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DERECHO A LA JUSTICIA DE NINAS
Y NINOS EX COMBATIENTES

RIGHT TO JUSTICE OF EX CHILD
SOLDIERS |

MARCELA ARELLANO VELASCO'

Resumen

Este documento pretende arrojar luz sobre uno de los mayores desafios de los
didlogosy acuerdos de paz en Colombia, el derecho a |a justicia de las victimas,
concretamente de las nifias y nifios desvinculados de las Autodefensas Unidas
de Colombia, y su tratamiento en el marco del derecho penal, los derechos
humanos y la Justicia transicional. En él se aborda de manera critica dicho
Froceso, poniendo de manifiesto los errores cometidos; las obligaciones
egales nacionales e internacionales y los lineamientos propuestos por el
modelo de justicia transicional. Ello con la finalidad de elaborar una propuesta
para un mas efectivo logro del derecho a la justicia de las y los menores ex
combatientes en Colombia.

Palabras clave: nifios soldado, DDR, justicia criminal, justicia transicional.

Abstract

This document focuses on the right to justice of Colombian armed conflict
victims. It is particularly focused on girls and boys demobilized from
Autodefensas Unidas de Colombia (AUC) and its treatment on the framework
of criminal law, human rights and transitional justice. It examines critically
this process, highlighting made mistakes; national and international legal
obligations; and proposed guidelines from transitional justice model. It has the
purpose of elaborating a proposal to improve right to justice fulfillment of ex
child soldiers in Colombia.

Keywords: child soldiers, DDR, criminal justice, transitional justice.

1 Abogada egresada de la Universidad de Cartagena; Doctora en paz y conflictos por la Uni-
versidad de Granada; Magister en Derechos Humanos por la Universidad Internacional de
Andalucia, y Magister en Estudios de Género y Desarrollo por la Universidad Complutense
de Madrid. Actualmente es profesora de Derechos Humanos, Derecho Internacional Huma-
nitario y Derecho Internacional Publico en la Universidad del Atlantico y consultora indepen-
diente, asesorando y desarrollando proyectos para la administracién publica, organizaciones
internacionales e instituciones sin animo de lucro.
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Estudio de derecho penal:
Dogmatica, criminologia y politica criminal

INTRODUCCION?

Este documento surge de una investigacién en curso, llevada a cabo
desde la Universidad del Atlantico acerca de “los derechos de las nifias
y nifios victimas de reclutamiento ilicito en Colombia y su tratamiento
desde el derecho tradicional y la justicia alternativa. El problema que
da origen a la investigacion es el inadecuado tratamiento dado a las
nifas y nifos del grupo paramilitar Autodefensas Unidas de Colombia
(AUC), durante el proceso de desarme, desmovilizacion y reinte-
gracién (DDR) del mismo?®. En dicho proceso, realizado entre 2003 y
2005, con base en la Ley 975 de 2005, més conocida como Ley de
Justicia y Paz” * se excluy6 a un elevado nimero de menores, que no
pudieron acceder a los beneficios concedidos a los desmovilizados
adultos, lo que devino en la negacién del derecho a la justicia de estas
victimas del conflicto armado.

Dicha ley, se disefid en un marco de justicia transicional para posibilitar
el goce efectivo de los derechos a la verdad, la justicia y la reparacién
con garantia de no repeticion. Sin embargo, lejos de eso, la realidad
es que las nifias y nifios victimas de reclutamiento ilicito obtuvieron
después de su desvinculacién fue la impunidad, y en muchos casos la
re-victimizacién al ser objeto de nuevas violaciones de sus derechos,
entre ellas nuevos reclutamientos por bandas armadas conformadas

2 Parte del texto de esta introduccién fue presentado como comunicacién en el XVI Seminario
Internacional de Filosofia del Derecho 'y Derecho Penal. ARELLANO VELASCO, Marcela.
Derechos de la infancia y la justicia transicional en Colombia. En: Seminario Internacional de
Filosofia del Derecho y Derecho Penal: "La justificacion del castigo penal”. (16: 9-10 julio:
Ledn, Espafia) Actas c}/el XVI Seminario Internacional de Filosofia del Derecho y Derecho
Penal. Leén: Universidad de Ledn y Fundacion Internacional de Ciencias Penales. 2015. Ver
texto completo en: https://ficp.es/publicaciones-juridicas/actas-de-congresos-y-seminarios/
actas-del-xvi-seminario-internacional-de-fd-y-dp/

3 Seeligié el caso de la desmovilizacién masiva de las Autodefensas Unidas de Colombia por
ser paradigmatico, dado que fue la primera vez que se incluyé de manera expresa el tema
de los menores soldado en procesos de DDR en Colombia.

4 Segun el boletin ABC de la ley de Justicia y Paz del Ministerio de Justicia de Colombia, ésta
busca facilitar los procesos de paz y la reincorporacién a la vida civil de miembros de grupos
armados al margen de la ley que se hayan desmovilizado individual o colectivamente, garan-
tizando los derechos de las victimas a la verdad, |a justicia y |a reparacién integral.

Universidad del Atléntico
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después de la desmovilizacién de las AUC, las llamadas bandas crimi-
nales emergentes (BACRIM)®.

El objetivo general de la investigacion es demostrar por qué no
tuvieron acceso a la justicia las y los infantes desvinculados de las AUC,
poniendo de manifiesto los errores cometidos, con la idea de construir
una herramienta de buenas practicas. Es de importancia capital visibi-
lizar el impacto negativo que tiene para una sociedad en transicion
hacia la paz un inadecuado proceso de DDR. Y lo es asimismo, realizar
recomendaciones sirvan de referente para futuros procesos de DDR,
para que no se siga poniendo en riesgo la construccién de una paz
sostenible.

En lo referente al marco teérico, la investigacién define el DDR como
un proceso propio de la reconstruccion post bélica o la transicion a
ella, que inicia con un acto formal de dejacién de armas por parte
de las personas vinculadas a ejércitos o grupos armados ilegales, asi
como de toda actividad insurgente o beligerante por su parte. La
desvinculacién puede ser voluntaria o mediante captura por parte de
las fuerzas armadas legitimas. A este acto le sigue la puesta a dispo-
sicién de la persona desvinculada ante las autoridades competentes,
bien en el &mbito de la justicia o bien ante el érgano de proteccion de
menores, al tratarse de infantes®.

Cuando la desvinculacién se produce en el marco de acuerdos formales
de paz, suele ser colectiva y realizarse en varias etapas: primero

5 Respecto a los menores pertenecientes a las Bandas Criminales Emergentes, al servicio de
distintos grupos delincuenciales, la Corte Constitucional reafirmé su condicién de victimas,
al sefialar que son merecedores de los beneficios establecidos en la Ley 1448 de 2011 "Por
la cual se dictan medidas de atencién, asistencia y reparacion integral a las victimas del con-
flicto armado interno y se dictan otras disposiciones”. Ver texto completo de la sentencia
en: COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-069/2016. M.P.: Luis Guillermo
Guerrero Pérez

6 Cuando se trata de menores de edad el érgano competente es el Instituto Colombiano de
Bienestar Familiar (ICBF), no las y los jueces, por considerarse que estos no son responsables
penales sino victimas del delito de reclutamiento ilicito.
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desarme y desmovilizacién, para realizar luego la reintegracion social,
aunque no siempre ocurre de esta manera’.

Por otra parte, el marco tedrico de la investigacién acoge el concepto
de justicia transicional dado por el sociélogo noruego Jon Elster,
que afirma: “la justicia transicional estd compuesta de los procesos
penales, de depuracién y de reparacion que tienen lugar después de
la transicién de un régimen politico a otro”®. Dichos procesos segun el
“International Center for Transitional Justice”, no son un tipo especial
de justicia, sino una forma de abordarla en épocas de transicién desde
una situacion de conflicto o de represién por parte del Estado hacia el
logro de una etapa pacifica’.

Lo anterior, entonces, se trata de medidas asentadas en fuertes
compromisos juridicos y morales, que los gobiernos han utilizado para
reparar violaciones masivas de derechos humanos. Estas han variado
de unos paises a otros dependiendo de lo que cada uno considera
que satisface sus necesidades de justicia. Por este motivo son muy
diversas las formas e instrumentos utilizados, no existe una lista
cerrada, mas bien se han ido construyendo e incorporando nuevas
medidas, siendo algunas de las mas utilizadas, las acciones penales,
las reparaciones, las reformas institucionales y las comisiones de la
verdad, entre otras'®.

7 El desarme, la desmovilizacion, la rehabilitacién y la reintegracién social de los nifios solda-
dos, se sitla en el marco mas amplio del proceso de rehabilitacion posbélica, especifica-
mente en la fase de rehabilitacion o reconstruccién del tejido social. ARELLANO VEPLASCO,
Marcela. La Guerra no es un Juego, Uso y Participacién de Nifios en Conflictos Armados.
Sevilla: Universidad Internacional de Andalucia, 2008. p.160.

8 ELSTER, Jon. Closing the books: Transitional justice in historical perspective. Cambridge:
Cambridge University Press, 2004, p. 18.

9 CENTRO INTERNACIONAL PARA LA JUSTICIA TRANSICIONAL. ;Qué es la Justicia Transi-

cional? Ficha virtual. [Fecha de consulta: 12 de mayo de 2018]. Ver: https://www.ictj.org/es/

Eue-es-la-justicia-transicionaI.

n este marco, las acciones penales, se dirigen sobre todo contra los criminales considera-
dos de mayor responsabilidad. Las reparaciones, utilizadas por los %obiernos para reconocer
y resarcir los dafos sufridos, suelen tener un componente material, como indemnizaciones
y servicios de atencién a victimas; y un componente simbdlico, como pedir perdén publica-
mente o establecer dias del recuerdo o de la memoria. Las reformas de instituciones publi-
cas implicadas en los abusos, —por lo general las fuerzas armadas, la policia y los tribunales—

Universidad del Atléntico
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Como hipétesis previa, se plantea que, tal como se realizé la desvin-
culacién de las personas menores de edad pertenecientes a las
AUC, no se lograron los objetivos propios de los procesos de DDR;
y tampoco se tuvieron en cuenta seriamente las propuestas de la
justicia transicional en los sentidos antes mencionados. Antes por el
contrario, el tratamiento dado a las personas menores desvinculadas
de las AUC generé impunidad, lo que se observa no solo en los muy
pocos procesos penales adelantados por el grave delito de recluta-
miento ilicito de menores y demas crimenes conexos, sino ademas
en los casi nulos mecanismos alternativos que permitan avanzar en
verdad, reparacion y no repeticion.

Aunque la légica del mal menor necesario para conseguir un bien
superior, la paz, parece haberse impuesto sobre el respeto por los
derechos humanos de un grupo vulnerable como lo son las nifias y
nifios. La hipétesis de la investigacion propone que todavia es posible
rectificar, sobre todo cuando es posible iniciar nuevos procesos de
DDR con otros actores del conflicto armado. De no ser asi, es bastante
probable que las propias victimas inicien procesos penales ante tribu-
nales nacionales y si fuera necesario, ante tribunales internacionales
de derechos humanos, para lograr la tan necesaria reparacién de sus
derechos vulnerados, en especial de su derecho a la justicia.

Tanto el Derecho Penal colombiano, que contiene medidas punitivas
para quienes recluten a personas menores de 18 en grupos armados;
como el Tribunal Penal Internacional, que dentro de su mandato
puede juzgar como criminales de guerra a quienes hayan reclutado
o utilizado menores de 15 afios en fuerzas o grupos armados, son

buscan desmantelar la maquinaria estructural de los abusos para evitar tanto la repeticion de
violaciones de derechos humanos graves, como la impunidad. Las comisiones de la verdad,
u otras formas de investigacion y analisis de abusos sistematicos, recomiendan cambios y
ayudan a comprender las causas subyacentes de las violaciones de derechos humanos.

Marcela Arellano Velasco
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mecanismos idéneos para realizar el derecho a la justicia. En este
sentido, el profesor Manuel Ollé Sesé, sefiala que:

(...) la proteccién de los derechos humanos fundamentales se
convierte en objeto de proteccién directa por parte del Derecho
Penal Internacional. Sea mediante su aplicacién directa por parte
de las jurisdicciones domésticas, sea através del ejercicio de la
justicia universal, o sea en sede de los tribunales penales interna-
cionales ad hoc, mixtos o ante la Corte Penal Internacional...!!

Asimismo, el derecho alternativo o nuevo derecho resulta tremenda-
mente util en el logro pleno de los derechos humanos fundamentales.
Mas que llorar sobre la leche derramada o empefarse en resaltar los
fallos de la justicia transicional, es mas Gtil encontrar la manera de
extraer lo mejor de esta propuesta y de perfeccionar aquello que no
ha funcionado, a la vez que se incorporan nuevas ideas para satisfacer
el derecho a la justicia.

DESARME, DESMOVILIZACION Y REINTEGRACION DE NINAS Y
NINOS DE LAS AUTODEFENSAS UNIDAS DECOLOMBIA

El reclutamiento y uso ilegal de nifios y nifias en grupos armados
asi como su abuso fisico, sicolégico y sexual en este contexto, es
una perversa practica que se ha convertido en una arma de guerra
habitual por parte de todos los actores del conflicto armado colom-
biano, a pesar de que es obligacién del Estado proteger y garan-
tizar los derechos de la infancia'?. Esta obligacién, derivada de instru-
mentos juridicos internacionales de derechos humanos y derecho

11 OLLE SESE Manuel, Derechos Humanos y Justica Penal Internacional. Sevilla: Universidad
Internacional de Andalucia, 2008. p.13.

12 ARELLANO VELASCO. La Guerra no es un Juego, Uso y Participacion de Nifios en Conflictos
Armados Op. cit., p 211-213.
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Derecho a la justicia de nifias y nifios ex combatientes

internacional humanitario, que implica procurar el desarme, desmovi-
lizacion y rehabilitacién (DDR) de los menores ilicitamente vinculados
a grupos armados, no ha sido cumplida debidamente por el Estado
colombiano™.

Los procesos de DDR de personas alzadas en armas, usualmente
situados dentro del marco mas amplio de los procesos de rehabilitacion
posbélica, pero también llevados a cabo en medio de la contienda,
son de larga tradicién en Colombia. Sin embargo, durante mucho
tiempo no existieron politicas publicas en este sentido, dirigidas a
nifas y nifos vinculados a los grupos armados ilegales o al ejército
nacional, a pesar del llamamiento a crearlas por parte de organismos
internacionales y organizaciones no gubernamentales nacionales e

internacionales'.

No fue sino hasta el proceso de desmovilizacién masiva del grupo
paramilitar Autodefensas Unidas de Colombia (AUC) realizado entre
2003 y 2005, cuando comienza a incluirse a los combatientes menores
de edad en los programas de DDR. Sin embargo, son muchas las voces,
—entre ellas de organismos de Naciones Unidas, agencias y organi-
zaciones de desarrollo, el Ministerio Publico Colombiano, expertos
y expertas en el tema- que han denunciado la falta de legalidad,
cobertura y escaso impacto de los mencionados programas de DDR

en la construcciéon de paz's.

13 Colombia es Estado Parte en la Convencion sobre las Peores Formas de Trabajo Infantil de
la OIT y la Accién Inmediata para su Eliminacion de 1999, y del Protocolo Facultativo a la
Convencién de los Derechos del Nifio relativo a la participacion de nifios en los conflictos
armados de 2000, instrumentos que contienen obligaciones relativas al DDR.

14 Una de las organizaciones mas incisivas en este sentido ha sido “Human Rights Watch”,
guilen (lagr) el ano 2003 publicé el informe “Aprenderas a no Llorar. Nifios Combatientes en

olombia.

15 VILLARRAGA SARMIENTO, Alvaro, Reclutamiento y Utilizacién de la Nifiez en el Conflicto
Armado Colombiano: Diagndsticos, politicas, medidas y procesos DDR, afios 2000. En:
CENTRO NACIONAL DE MEMORIA ﬁISTORICA. Desafios para la reintegracion, enfoques
de género, edad y etnia Bogota: Centro Nacional de Memoria Histérica. 2013. p. 219.
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Este proceso de desmovilizacién masiva se apoyé en la Ley 975 de
2005, que establecié penas alternativas para los desmovilizados de
grupos armados ilegales sindicados de graves crimenes que entre-
garan y pusieran a disposicion del Instituto Colombiano de Bienestar
Familiar a las personas menores de 18 afios que hicieran parte de
dichos grupos. Este requisito, que constituiria una reparacién en
términos de justicia transicional, aparecié en la ley como impres-
cindible para acceder a los beneficios juridicos y de reinsercién. Sin
embargo, muy pocos nifios fueron entregados y muchos de los que sf
lo fueron no recibieron los mismos beneficios que los adultos’.

La forma como se desarroll6 este proceso de DDR hace dudar del
respeto y garantia del derecho a la justicia para las nifias y nifios
victimas de este horrendo crimen. Al respecto, la Comisién Nacional
de Reparacién y Reconciliacién ha sefialado que en las desmoviliza-
ciones de nifios, nifias y adolescentes de las AUC y grupos similares,
realizadas entre 2003 y 2006, solo un 10 % de estas personas fueron
legalizadas y vinculadas al programa del Instituto Colombiano de
Bienestar Familiar (ICBF). La gran mayoria fue ocultada en su proceso
de desvinculacién por parte de los mandos paramilitares, dandose
muchos casos de desvinculacién informal desprovista de apoyo oficial,
en algunos casos con anuencia de funcionarios publicos. En varias
situaciones los menores siguieron siendo victimas de reclutamiento
y de utilizacién ilicitas por parte de diversos actores pertenecientes
a grupos disidentes y redes delincuenciales. En consecuencia el
programa especial de reincorporacién disefiado para esta poblacién
por el ICBF no fue aplicado a toda la poblacién infantil afectada,
adoleciendo de una clara ineficacia®.

16 Ibid., p 238-239.
17 Ibid., p. 255.
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En su Informe de 2006, la Procuraduria General de la Nacion denuncié
que en el mencionado proceso de desmovilizacién colectiva, no se
cumplié el requisito de entrega de menores de edad por parte de los
desmovilizados de la AUC y grupos guerrilleros que desertaron para
vincularse al proceso de paz. Ademas, recordd que en los procesos
de paz es obligacién del Estado tomar las medidas necesarias para
conseguir la desmovilizacién y la proteccién inmediata de los nifios,
nifias y adolescentes vinculados del conflicto armado. En palabras del
Procurador General de la Nacién:

Esta situaciéon es altamente preocupante, si tenemos en cuenta
que la cifra de nifios, nifias y adolescentes pertenecientes a grupos
ilegales supera cien veces la de aquellos que han sido desmovili-
zados.”"® .. .El gobierno actual no ha tomado el tema de los nifios,
nifias y adolescentes soldados en forma prevalente, en los actuales
procesos de desmovilizacion y reinsercién de grupos al margen
de la ley. Dentro del proceso de negociacién que antecede a la
desmovilizacién colectiva no se ve que se esté discutiendo el tema
de los nifios, nifias y adolescentes. Asi las noticias se desarrollan
en torno a las armas, bienes y no con respecto a la necesidad de
esclarecer el paradero de entre 11.000 a 14.000 nifios, nifias y
adolescentes... se utiliza el “principio de proteccién prevalente”
como una forma de indeterminacion de las politicas publicas con
respecto a los nifios'.

El Principio de Proteccién Prevalente, guia la interpretacién y aplicacién
de la Convencién de los Derechos del Nifio, impone a los Estados
tener en cuenta en primer lugar el interés superior del nifio a la hora
de implementar o aplicar cualquier medida o politica publica que

18 PROCURADURIA GENERAL DE LA NACION. Seguimiento a politicas ptblicas en materia de
Desmovilizacién y Reinsercion. Bogota: PGN; 2006, Tomo 2, p. 13
19 lbid., p 13-16.
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afecte a un menor o a la infancia en general. No obstante, la indeter-
minacién juridica del mismo, permite a los Estados dar prevalencia a
sus intereses politicos, econémicos o a practicas sociales y culturales,
en muchos casos violatorias de los derechos humanos de los menores.
Ello puede explicar el hecho de que el mencionado informe de la
Procuraduria General de la Nacién, no haya dado lugar a medidas

contundentes para amparar los derechos de los menores.

Sibien es cierto que en razén del equilibrio que exige la paz y la recon-
ciliacién, la pena aplicable a los desmovilizados pueda ser alternativa
a la prision, también es cierto que debe existir verdad, reparacién y no
repeticién para que pueda hablarse de justicia, en términos de justicia
transicional. La paz sin justicia puede llevar a que se repitan los circulos
de violencia, y en este caso, sin duda no solo se han repetido, sino
que han ocasionado que se pierda una oportunidad Gnica de construir
paz con un alto nimero de jévenes pertenecientes a una generacion
que crecié en medio de la guerray a la que podia habérsele ensefiado

que es posible vivir en paz.

DE LA LIMITACION DEL RECLUTAMIENTO DE MENORES AL
CASTIGO PENAL

El Estatuto de Roma de 1998, creador de la Corte Penal Internacional,
recoge en su articulo 8.2 b, XXVI, una lista de crimenes de guerra en
caso de conflicto armado internacional y no internacional, dentro de

la cual incluye de forma expresa:

(...) reclutar o alistar a nifios menores de 15 afios en las fuerzas
armadas nacionales o utilizarlos para participar activamente en las

hostilidades, y reclutar o alistar nifios menores de 15 afos en las

Universidad del Atlantico




Derecho a la justicia de nifias y nifios ex combatientes

fuerzas armadas o grupos o utilizarlos para participar activamente

en las hostilidades?.

La tipificacion en el Estatuto de Roma del reclutamiento y alistamiento
de nifios menores de 15 afios como crimen de guerra fue un paso
muy importante para disminuir el nimero de nifios que participan
en conflictos armados, ya que tiene un efecto disuasorio y permite
castigar a los responsables de tales acciones, que en este caso serian
las personas responsables de su reclutamiento y alistamiento, tanto
de los Estados como de los grupos armados irregulares. Sin embargo,
es criticable el hecho de que el Estatuto recoge el estandar minimo
de proteccién del nifio contra la participacién en hostilidades bélicas,

establecido por el Derecho Internacional Humanitario?'.

El articulo 8.2 b) XXVI) del estatuto de Roma no refleja el estandar
de proteccién mas alto ya que no incluye la participacion indirecta
en las hostilidades, y no eleva la edad minima para la participacién
hasta los 18 afios, en consonancia a la tendencia reflejada en instru-
mentos internacionales como la Convencién sobre las Peores Formas
de Trabajo Infantil de la OIT y la Accién Inmediata para su Eliminacién
de 1999; el Protocolo Facultativo a la Convencién de los Derechos del
Nifio relativo a la participacion de nifios en los conflictos armados de
2000; y la Carta Africana de los Derechos y el Bienestar del Nifio de
1990 en el ambito regional.

20 ESTATUTO DE ROMA. Articulo 8.2 b, XXVI. Roma (17, julio, 1998) 128p.

21 Los Protocolos | y Il de 1977 Adicionales a los Convenios de Ginebra, sin establecer una
prohibicién completa fijaron limites al reclutamiento de personas menores de edad. Asi, de
acuerdo al articulo 77.c parrafo 2, del Protocolo | Adicional a los Convenios de Ginebra:
“Las partes en conflicto tomaran todas las medidas posibles para que los menores de 15
afos no participen directamente en las hostilidades, especialmente absteniéndose de reclu-
tarlos para sus fuerzas armadas; y al reclutar personas mayores de 15 afios pero menores de
18 afios, las partes en conflicto procuraran reclutar primero a los de mas edad”
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En el ordenamiento juridico colombiano, el castigo a quienes recluten
menores de edad esta recogido en el articulo 162 del Cédigo Penal
(Ley 599 de 2000), asi:

Reclutamiento llicito: El que, con ocasién y en desarrollo de
conflicto armado, reclute menores de dieciocho afios o los obligue
a participar directa o indirectamente en las hostilidades o en
acciones armadas, incurrira en prision de seis a diez afios y multa

de seiscientos a mil salarios minimos legales mensuales vigentes?2.

Esta medida punitiva, relativamente reciente, obedece a la necesidad
de integrar en el ordenamiento juridico colombiano los compromisos
internacionales adquiridos con la Adhesién al Estatuto de Roma de
1998, creador del Tribunal Penal Internacional; la Convencién sobre
las Peores Formas de Trabajo Infantil de la OIT y la Accién Inmediata
para su Eliminacion de 1999; y el Protocolo Facultativo a la Convencién
de los Derechos del Nifio relativo a la participacién de nifios en los

conflictos armados de 2000.23

Por lo anterior, la norma penal colombiana es mas contundente, al
elevar la edad minima permitida para el reclutamiento a los 18 afios,
y reprimir el reclutamiento y uso de nifios como soldados en toda
circunstancia. Ademas, la redaccién de la norma deja muy claro que
la responsabilidad se deriva de la utilizacién de los menores, no de

la participacién de ellos. Esto traslada la responsabilidad a quienes

22 COLOMBIA. CONGRESO DE LA REPUBLICA. CODIGO PENAL. Ley 599 (Julio 24 del 2000)
Por la cual se expide el Cédigo Penal. Bogota D.C., 2000. Articulo 162.

23 Colombia firmé el Estatuto de Roma en julio de 1998 pero al encontrar obstaculos consti-
tucionales para su integracién en el derecho interno, retrasé su ratificacién hasta agosto de
2002. El Tratado fue aprobado por el Congreso mediante Ley 742 del 5 de junio de 2002, y
declarado exequible por la Corte Constitucional segin Sentencia C-578 del 30 de julio de
2002 cuyo Magistrado Ponente fue el Dr. Manuel José Cepeda Espinosa,
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cometen el acto de reclutamiento, no a los menores de edad, aunque

decidan vincularse voluntariamente al grupo armado?.

Asimismo, el articulo 162 del Cédigo Penal colombiano refleja la
recomendacién de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos
que después de la aprobacién del Estatuto de Roma pidié a los
gobiernos:

Tomar medidas legislativas, judiciales o de otra indole, para identi-
ficar, procesar y sancionar a los agentes estatales o personas civiles
que ejecuten, autoricen, colaboren o faciliten el reclutamiento de

menores o su utilizacién en conflictos armados?>.

Por otra parte, el gobierno colombiano no solo establecié un estandar
de proteccién de los menores de edad frente al reclutamiento mas
alto que el establecido en el Estatuto de Roma, sino que ademas ha
efectuado sucesivas modificaciones legales para elevar la sancién
penal. Asi, después de su penalizaciéon por primera vez en la Ley 418
de 1997 con una sancién de tres a cinco afios de prision, la Ley 599
de 2000 la aumenté de seis a diez afos; y posteriormente la Ley 890
de 2004 elevo la pena maxima hasta 15 afios. Mas recientemente, en
el aflo 2015, se presenté al Congreso de la Republica el proyecto de
Ley 015 para modificar el articulo 162 de la Ley 599 de 2000, en el
siguiente sentido:

Reclutamiento ilicito. El que, con ocasiéon y en desarrollo del
conflicto armado, reclute menores de dieciocho (18) afios, los

24 La mayoria de los Estados castiga penalmente a los nifios soldado vinculados a grupos
alzados en armas, por delitos como rebelidn, sedicién, porte ilegal de armas, terrorismo,
entre otros; sin embargo, estos delitos son de jurisdiccion interna, no internacional.

25 ORGANIZACION DE LOS ESTADOS AMERICANOS Informe anual de la Comisién Interame-
ricana de Derechos Humanos 1999. Capitulo 6, Recomendacion sobre la erradicacién del
rseclt}amliie?ggy la participacién de nifios en los conflictos armados. Washington: OEA, 2000.

er.l/ V/I1.106.
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utilice o los obligue a participar directa o indirectamente en las
hostilidades o en acciones armadas, incurriré en prisién de diez (10)
a veinte (20) afios y en multa de dos mil (2000) a cuatro mil (4000)
salarios minimos mensuales legales vigentes.

Paragrafo 1°. Cuando la conducta se cometa y se utilice al menor
reclutado como esclavo sexual, la pena se agravara de una tercera
parte a la mitad.

Parégrafo 2°. En ninguin evento podré considerarse la conducta de
reclutamiento forzado de menores como conexa a delitos de tipo
politico consagrados en el capitulo XVIII de la Ley 599 de 2000.

Ademas del establecimiento de medidas legislativas para procesar a
las personas responsables de este delito, el Estado colombiano ha
implementado medidas de DDR, atendiendo a la recomendacién de
la Comisién Interamericana de Derechos Humanos que recomendb a
los gobiernos lo siguiente:

Establezcan politicas, mecanismos e instituciones especiales para
la recuperacion, reeducacién y preparacién para insertar en la
vida social a los nifios y adolescentes que hayan participado como
miembros de organizaciones armadas, sean estatales, o no guber-
namentales?.

En este sentido, durante la pasada década, el gobierno colombiano
cre6 mecanismos, instituciones, iniciativas y estrategias para ofrecer
oportunidades a excombatientes que quieran reintegrarse en la
sociedad?’.

26 Ibid., p. 14.

27 Para LE’na descripcion completa de estas iniciativas, ver: DERKS, Maria; ROUW, Hans &
BRISCOE, Ivéan. A Community Dilemma: DDR and the Changing Face of Violence in Colom-
bia. Amsterdam: Pax Christi, 2011. 71p.
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Destacan el Programa de Reincorporacién a la Vida del afio 2004, y la
Politica Nacional de Reintegracién Social y Econdmica para Personas
y Grupos Armados llegales (PRSE), en el 2010, liderado por la Agencia
Colombiana para la Reintegracién, antigua Alta Consejeria para la
Reintegracion?.

Ademas durante el proceso de desmovilizacion de las AUC, el gobierno
incorporé el programa para desertores, y creé un solo programa de
DDR para todos los alzados en armas, fuesen paramilitares o guerri-
lleros. Sin embargo estas medidas se dirigieron sobre todo a personas
adultas, quedando excluidas de dichos beneficios un elevado nimero
de personas menores de edad victimas de reclutamiento ilicito, lo que
deja la puerta abierta a la justicia penal nacional o Internacional para
hacer efectivo el derecho a la justicia de las victimas de reclutamiento
ilicito.

LA JUSTICIA TRANSICIONAL COMO ALTERNATIVA AL CASTIGO
PENAL

La justicia transicional se refiere a un conjunto de teorfas y practicas
enmarcadas en procesos politicos que buscan transitar de una
situacion de guerra, dictadura o conflicto violento hacia una nueva
realidad democrética que haga justicia a las victimas mediante el
reconocimiento del dafio, castigue a los victimarios y repare los dafios
causados tanto a las victimas como a la sociedad?. En este sentido, el
mencionado proceso de DDR de los grupos paramilitares en Colombia

quedd bastante lejos de cumplir con este cometido.

28 La PRSE, inicialmente concentrada en Bogota fue expandida al nivel nacional después de la
desmovilizacién masiva de las AUC entre 2003 y 2006.

29 Para Jon Elster “la justicia transicional estd compuesta de los procesos penales, de depu-
racion y de reparacion que tienen lugar después de la transicién de un régimen politico a
otro”. Op. cit. p. 1.
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Hasta el momento ha habido 15 experiencias de justicia transicional
en el mundo, de las que se han extraido una serie de lecciones
aprendidas. Los casos de Argentina, Chile, El Salvador, Guatemala,
Colombia, Burundi, Mozambique, Sierra Leona, Sudéfrica, Sri Lanka,
Camboya, Irlanda del Norte, Bosnia Herzegovina y Espafia, tuvieron
en comun el interés por dejar atras la devastacién en que quedaron
los Estados, pero en todas se cometieron errores que alin hoy se estan
pagando®.

Las primeras experiencias demostraron que las meras compensa-
ciones econdmicas son insuficientes para hallar el equilibrio entre
justicia y paz, sino se acompafan del esclarecimiento y de la sancién.
Por ello los casos subsiguientes incluyeron, con mayor o menor éxito,
al menos dos de los tres componentes basicos de la justicia transi-
cional: verdad, castigo y reparacién.

En palabras de Valencia Villa:

...es evidente que la cantidad y la calidad de la verdad, el castigo
y la reparacién que el Estado esté en condiciones de ofrecer a las
victimas de un pasado de barbarie e impunidad seran tanto mayores
cuanto mas consolidada se encuentre la cultura democratica en
la respectiva sociedad. Un Estado democrético, con leyes, insti-
tuciones y autoridades legitimas y eficaces, y con una ciudadania
consciente de sus derechos y deberes, no deberia temer ni temblar
para cumplir con generosidad sus obligaciones constitucionales e
internacionales en materia de justicia debida a todas las victimas
de todas las violencias®'.

30 No hay espacio suficiente en este ensayo para analizar estos casos. Una resefia de ellos
puede verse en: VALENCIA VILLA, Hernando, Introduccién a la Justicia Transicional, Confe-
rencia magistral impartida en la Catedra Latinoamericana “Julio Cortazar” de la Universidad
de Guadalajara, México, el 26 de octubre de 2007, p 2-8.

31 lbid., p 9.
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Para el profesor Hernando Valencia Villa el éxito de los procesos de
justicia transicional es directamente proporcional a la madurez o conso-
lidacion de la cultura democrética de la sociedad. Sin embargo, los
procesos adelantados demuestran estar lejos de esa deseada consoli-
dacién de la cultura democrética, lo que se refleja entre otras cosas en
la imposicidn a la sociedad civil de las medidas de justicia transicional,
y en la casi nula consideracién de la opinién de las victimas.

Valencia Villa sefiala que asi sucedié en Colombia con el proceso
de desmovilizacién de los grupos paramilitares de extrema derecha
que adelanté el gobierno conservador del presidente Alvaro Uribe
Vélez, con fundamento en la Ley 975 de 2005. Afirmando que este
oscuro episodio no consultado con las victimas del conflicto, y menos
aln con los actores sociales, suscité el recelo de la opinién publica
internacional y la oposicién de la comunidad de derechos humanos;
y lejos de encontrar un equilibrio entre la justicia y la paz dej6 en la
impunidad crimenes atroces®?. Entre estos crimenes destaca el reclu-
tamiento y utilizacién para la guerra de nifias y nifios, que sin duda
esté afectando la consolidacién de la paz y el desarrollo del pais.

El problema central que intenta resolver la justicia transicional es el
derecho de las victimas a la justicia, derecho reconocido en numerosos
instrumentos internacionales®. Por ello, desde la Asamblea General

32 Ibid., p 10.

33 El articF:)ulo 8 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos; el articulo 2 del Pacto Inter-
nacional de Derechos Civiles y Politicos; el articulo 6 de la Convencién Internacional sobre
la Eliminacién de todas las Formas de Discriminacion Racial; el articulo 14 de la Convencién
contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes; y el articulo 39
de la Convencién sobre los Derechos del Nifio. Asimismo, los derechos reconocidos a las
victimas de violaciones del derecho internacional humanitario, que figuran en el articulo 3
de la Convencién de La Haya relativa a las leyes y costumbres de la guerra terrestre de 18 de
octubre de 1907 (Convencién IV); en el articulo 91 del Protocolo adicional de los Convenios
de Ginebra de 12 de agosto de 1949, relativo a la proteccién de las victimas de los conflictos
armados internacionales (Protocolo 1), de 8 de junio de 1977; y en los articulos 68 y 75 del
Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional. Igualmente, este derecho es reconocido
por instrumentos de derechos humanos de caracter regional, como el articulo 7 de la Carta
Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos, el articulo 25 de la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos y el articulo 13 del Convenio para la Proteccién de los Derechos
Humanos y de las Libertades Fundamentales.
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de Naciones Unidas, para reafirmar lo estipulado en estos instru-
mentos juridicos y actualizar el compromiso de los Estados con
relacion al derecho de las victimas a la justicia, se aprobaron a través
de la Resolucion 60/147 de 16 de diciembre de 2005, los Principios
y directrices bésicos 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®.

Este documento, breve en extensién, no méas de veinte articulos, es
fruto de veinte afios de arduas reflexiones, negociaciones y presiones
por parte de gobiernos, agencias internacionales, organizaciones no
gubernamentales, expertos y activistas de muy diversas procedencias
y orientaciones, hasta que finalmente fue aprobado por aclamacién
en el seno de la Asamblea General, lo que le confirié un caracter de
opinio juris communitatis (opinién juridica de la comunidad interna-
cional), siendo por tanto una norma de indole general y obligatoria.

La Resolucion 60/147, establece la obligaciéon basica de “respetar,
asegurar que se respeten y aplicar” las normas internacionales de
derechos humanos y derecho humanitario, y a partir de alli impone
a los Estados el deber de garantizar el derecho de las victimas a la
justicia, en tres dimensiones: el acceso igual y efectivo a la justicia; la
reparacion adecuada, efectiva y rapida del dafio sufrido; y el acceso

a informacién pertinente sobre las violaciones y los mecanismos de
reparacion.

El acceso igual y efectivo a la justicia, debe operar en las jurisdicciones
nacionales y en la jurisdiccion internacional, tanto para demandas
individuales como para querellas colectivas, e incluye no solo los

34 ORGANIZACION DE LAS NACIONES UNIDAS RESOLUCION 60/147, de la ASAMBLEA
GENERAL. 16 de diciembre de 2005.
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procedimientos judiciales sino también los de caracter administrativo
y disciplinario. Sefialando la Resolucién que “las obligaciones resul-
tantes del derecho internacional para asegurar el derecho de acceso
a la justicia y a un procedimiento justo e imparcial deberan reflejarse
en el derecho interno” .

La reparacién adecuada, efectiva y rdpida del dafio sufrido, comprende
cinco tipos de prestaciones: la restitucion, la indemnizacioén, la rehabi-
litacidn, la satisfaccion y las garantias de no repeticién. La restitucion
incluye el restablecimiento de la libertad; el disfrute de los derechos,
la identidad, la vida familiar y la ciudadania; el regreso al lugar de
residencia; la reintegracién en el empleo; y la devolucién de los bienes.

La indemnizacién debe resarcir el dafio fisico o mental; la pérdida
de oportunidades; los dafios materiales y la pérdida de ingresos; los
perjuicios morales; y los gastos legales y médicos. La rehabilitacion
comprende la atencién médica y psicoldgica; y los servicios juridicos
y sociales. La satisfaccion abarca medidas como la cesacion de las
violaciones continuadas; la verificacion de los hechos y la revelacién
publica de la verdad; la busqueda e identificacién de las personas
desaparecidas por la fuerza; el restablecimiento publico de la dignidad
y reputacién de las victimas; la peticién publica de perdén con la
aceptacion de las responsabilidades consiguientes; la imposicién de
sanciones penalesy disciplinarias a los responsables de las violaciones;
las conmemoraciones y los homenajes a las victimas; y el registro de
los crimenes en los textos escolares y en los manuales universitarios
de historia y derechos humanos.

Por Gltimo, las garantias de no repeticion comportan el control civil de

las fuerzas militares y policiales; el respeto de las garantias procesales

35 Ibid., preambulo.
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y la sujecién de los procedimientos internos al derecho internacional:;
el fortalecimiento de la independencia e imparcialidad de la justicia;
la proteccion de los defensores de derechos humanos, los comunica-
dores, y el personal asistencial y sanitario; la educacién permanente
en derechos humanos y derecho humanitario; la observancia de los
cédigos de conducta para los funcionarios publicos, los profesionales
y los empresarios; la prevencién de los conflictos sociales; y la reforma

de las leyes contrarias a los derechos humanos y el derecho humani-
tario®.

Finalmente, el tercer componente del derecho de las victimas a la
justicia, el acceso a informacién pertinente sobre las violaciones
y sobre los mecanismos de reparacién, incluye el derecho de las
victimas y sus representantes a solicitar y obtener informacién sobre
las razones de su victimizacién, asi como sobre las causas, caracterfs-

ticas y consecuencias de las violaciones de los derechos humanos y
del derecho humanitario.

La Resoluciéon 60/147 concluye estableciendo tres disposiciones
especiales: que los Principios y directrices deben interpretarse y
aplicarse sin discriminacién de ninguna clase, ni por ningtn motivo;
que los derechos de las victimas han de protegerse también con
el apoyo de las normas internacionales especiales y de las normas
internas de cada Estado; y, que la proteccién de los damnificados
ha de atenderse de tal manera que queden a salvo los derechos de
las demds personas y en particular las garantias procesales de los
acusados o presuntos responsables de los abusos?.

36 Ibid., apartado VII.
37 Ibid., p. 12.
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DEL CASTIGO A LA RESPONSABILIDAD

La Ley de Justicia y Paz (975 de 2005), disefiada para hacer frente a los
graves crimenes de paramilitares desmovilizados, pese a establecer
penas alternativas de entre cinco y ocho afios a cambio de la desmovi-
lizacion, la contribucién a la verdad y a la reparacioén a las victimas, no
consiguié hallar el equilibrio entre la responsabilidad penal individual
y la reparacién a las victimas ya que en muy pocos casos los menores
fueron reparados y los responsables castigados. Al respecto, el
Informe Justicia transicional y los didlogos de paz en Colombia, de la
Organizacién Crisis Group sefiala que

Los fiscales y magistrados han reconocido cada vez mas, que la
aspiracion original de la ley, de probar todos los delitos cometidos
por los participantes en el esquema, desborda las capacidades
institucionales actuales y que los juicios por si mismos son inefi-
caces para la defensa integral de los derechos de las victimas®.

Para paliar este hecho, se cre6 un amplio marco legal de justica transi-
cional, que se amplié a partir de sucesivas reformas y opiniones juris-
prudenciales de la Ley de Justicia y Paz, hechas con la finalidad de
subsanar los errores u obstaculos que dicha ley pudiera plantear a
un futuro proceso de paz con las guerrillas colombianas®. Ademas,
en el marco del proceso de paz con el grupo guerrillero FARC-EP,
finalizado en 2016", se esbozaron algunos lineamientos y medidas
para la reparacién a las victimas de graves violaciones a los derechos
humanos cometidas por los actores del conflicto armado®. Sin
embargo, es importante decir que dichas reformas y nuevas medidas

38 CRISIS GROUP, Justicia transicional y los didlogos de paz en Colombia, Bruselas: Internatio-
nal Crisis Group. 2013. Informe sobre América Latina N°49. p. 5.

39 Las reformas legales y nuevas medidas introducidas han sido la Ley de Victimas y Restitucion
de Tierras (Ley de Victimas) de 2011, el Marco Juridico para la Paz del 2012 y los “Acuerdos
de Contribucién a la Verdad Histérica y la Reparacion” bajo la Ley 1424 de 2010.

40 Pese a la importancia de estas, debido a su complejidad y extensién, no vamos a analizarlas
en este texto.
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de justicia transicional no han servido para reparar los derechos vulne-
rados a las nifias y nifios desvinculados de los grupos paramilitares,
que aln hoy continlan en la impunidad.

Hernando Valencia Villa expresa, que pese a que las victimas tienden
a ocupar el centro del debate ético contemporaneo, su condicién
legal y material resulta todavia muy precaria. En Colombia, a pesar de
lo amplio y exhaustivo del cuerpo normativo nacional e internacional
anteriormente resefiado, las nifias y nifios victimas de reclutamiento
fueron sacrificados una vez mas, tal como acertadamente expresa
Valencia Villa, en aras de la desmovilizacién de los aliados irregulares
del Estado, los grupos paramilitares. Los acuerdos de Paz celebrados
con el grupo guerrillero FARC-EP en 2016, prometieron garantizar el
derecho de las victimas a la justicia, esperemos que no se cometan los
mismos errores.

Ante este hecho es necesario plantearse nuevas formas de afrontar el
delito y las violaciones a los derechos humanos en particular. La insufi-
ciencia de la pena como medio de control social est4d mas que eviden-
ciada en la mayorfa de los sistemas juridicos; y la pena por si sola no
funciona como medida reparadora a las victimas de tales violaciones.
La justicia transicional tiene también grandes limitaciones debido a
su naturaleza politica que requiere necesariamente la voluntad y
compromiso de los gobernantes que la aplican. En consecuencia, es
necesario reforzar los modelos de justicia tradicional y transicional con
otras medidas que incluyan aspectos no contemplados por ellos.

Un buen ejemplo de una nueva manera de afrontar los dafios ocasio-
nados por los delitos o conductas socialmente dafinas, que podria
resultar Util para el tema que atafie, es la planteada por Iris Marion
Young, quien a través de su modelo de conexién social de la respon-
sabilidad propuso pasar de la culpa a la responsabilidad, compartida
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por la sociedad*'. Esta propuesta, siguiendo la tesis de Hanna Arendt,
habla de la necesidad de separar el concepto de culpa del de respon-
sabilidad a la hora de intentar buscar soluciones por los dafios
causados a la sociedad. Segun Young, el concepto de culpa, centrado
en delimitar o individualizar la o las personas que seran objeto de una
sancién penal o moral no ayuda a avanzar en la reparacién del dafio
causado.

Para esta autora la culpa pone el foco en el pasado en lugar de buscar
hacia adelante posibles formas de contribuir al cambio de situa-
ciones injustas. Iris Marion Young considera que la responsabilidad
compartida es mas Util para abordar la injusticia social y estructural.
A través de la responsabilidad compartida se deja atras el pasado y
se considera el futuro, asumiendo colectivamente la responsabilidad
que como ciudadanos tenemos de controlar las instituciones politicas
y de asegurar que no se produzcan en ellas injusticias estructurales o,
si éstas ya estan presentes, que se puedan subsanar.

El modelo de la conexién social atribuye responsabilidad a todos
los que contribuyen con sus actos a los procesos estructurales que
ocasionan alguna consecuencia injusta*2. “Atribuir la responsabilidad
a una persona significa decir que tiene una tarea que realizar. Podemos
hacer responsables a individuos o a grupos, y lo habitual es que la
responsabilidad de las dolencias sociales se reparta entre muchos
agentes. Las personas pueden ser responsables sin ser culpables”.
“Ser responsable en relacion con la estructura social significa que uno
tiene la obligacién de unirse a otros que comparten esa responsabi-
lidad con el fin de transformar los procesos estructurales para hacer
que sus consecuencias sean menos injustas”.

41 YOUNG, Iris Marion, Responsabilidad 8or la Justicia. Madrid: Ediciones Morata S.L., y Fun-
dacion Paideia Galiza, 2011, p. 102-139.
42 lbid., p. 108.
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Segun Young, cuando culpamos a unos individuos absolvemos a otros,
de modo que esos otros, continuaran ignorando o no asumiendo que
como ciudadanos tienen una responsabilidad compartida por el dafio
ocasionado a la sociedad. Ademas, |a persecucion de los culpables
genera una reaccién defensiva y no una utilidad cooperativa. Segun
Young, “la retérica de la culpa en el debate publico normalmente
produce una reaccién defensiva y un intercambio de acusaciones
improductivo” y, aunque se logre que las personas acepten su culpa,
ello de nada sirve porque pasan a auto-centrarse, poniendo el énfasis
en lo que hicieron y no en la manera de influir en las estructuras que
requieren un cambio. A la vez, se deja de atender la naturaleza de
las condiciones de fondo en que esos hechos dafinos se producen,
lo que distrae de revisar en profundidad el papel de las estructuras
sociales y lo que podemos hacer para cambiarlas®:.

El reclutamiento, uso y participacion de menores en el conflicto
armado tiene una raiz clara en la violencia estructural que subyace
en la sociedad colombiana, y por ello es un problema que requiere
la implicacién de todos sus miembros. Judicializar a los responsables
del reclutamiento y uso de nifias y nifios para la guerra es necesario
para poder avanzar en el camino hacia la paz y la garantia efectiva de
los derechos humanos, pero ello solo no es suficiente, es necesario
ampliar la idea de justicia y hacer participe de ella a toda la sociedad,
construir la paz colectivamente es una mayor garantia de que sera una
paz duradera.

CONCLUSIONES

El problema planteado a lo largo de este articulo aborda una serie
de interrogantes, ;Se realizaron los procesos de DDR de los menores
de edad desvinculados de las AUC conforme al derecho nacional, el

43 Ibid., p. 127-128.
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Derecho Internacional Humanitario y de los Derechos Humanos?; ;Es
la justicia transicional adecuada para estos casos?; ;Cémo podrian
subsanarse o repararse los derechos violados a los menores?; ;Es
posible iniciar procesos penales o elevar estas cuestiones ante tribu-
nales internacionales de derechos humanos, o al Tribunal Penal
Internacional?, ;Qué utilidad tendrian estos procesos judiciales? Este
texto no pretende sin embargo, dar respuesta a todos estos interro-
gantes, sino mas bien despertar la duda y animar a esbozar soluciones
a la problemaética planteada.

A lo largo de este escrito quedd patente la inadecuada desvinculacién
de cientos de nifias y nifios del grupo paramilitar Autodefensas Unidas
de Colombia, durante el proceso de desmovilizacién masiva de dicho
grupo entre 2003 y 2005, que trajo como consecuencia la falta de
acceso a la justicia de estas victimas del conflicto armado, al no poder
acceder de manera completa al programa de DDR disefiado por la
Ley de Justicia y Paz y las posteriores normativas que lo ampliaron.

La mayoria de los nifios pertenecientes al mencionado grupo parami-
litar fueron desvinculados de manera no oficial por la propia AUC,
que no procedié a la entrega de los nifios al Instituto Colombiano de
Bienestar Familiar, garante de sus derechos. El requisito de entrega
de los nifios y nifias como presupuesto de acceso a los beneficios
de la Ley de Justicia y Paz no se cumplié, con lo cual su derecho
a la justicia fue conculcado por el Estado, garante de los derechos
humanos de los ciudadanos. Ademas de la impunidad sufrida, al no
recibir justicia ni reparacién alguna por los dafios fisicos y sicolégicos
de los que fueron objeto en medio de la guerra, muchas nifias y nifios
han sido re-victimizados, al ser objeto de nuevos reclutamientos por
las llamadas bandas criminales emergentes (BACRIM), conformadas
después de la desmovilizacién de las AUC.
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La Ley de Justicia y Paz, incluyé por primera vez en Colombia a
menores de edad dentro de los programas de DDR, pero no se ajusté
a los minimos requisitos establecidos por la normativa internacional
que impone a los Estados garantizar el derecho de las victimas a la
justicia, en tres dimensiones, el acceso igual y efectivo a la justicia; la
reparacion adecuada, efectiva y rapida del dafio sufrido; y el acceso
a informacién pertinente sobre las violaciones y los mecanismos de
reparacion.

Las desmovilizaciones realizadas en el marco de dicha ley infortunada-
mente sacrificaron los derechos de las victimas, entre ellas las nifias y
nifos reclutados ilicitamente, en beneficio de los grupos paramilitares,
en muchas ocasiones aliados irregulares del Estado. Es poco probable
que después de transcurrido tanto tiempo se tomen medidas para
reparar el dafio ocasionado a estas nifias y nifios, -lo que no solo es un
deber del Estado sino ademas absolutamente necesario para garan-
tizar una paz sostenible en el tiempo- sin embargo, si se han tomado
medidas para incluir los derechos de las victimas del conflicto armado
en los acuerdos de Paz que se concluyeron con el grupo guerrillero
FARC-EP en el afio 2016. Queda por asegurar que la implementacion
de los acuerdos de paz alcanzados tenga en cuenta el pleno acceso a
la justica de los menores de edad reclutados y utilizados para la guerra
por los actores del conflicto.

Es imperativo que los actores sociales, incluidas las victimas, presionen
al Estado para que al momento de disefiar y poner en marcha
programas de DDR cumplan con sus compromisos adquiridos al
ratificar los tratados internacionales de derechos humanos y derecho
internacional humanitario, especialmente la Resolucién 60/147 de 16
de diciembre de 2005, atiente a los Principios y directrices basicos
sobre el derecho de las victimas de violaciones manifiestas de las -
normas internacionales de derechos humanos y de violaciones graves
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del derecho internacional humanitario a interponer recursos y obtener
reparaciones.

Asimismo, es importante explorar otros mecanismos alternativos de
justicia ademas de la justicia transicional. Propuestas como la de Iris
Marion Young, quien plantea pasar de la culpa a la responsabilidad a
través de su modelo de conexién social de la responsabilidad, permi-
tirfa hacer participe a toda la sociedad en la construccién de un pais
con una verdadera justicia y paz. Los modelos tradicionales de justicia,
en crisis por multiples circunstancias, como la corrupcién, la falta de
recursos para modernizar y agilizar los procedimientos y la ineficacia
de la pena para reparar los dafios a las victimas y resocializar a los
victimarios, hace urgente escuchar y probar este tipo de propuestas.
Compartir la responsabilidad permite dejar atras el pasado y mirar
hacia el futuro, ejercitando de manera colectiva una ciudadania mas
activa, de tal manera que se ejerza control sobre el Estado para
asegurar que no se produzcan injusticias estructurales o, si estas ya
existen, que se puedan reparar.

El reclutamiento, uso y participacién de los nifios en la guerra tiene
una raiz clara en la violencia estructural presente en la sociedad colom-
biana; la prolongacién de las contiendas y la renuencia de las partes a
cumplir las normas de Derecho Internacional Humanitario ha llevado
a la degeneracién y degradacién de los medios y practicas de guerra.
La socializacién en la guerra de miles de nifias y nifios colombianos,
unida a la pobreza extrema, les ha llevado a muchos de ellos a mirar el
alistamiento en grupos armados irregulares como una opcién de vida
que les ayude a escapar de sus dificiles condiciones socioecondmicas;
la poca importancia dada al maltrato infantil y la no consideracién de
la infancia como un grupo que merece especial proteccién tanto del
Estado como de la sociedad y la familia, es una de las razones por las
que la mayoria de los colombianos nos escandalizamos por el reclu-
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tamiento de nifias y nifios para la guerra pero seguidamente miramos
hacia otro lado, pareciera que no es asunto de nadie.

Todo ello, evidencia que individualizar y castigar a los culpables de
las graves violaciones cometidas contra miles de nifas y ninos reclu-
tadas para la guerra en Colombia es solo una cura superficial a una
herida muy profunda a la que todos hemos contribuido de alguna
manera. Y, como sefiala Iris Marion Young, “Cuando existen injusticias
estructurales, declarar que algunas personas son culpables de realizar
acciones injustas concretas no exime de responsabilidad a otras cuyas
acciones contribuyen a las consecuencias”#.

Es urgente que desde la familia y la comunidad comencemos a
idear alternativas de reparacién y sobre todo de cambio de la injusta
estructura social que permite que sigan siendo siempre las personas
mas débiles las que sufren los mayores dafios en momentos en
que el Estado colapsa o no es capaz de garantizar los derechos a
todas las personas, como ocurre en medio de |a guerra. El marco de
justicia transicional creado por el gobierno colombiano, tiene muchos
fallos pero a la vez abre muchas posibilidades a implementar nuevas
maneras de hacer efectivo el derecho a la justicia. Queda asi la puerta

abierta a nuevas propuestas que seran siempre bienvenidas.
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