2013).

Estas normas especificamente, llaman la atencion ya que los NNA deberan ser considerados
tanto victimas como victimarios, por lo cual, deberan tener acceso a la justicia en ambas calidades,
ya que como se sefiala en Aponte (2010), hay un punto irreductible en la discusion normativa frente
a la materia, y es que los NNA reclutados son victimas y se les debe tratar como tal. Esta cuestidn
es tan compleja, que se relaciona directamente con otros delitos o conductas de las que son victimas
los NNA reclutados forzadamente. El reclutamiento forzado en Colombia, se encuentra asociado a
diversos tipos de violencia contra los NNA. En este sentido, se puede afirmar con fundamento en
investigaciones de la Coaliciéon contra la Vinculacion de Nifios, Nifias y Jovenes al Conflicto
Armado en Colombia - COALICO, que, también son victimas de otras infracciones a los derechos
humanos y el DIH como abuso sexual, anticoncepcién forzada, detencidn prolongada, torturas o
esclavitud sexual (Hinestroza, 2008).

De esta forma, en la Sentencia C-069 de 2016, la Corte Constitucional expresa que seran
considerados como victimas de reclutamiento ilegal los NNA que se hayan desmovilizado de
grupos armados ilegales, y de grupos armados ilegales post-desmovilizacion. Con lo cual, se busca
respaldar los derechos de los NNA afectados por el reclutamiento ilicito, asi como la posibilidad
de que puedan acceder al procedimiento de reintegracion social y econdmica, garantizando su

derecho a la igualdad y a la reparacion (Corte Constitucional, 2016). En la normatividad
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internacional y nacional, se evidencia un problema frente al consenso en la edad que deben tener
los NNA para que su reclutamiento sea o no considerado como ilicito. Lo anterior, se presenta
debido a que algunos instrumentos internacionales, como en el Estatuto de Roma, la edad
establecida es de 15 afios, mientras que en el Cddigo Penal Colombiano se considera que hay
reclutamiento ilicito cuando los NNA son menores de 18 afios; lo cual puede generar problemas al
momento de realizar una investigacion, juzgamiento y sancion de dicho crimen de guerra, pero
donde siempre se debe considerar el interés superior de los NNA.

Adicionalmente, diferentes normas nacionales mencionadas, demuestran el compromiso
del Estado colombiano no sélo frente a la proteccion de los NNA que son victimas de reclutamiento
ilicito y con ello son obligados a participar en la confrontacion armada, sino también frente a la
adopcion de medidas que permitan la prevencion del fendmeno; la reinsercion de los NNA a la
sociedad; y la investigacion, juzgamiento y castigo de los culpables de estos delitos. No obstante,
a pesar de los estandares nacionales e internacionales, se observa que el sistema a través del cual
se administra la justicia presenta insuficiencias al momento de ejecutar una efectiva investigacion,
juzgamiento y castigo de los culpables de ese crimen.

Este hecho, generalmente, se transforma en impunidad, que no brinda garantias juridicas
capaces de respaldar y garantizar los derechos de personas con edad inferior a 18 afios que aun
siguen siendo reclutados, al igual que aquellos que han abandonado las armas y esperan
reintegrarse a la sociedad (Fajardo, 2014). El problema de la ineficiencia del aparato judicial para
impedir la impunidad frente a este crimen, hace pensar de qué manera la justicia transicional, que
se estd implementando normativamente, de manera parcial, aplicara los estandares nacionales e
internacionales de investigacion, juzgamiento y castigo de responsables del reclutamiento ilegal.
Para ello, a continuacidn, se explicara qué es la justicia transicional y con ello entender como dicho
modelo de justicia permitird el juzgamiento y sancion de este fendmeno atendiendo dichos

estandares.

Modelo de Justicia Transicional en Colombiay sus retos frente a la investigacion, juzgamiento y sancion
del reclutamiento ilicito

La Justicia Transicional, es el proceso que busca realizar transformaciones significativas de
un orden politico y social, ya sea para cambiar de un régimen dictatorial a uno democratico o para
culminar una confrontacion armada y la obtencion de la paz como en el caso de Colombia, con el
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fin de salir de la disyuntiva entre la paz y la justicia. Asi, mediante la justicia transicional se busca,
en el caso colombiano, alcanzar un nivel estable de paz, donde se “renuncie” a la aplicacion de una
justicia punitiva de caracter retributivo (propia del sistema penal ordinario) por una de tipo
restaurativo, con la cual las victimas y sus familiares vea resarcidos sus derechos (Uprimny, Saffon,
Botero & Restrepo, 2006).

Asimismo, se puede establecer en un primer momento, que el modelo acordado por el
Gobierno Nacional y las FARC, mediante el Comunicado Conjunto No. 64, y ratificado con la
firma del Acuerdo Final del 24 de noviembre de 2016, responde en gran medida al esquema de
justicia transicional basado en perdones “responsabilizantes” y de transicidn democraticamente
legitima. Siempre que se busque asegurar el respeto de los principios democraticos y los derechos
de los afectados; el esquema pretende conceder perdones a los victimarios como medida
fundamental para el alcance de la paz y la reconciliacién nacional (Mesa de negociaciones, 2016).

De igual manera, la aplicacion del esquema de justicia transicional pactado entre el
Gobierno Nacional y las FARC debe ser analizado, para el caso especifico del reclutamiento ilicito,
en cada unade las etapas judiciales de investigacion, juzgamiento y sancion, con el fin de establecer
la idoneidad de dicho modelo para lograr el cumplimiento de las cuatro obligaciones inderogables
de las que habla Joinet: “(1) La satisfaccion del derecho a la justicia, (2) la satisfaccion del derecho
a la verdad, (3) la satisfaccion del derecho a la reparacion de las victimas, y (4) la adopcion de
reformas institucionales y garantias de no repeticion” (Uprimny, et. al, 2006). Por consiguiente, se
destaca la responsabilidad internacional del Estado colombiano de indagar, juzgar y penalizar de
forma adecuada a los infractores de los derechos humanos y el DIH, correspondiente a los
compromisos internacionales adquiridos a través de los instrumentos internacionales ratificados, y
que como se establecid, se han constituido en los estandares internacionales y nacionales para el
tratamiento del reclutamiento ilicito.

En este sentido, en primer momento se puede establecer como una méaxima que debe tener
la justicia transicional para el caso colombiano respecto a la investigacion, juzgamiento y sancion
del crimen de reclutamiento ilicito; la imposibilidad para conceder amnistias, en la medida que
atendiendo lo establecido por el Derecho Penal Internacional (DPI), un crimen que sea considerado
como crimen de guerra bajo ninguna circunstancia puede ser objeto de amnistia (Uprimny, et. al,
2006). Asi, si se evita la impunidad del reclutamiento ilegal como un crimen de guerra ocurrido

durante el desarrollo del conflicto armado colombiano; con su investigacion, juzgamiento y
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sancion, en los términos de Fajardo (2014) contribuira en el procedimiento de verdad, justicia, paz
y reconciliacion que se espera alcanzar con la ejecucion de lo pactado entre el Gobierno Nacional
y las FARC-EP.

Por otro lado, al analizar el Acuerdo Final y algunas leyes (como la Ley 1820 de 2016 o el
Decreto Ley 277 de 2017) que se han expedido para la implementacion del mismo, se puede
establecer que de ejecutarse de acuerdo a lo pactado, se podria hablar de la observancia de los
estandares nacionales e internacionales establecidos para el tratamiento del crimen del
reclutamiento ilicito, en la medida que lo establecido (en la letra) muestra un apego al DPI, el cual
se espera sea cumplido por la Jurisdiccion Especial para la Paz (JEP). Para entender esto, es
necesario considerar que el Acuerdo Final, cre6 un sistema de justicia transicional que permitira el
juzgamiento de los culpables de cometer infracciones de los DDHH y al DIH.

De igual manera, el sistema de justicia es el conocido como el SIVJRNR, en el cual se
establecio la creacion de la JEP como factor de justicia, que tendrd competencia para investigar,
juzgar y castigar infracciones a los DDHH y al DIH (incluyendo el reclutamiento ilicito que fue
reconocido como un crimen de guerra) efectuadas de forma directa o indirecta por actores armados
durante el desarrollo del conflicto armado (Congreso de la Republica, 2017). Por lo anterior, se
puede afirmar que si bien con la aprobacién de la Ley 1820 de 2016 se regularon mecanismos y
beneficios en términos sancionatorios para quienes cometieron crimenes en el contexto de la
confrontacién armada, se establecié en el articulo 23 que, frente al reclutamiento ilicito y otras
conductas constitutivas de crimenes internacionales, no se otorgarian indultos ni amnistias a delitos
como: genocidio, crimenes de guerra, despojo de libertad, ejecuciones extrajudiciales, agresion
sexual, rapto de menores, desplazamiento forzado y el reclutamiento de menores, de conformidad
con lo definido en el Estatuto de Roma (Congreso de la Republica, 2016).

Con este articulo se pretende cumplir con estdndares internacionales en el area de
investigacion, sancion y juzgamiento de estos delitos, a los cuales se les aplicaran las sanciones
alternativas contempladas, siempre y cuando se cumpla con los requerimientos de la JEP.
Asimismo, la imposibilidad de conceder amnistia, indulto o tratamientos penales especiales, segun
lo establecido en dicha ley, es aplicable a todos los responsables de dichas conductas, ya sean
agentes del Estado, miembros de la Fuerza Publica, integrantes de fuerzas armadas ilicitas o civiles
que adopten la jurisdiccion de la JEP (Congreso de la Republica, 2016). La aplicacion normativa

de esta disposicion se puede apreciar con la expedicion del Decreto Ley 277 de 2017, a partir del
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cual se define el proceso de aplicacion de la Ley 1820 de 2016, para el otorgamiento de amnistias,
indultos y demas beneficios estipulados (Congreso de la Republica, 2017b).

Otro aspecto en el cual se evidencia la adopcion de los estdndares internacionales y
nacionales para la investigacion, juzgamiento y penalizacion del reclutamiento ilicito, es el
Acuerdo Final (2016) donde se establecié que la persecucion penal de este crimen se hara de
acuerdo a lo especificado en el Estatuto de Roma. Con esto, se debera poner atencion a la manera
como la JEP tratara la comision de este crimen en los siguientes puntos:

1. La edad en la que se constituye el crimen de guerra. Es decir, si considerara que este
se presenta con la vinculacién y utilizacion de personas con edades inferiores a 18 afios en la
confrontacion armada de NNA menores de 15 o 18 afios, reviviendo la discusion de la edad.

2. El tratamiento que dard a los NNA como victimas, victimarios o ambos para
asegurar el restablecimiento y garantia de sus derechos y de quienes fueron perjudicados por sus
actos durante el periodo que estuvieron vinculados a los grupos armados o que fueron utilizados
por ellos. Asi, como de los mecanismos y medidas que se contribuyan a su reincorporacion a la
sociedad de acuerdo a los estandares internacionales mencionados.

3. La forma como se investigaran, juzgardn y sancionaran la realizacion de crimenes
como asesinatos, intimidacion, violencia sexual, hostigamiento, entre otras; de las cuales fueron (y
siguen siendo) victimas los NNA durante el desarrollo del conflicto, y que como se dijo
contribuyeron a sus procesos de vinculacién y utilizacién por parte de actores armados.

Como se puede evidenciar, el Acuerdo Final y las normas e instrumentos desarrollados para
la investigacion, juzgamiento y castigo de culpables del reclutamiento ilicito y demas infracciones
alos DDHH y al DIH, ha buscado incorporar normativas nacionales e internacionales en la materia;
su observancia sélo podra verificarse en las actuaciones de la JEP para sancionar este crimen, y

con la cual impida que se siga presentando impunidad.

Conclusiones
1. En el caso colombiano, frente a la investigacion, juzgamiento y sancion del
incumplimiento de DDHH y DIH, se puede apreciar el compromiso del Estado a partir de la
adopcion en el ordenamiento interno del Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional (CPI)
con la Ley 742 de 2012. Con esta ley se establecié la competencia complementaria que tendria la

CPI para el juzgamiento de crimenes de guerra, el genocidio y delitos de lesa humanidad.
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2. Este compromiso se refuerza con la adopcion del titulo referente a delitos contra personas
y bienes protegidos por el DIH en el Cédigo Penal. En el caso especifico del reclutamiento de NNA
sobresale el articulo 162 de dicho Cadigo, en el entendido que busca penalizar la comision de este
crimen en un &mbito de conflicto armado interno, caracterizado por el reclutamiento de menores.

3. Pese a los intentos del Estado colombiano para incorporar estandares internacionales en
el juzgamiento del reclutamiento de NNA, se observa que este fendbmeno no ha podido ser
prevenido, y ain méas que los derechos de NNA siguen siendo vulnerados por parte de diferentes
actores, dejando clara la incapacidad del sistema juridico nacional para la investigacion,
juzgamiento y sancién de los culpables de la comisidn del crimen de reclutamiento ilicito.

4. En el marco del Acuerdo de Paz entre las FARC-EP y el gobierno Nacional, se observa
una disposicion por las partes para llevar a cabo el compromiso en la incorporacion de estandares
nacionales e internacionales para el juzgamiento del crimen de reclutamiento ilicito de menores, lo
cual se observa en las normas que permitieron la entrada en funcionamiento del Acuerdo Final y
de la Jurisdiccion Especial para la Paz (JEP).

5. La primera disposicion que demuestra el acatamiento de dichos estdndares es a
imposibilidad, en el caso concreto, que el reclutamiento ilicito sea objeto de amnistias. Con esto se
garantiza adicionalmente los derechos de los afectados a la verdad, justicia, reparacion y garantias
de no repeticidn a partir de la investigacion, juzgamiento y sancion de este crimen y con ello de las
demés vulneraciones de DDHH e infracciones al DIH cometidos contra NNA durante el conflicto
armado interno.

6. La JEP en este contexto se constituye como el mecanismo judicial con el cual se debera
garantizar los derechos de NNA victimas del reclutamiento ilicito durante el conflicto armado, con
el fin de que se les brinde verdad, justicia, reparacion y garantias de no repeticion a los afectados,
sus familias y a la sociedad colombiana, de tal manera que se conozca la verdad sobre lo ocurrido,
asi como sus causas y consecuencias. Sin embargo, y a pesar de las disposiciones adoptadas, se
debe esperar no sélo hasta su entrada en funcionamiento, sino a la manera como sea investigado,
juzgado y sancionado este crimen dentro de dicha jurisdiccion para comprobar el verdadero

cumplimiento de los estandares a nivel nacional e internacional relativos a la materia.
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