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Resumen

La calidad dual victima-victimario que se le ha atribuido a la infancia y
adolescencia vinculada al conflicto armado colombiano, se edifica sobre
la falacia de la aleatoriedad, en la que criterios como la edad y la magnitud
del delito cometido, se han erigido como elementos fundamentales en la
politica criminoldgica del Estado colombiano, factores que consideramos,
dada las especificidades en la que se presenta el reclutamiento, como ajenos
a su esfera volitiva.

En tal sentido, es preciso plantearnos si la atribucion de responsabilidad
de tipo punitivo es acorde a los principios de interés superior del nino y
capacidad progresiva, o si por el contrario ello implicaria una victimizacién
secundaria devenida desde la institucionalidad, generando la necesidad de
contar con un sistema que si bien procure salvaguardar al maximo posible
los derechos a la verdad, justicia y reparacion de los terceros victimas, satis-
faga los derechos de los ninos, ninas y adolescentes vinculados al conflicto
armado colombiano.

Palabras clave: Infancia y adolescencia vinculada a conflicto armado, in-
terés superior del nino, autonomia progresiva.

Abstract

The dual victim-victimizer quality that has been attributed to adolescence
linked to the Colombian armed conflict, is built on the fallacy of randomness,
in which criterias such as the age and the crimes magnitude committed are
fundamental in the criminological politics of the Colombian State, factors
that we consider, given the specificities in which the recruitment is pre-
sented, as external to its volitional spectra.

In this sense, it is necessary to ask ourselves whether the attribution of a
punitive type of responsibility is in accordance with the principles of the best
interests of the child and progressive capacity, or if this would imply a secondary
victimization from the institutional framework, generating the need to have
a system that although seeks to safeguard as much as possible the rights to
the truth, justice and reparation of third victims, also satisfies the rights of
children and adolescents linked to the Colombian armed conflict.
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Introduccion

En el mundo, Colombia es el pais que por mas anos ha mantenido un conflicto ar-
mado interno, que si bien en muchos periodos gubernamentales no fue reconocido,
en la actualidad es posible afirmar que este se originé incluso antes de la creacién
de las primeras guerrillas liberales en los anos 50°s’. Es de esta manera, que en
no menos de 60 anos el conflicto ha impactado directamente en los individuos de
la sociedad colombiana, siendo la poblacién infantil y adolescente una de las mas
afectadas por la dinamica de la guerra.

Este trabajo tiene como objetivo el abordar como el citado conflicto social y armado
vivido en Colombia ha generado la vulneracion sistematica de los derechos de los ninos,
ninas y adolescentes -NNA- residentes en Colombia en general, y muy particular-
mente a aquellos afectados por el flagelo del reclutamiento forzado, en su calidad
dual de victimas, pero también —en la mayoria de los casos- como sujetos activos de
delitos cometidos en el transcurso de su afiliacién a grupos situados al margen de
la ley. La respuesta oficial del Estado ante la realidad esgrimida ut supra se basa en
un enfoque bifronte: uno “sancionatorio”, en tanto posibilita la responsabilidad penal
del adolescente excombatiente, y otro “proteccionista”, en tanto reconoce que en su
calidad de victima del conflicto armado debe generarse el restablecimiento de sus
derechos mediante un proceso administrativo.

Es en este panorama que la presente investigacién presenta como hipotesis que
amparados en los principios del interés superior del nino/a y de la capacidad pro-
gresiva de ejercicio de los derechos, contenidos ambos en la Convencién sobre los
Derechos del Nino, la intervencion sancionatoria no resulta, bajo nuestro punto de
vista, una alternativa posible -mucho menos cuando se trata de procesos de justicia
transicional- para la satisfaccion y restablecimiento de los derechos de la infanciay la
adolescencia. Por el contrario, lo que pretende este articulo es demostrar la necesidad
de un sistema Unico de proteccion que omite por conviccion la accién sancionatoria fa-
voreciendo la existencia de un proceso —no penal- capaz de satisfacer los derechos de
las victimas del conflicto como también de los actores armados menores de edad.

La metodologia empleada es el método dogmatico es el de enjuiciamiento del hecho y
analitico seran analizadas tanto las cuestiones facticas (de facto) como de derecho (de
jure) que circunscriben la problematica abordada (Corral, 2008, p. 58) que en nuestro
estudio no es otra que la ambivalente regulacion de la responsabilidad penal adoles-
cente —visidon sancionatoria- y el procedimiento de restablecimiento de los derechos
de los NNA combatientes —visién garantista-. La técnica de investigacién empleada
es la documental, consistente en la recopilacion y analisis de fuentes primarias y
secundarias -documentos doctrinarios, legislativos, jurisprudenciales y registro de
discusiones y episédicos.

Para alcanzar el resultado propuesto hemos dividido el presente estudio en cuatro
apartados bien diferenciados entre si. El primero de ellos, presenta las especificidades
propias del reclutamiento forzado en el contexto del conflicto armado colombiano,

1.No obstante lo anterior, la fecha de los origenes del conflicto armado colombiano evoca multiples discrepancias en la doctrina, destacdndose por un lado
aquellos que apoyan una mirada del conflicto desde el pasado mds remoto considerando incluso las particularidades de la formacion del Estado-Nacion
colombiano a fin de esclarecer los factores de incidencia en los periodos de violencia (Vega, 2016, p. 1y ss; Wills, 2016, p. 1y ss), mientras que desde otra
mirada —histéricamente mads restringida- encontramos quienes a pesar de reconocer la importancia histérica en el conflicto armado colombiano afirman
que el mismo puede desentrafnarse en un periodo mas limitado como el evidenciado con posterioridad al Frente Nacional. (Gutiérrez, 2016, p. 1y ss;
Duncan 2016; Giraldo, 2016. p. 1y ss).
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evidenciando la calidad dual de victimas y victimarios de los NNA combatientes.
Acto seguido, el punto segundo, nos detalla los diferentes lineamientos internacio-
nales y nacionales de proteccion aplicables a los NNA involucrados en los conflictos
armados. En tercer término, y centrandonos ahora en los intentos de dar salida al
denominado “conflicto colombiano”, se aborda el tratamiento de la responsabilidad
generado a partir de los dos ultimos procesos de justicia transicional vivenciados en
Colombia. Finalmente, en el ultimo acapite formulamos, bajo los parametros de los
principios transversales del interés superior del nino/a y capacidad progresiva de
ejercicio de derechos, un nuevo instrumento teérico de responsabilidad que permita
vislumbrar los grados de culpabilidad admisibles en contextos de justicia transicional
para NNA combatientes.

Particularidades del reclutamiento forzado de las niios, niias
y adolescentes en el conflicto armado colombiano

Colombia ha atravesado a lo largo de su historia diversos conflictos armados, siendo
el vivido desde la mitad del siglo XX hasta la actualidad, no solo el mas largo del pais,
sino también el conflicto armado interno con mayor duracidn a nivel internacional.
Es por ello que la violencia ha sido un componente trasversal en todo el desarrollo
legal e institucional colombiano (Fals, Guzman Y Umana, 2005, p. 32), convirtiéndose
en la base principal de la cotidianidad social y por ende un factor de desenvolvimiento
economico, politico y cultural (Rojas, 1993, p. 55-56; Torres 1963, p. 1y ss).

En este sentido es posible identificar al panorama colombiano como un conflicto de
raigambre social y politica, de larga duracién, de baja intensidad y con una pluralidad
de actores armados involucrados, en el cual se ha generado una vulneracion sis-
tematica de derechos tanto a los individuos como a las organizaciones familiares
conformadas a lo largo de todo el territorio del pais, no siendo posible desconocer la
existencia de un impacto diferenciado en los diversos sectores de la poblacion. Efec-
tivamente, los niveles de victimizacién de la ciudadania no siempre obedecen a una
ratio paritaria, por lo que los efectos del conflicto no son los mismos, por ejemplo,
entre los habitantes propios de zonas rurales y urbanas, como tampoco lo son si se
toma en consideracion la perspectiva de género (ataques sexuales) o se atiende a
ciertas comunidades indigenas o afrodescendientes (asesinato selectivo), e idéntica
circunstancia se suscita al referirse al factor etario (reclutamiento forzado).

Llegados a este punto, y a efectos de hacer un analisis del impacto del conflicto armado
con un enfoque diferencial etario, a continuacion se desarrollara un breve acercamiento
a la dinamica propia del reclutamiento forzado de los NNA en el conflicto armado co-
lombiano, para posteriormente evidenciar la calidad dual de victimas y victimarios de la
infancia y adolescencia excombatiente.

De la voluntad de los niiios, nifias y adolescentes frente a su
ingreso en los grupos insurgentes

Consideramos que las principales motivaciones de la poblacién infantil y adolescente
para incorporarse a los grupos armados son: la carencia de posibilidades de edu-
cacion y de sostenimiento; el desgarro social causado por la guerra; los lazos de
parentesco y amistad con miembros de grupos armados; la necesidad de proteccion
de otros grupos armados por la intimidacidn, secuestro o abduccioén; y la necesidad de
escapar de contextos de abuso y violencia doméstica (Hernandez, 2001, p. 3; Human
Rights Watch, 2003, p. 23y ss).
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La mayoria de la poblacion infantil y adolescente —aproximadamente un 81%- ma-
nifiesta haberse incorporado a los grupos insurgentes de manera aparentemente
“voluntaria” (Springer, 2012, p. 30; Defensoria del Pueblo, 2006, p. 7: Human Rights
Watch, 2003, p. 9). No obstante, se evidencia que la libertad de ingresar a los grupos
armados se encuentra considerablemente condicionada por las circunstancias de
extrema marginalidad y desigualdades sociales, carencias y precaria presencia y
asistencia estatal vivenciadas por esta poblacion que les deja como Unica opcidn el
ingreso a los grupos armados.

Dado el contexto de violencia del conflicto armado en Colombia y las condiciones
de vulnerabilidad social y econdmica en las que se encuentran los NNA al momento
del reclutamiento, una parte importante de la doctrina? asi como la Defensoria del
Pueblo (2014) y la Corte Constitucional de Colombia - a través de Sentencia C-240
de 2009 y Auto 251 de 2008- entienden que en ningln caso en su vinculacion al
grupo armado media su voluntad, ello por cuanto el contexto violento en el que se
produce elimina cualquier consideracion de voluntariedad. Los NNA combatientes
son retenidas y obligadas a convertirse en victimarios, sin tener por ende derecho a
abandonar las filas ni a expresar sus opiniones (Springer, 2012, p. 31),

Calidad dual -victimas y victimarios- de la infancia y adoles-
cencia combatiente

De lo apuntado ut supra, es posible evidenciar que una de las problematicas mas visi-
bilizadas® respecto a la poblacion infantil y adolescente es el reclutamiento forzado de
los NNA "vinculados a la guerra como expresion de la tendencia creciente de los actores
armados a utilizar a la poblacién civil como tactica de guerra y de la degradacion del
conflicto armado producto de su prolongacion”( Hernandez, 2001, p. 4). Segun el informe
del Centro Nacional de Memoria Histérica (2012) “Basta Ya", entre 1999 y 2012, fueron
registrados 6.156 NNA como victimas de reclutamiento forzado, sin embargo, el esti-
mativo sobre el nimero de NNA combatientes en Colombia carece de certeza vy fluctua
ampliamente dependiendo de la organizacion gubernamental o no gubernamental que
realiza el informe*.

Precisado lo anterior, no podemos olvidar que Los NNA en el desarrollo del conflicto
ademas de ser sujetos pasivos del delito de reclutamiento forzado, adquieren la
calidad de sujetos activos de delitos como combatientes directos, o también como
guardias, mensajeros e informantes, por lo que de manera conclusiva Springer
(2012) precisa que “se trata de una practica que compromete multiples violaciones
graves a los derechos humanos, ejecutada de manera sistematica y consumada
con la clara intencién de someter a una poblacidn especialmente vulnerable. De
convertir a las victimas en victimarios” (p. 40). Es en este contexto que critica-
mente se abre la puerta para la judicializacion de los menores combatientes por
la responsabilidad de las acciones cometidos durante su permanencia en las filas
de los grupos ilegales, ello de conformidad con los lineamientos internacionales

2. En necesario anotar, como lo hace Bacares (2015), que “detras de la existencia de las infancias enroladas en los mandatos castrenses, se oculta una
relacion delictual que trasluce a dos personajes opuestos: por un lado, alguien que ejecuta, planea y permite la incorporacién de los NNA —nifos, ninas y
adolescentes- a las funciones obligatorias de las hostilidades, y por otro, un sujeto pasivo de la infraccién penal, a quien se le violan en lo sucesivo sus
derechos fundamentales” (p. 248).

3. A menudo se presenta una invisibilizacion de otras formas de impacto del conflicto armado hacia los nifos, nifas y adolescentes expuestos a ser
victimas de amenazas, masacres, homicidios, desapariciones, torturas, ataques indiscriminados, accidentes por minas antipersonal, enfrentamientos
armados, desplazamientos forzados entre otras acciones calificadas como infracciones al derecho internacional humanitario, e inclusive como crimenes
de guerra. (Defensoria del Pueblo, 2006, p. 6); (Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas, 2016, p. 10y ss).

4. Asi por ejemplo cifras aportados por Human Rights Watch estimaban que el nimero total de ninos/as combatientes en Colombia ascendia a 11.000.
Por su parte la Fiscalia General de la Nacion a través de la Direccién y Analisis de Contexto estima una cifra de 11.556 personas menores reclutadas entre
1975 hasta el afio 2014, solo por parte de las FARC-EP. Paralelamente el ICBF ha atendido a 4.323 ninos y nifas durante el periodo del 16 de noviembre
de 1999 al 31 de mayo de 2010. (Human Rights Watch, 2003, p. 6; Direccion Nacional de Anélisis y Contextos ~DINAC, 2016; Consejo Nacional de Politica
Econdmica y Social Republica de Colombia, 2010, p. 55).
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contentivos de estandares minimos que reflejan las reglas y garantias reconocidas
en la tramitacion de los procesos de juzgamiento adelantados contra NNA.

Asi, frente al tratamiento de la infancia y la adolescencia desde su triple condicién de
(1) personas menores de edad sujetas a especial proteccion, (2) victimas del delito de
reclutamiento forzado, y (3) personas infractoras de la ley penal, debemos dilucidar la
forma en cdmo estos menores se enfrentan ante los derechos de las victimas a la
verdad, a la justicia y a la reparacién mediante un proceso de responsabilidad penal
adolescente (Rojas, (2016), p. 1y ss.; Patino, (2015), p. 7 y ss.; Villalva, (2012), p. 66y
ss.; Corte Constitucional de Colombia Sentencia C-203/05).

En tal medida, resulta clara la disyuntiva entre la intervencién sancionatoria que
implica una cierta limitacion de la libertad del menor combatiente, y el intento de
restablecimiento de los derechos de la infancia y la adolescencia amenazados o
violados por el contexto del conflicto armado y que en principio, no puede implicar
restriccién de sus derechos, sino, por el contrario, la garantia y restablecimiento de
los mismos (Couso, 1999, p. 83).

Lineamientos de proteccion a los niiios, nifias y adolescentes
involucrados en conflictos armados

Apuntados los principales rasgos del conflicto armado colombiano y detallada la di-
namica generada hacia la poblacion infantil y adolescente victima del reclutamiento
forzado, a continuacion se esboza la normativa aplicable a la infancia y la adoles-
cencia involucrada en conflictos armados. En primera instancia, seran analizados los
lineamientos internacionales y nacionales generados en torno a los NNA en su calidad
de sujetos de especial proteccién. Para ello, se analizara el cambio paradigmatico de-
venido a partir de la Convencidn sobre los Derechos del Nino/a en el tratamiento de
la infancia y adolescencia. Seguidamente, se formulara una mencion acerca de la
normativa consolidada hacia la poblacién infantil y adolescente en su condicion de
victimas del delito de reclutamiento forzado, para finalmente enfrentarnos a las re-
gulaciones generadas alrededor de la poblacién infantil y adolescente en contextos
de infraccidn de la ley penal.

Individuos menores de edad como sujetos dignos de especial
proteccion

La Convencion sobre los Derechos del Nifo (en adelante CDN) de 20 de noviembre
de 19895 generd un punto de inflexion en el tratamiento de la infancia puesto que
ademas de brindar mayor precision a los derechos incorporados en instrumentos
precedentes, se propicié el cambio de la doctrina de la “situacion irregular” hacia
la doctrina de la “proteccion integral” en la que el nino deja de ser tratado como un
objeto pasivo del derecho para abrir paso a la idea del nino como sujeto titular de
derechos (Castro y Hernandez, 2010, p. 65)°. De esta manera y como lo preceptia
Solari (2016), “mientras que en el viejo régimen se trata de satisfacer necesidades,
en el nuevo —-modelo- esas necesidades se transforman en derechos. Antes —la per-
sona menor de edad- tenia necesidades de alimentacion, educacion y salud; ahora
tiene derecho a la alimentacidn, salud y educacion” (p. 8).

5. Colombia ratificé la CDN por medio de Ley 12 de 22 de enero de 1991.

6. Esta concepcion es fruto como precisa FANLO (2004) “del progresivo descubrimiento social y cultural de la nifez y la adolescencia como fases especi-
ficas de la existencia humana merecedoras de una especial atencion -y derechos” (p. 8.) En igual sentido CiLLERO (2013) planetaria que “ser nifo no es
ser “menos adulto”, la nifez no es una etapa de preparacion para la vida adulta. La infancia y la adolescencia son formas de ser persona y tienen igual
valor que cualquier otra etapa de la vida. Tampoco la infancia es conceptualizada como una fase de la vida definida a partir de las ideas de dependencia o

subordinacién a los padres u otros adultos. La infancia es concebida como una época de desarrollo efectivo y progresivo de la autonomia, personal, social
y juridica”. (p. 4)
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Es precisamente una de las principales virtudes de la CDN la de equiparar la titularidad
de derechos en la infancia y en la adultez, lo cual, se reitera, implica otorgar a la infancia
la calidad de sujetos de derechos humanos y civiles, con algunas prevenciones espe-
ciales referidas al ejercicio de sus derechos, en funcion de su edad y madurez y de la
salvaguarda de los derechos de sus progenitores y cuidadores (Correa y Vargas, 2011,
p. 179). En concordancia con el establecimiento de este modelo reivindicativo sobre la
dignidad de la infancia, la CDN enfatizo la especial proteccion de la que goza esta po-
blacion atendiendo al interés superior del nino/a (art. 3-1), asi como también en el reco-
nocimiento del papel del Estado como garante de las medidas de proteccion y cuidado
necesarios para el efectivo acceso y disfrute de todos los derechos de los NNA (art. 3-2).

En el contexto interno, ademas de las disposiciones previamente senaladas y que
son aplicables en virtud de lo dispuesto en los articulos 93 y 94 de la Constitucion
Politica que establecen la integracién de los tratados y convenios internacionales en
el ordenamiento interno mediante el Bloque de Constitucionalidad, esta proteccion
especial de la que gozan los NNA —calidad que en Colombia se ostenta hasta los
18 anos- esta amparada constitucionalmente a través de los articulos 44 y 45, asi
como también por las disposiciones contempladas en el Codigo de la infancia y la
adolescencia especialmente en sus art. 8 y 9 que establecen el interés superior de
los ninos/as y la prevalencia de sus derechos respectivamente.

Normativa aplicable a los niios, niiias y adolescentes como
victimas del delito de reclutamiento forzado

Ademas de la calidad de sujetos de especial proteccion por su condicién de personas
menores de edad, los NNA combatientes en tanto victimas de delito de reclutamiento
forzado son sujetos de proteccién reforzada por parte del Derecho Internacional
Humanitario y el Derecho Internacional de los Derechos Humanos, como se ha plas-
mado en una gran variedad de instrumentos internacionales, tales como el Convenio
IV de Ginebra de 1949 que junto a los dos Protocolos Adicionales a los Convenios de
Ginebra, establecieron la prohibicion de la participacion -directa o indirecta- de las
personas menores de 15 anos en las hostilidades. Por su parte el Estatuto de Roma
tipificé el reclutamiento, alistamiento o utilizacion en hostilidades de individuos me-
nores de 15 anos como un crimen de guerra (art. 8). Seguidamente, la CDN (art. 38)’
impuso a los Estados partes la obligacién de adoptar medidas para garantizar la
proteccién de la infancia y adolescencia a fin de evitar su participacién directa en
los conflictos armados, o su reclutamiento forzado por parte de los grupos insur-
gentes. Igualmente, el Convenio 182 de la OIT de 1999 mediante el cual los Estados
se obligan a adoptar las medidas inmediatas y eficaces para conseguir la prohibi-
ciony la eliminacién de las peores formas de trabajo infantil, hace mencién expresa
al reclutamiento forzoso u obligatorio de NNA para utilizarlos en conflictos armados
(arts. 1y 3, literal a). Mads adelante en la misma tendencia, se aprobd el Protocolo
Facultativo de la CDN de 2000, por medio del cual se impuso a los Estados Partes la
implementacion de medidas a fin de evitar el reclutamiento o utilizacion en hostili-
dades a menores de 18 anos (arts. 3y 4)8.

7. Aun cuando inicialmente el art. 38 de la CDN habia establecido los 15 afios como la edad minima para permitir cualquier participacién de los individuos
menores en hostilidades y reclutamiento por parte de los distintos grupos armados, Colombia formuld reservas a los numerales segundo y tercero del
mentado articulo estableciendo como edad minima para el reclutamiento militar los 18 anos de edad.

8. Colombia aprobo el protocolo mediante la Ley N° 833 de 2003, siendo depositado el 25 de mayo de 2005 ante la Secretaria General de las Naciones
Unidas el instrumento de ratificacién, para posteriormente ser promulgado mediante Decreto N° 3966 de 8 de noviembre de 2005 del Ministerio de Rela-
ciones Exteriores. El Estado colombiano presenté el informe inicial del protocolo el 24 de septiembre de 2008 —aunque debia presentarse en 2007- Comité
de los Derechos del Nino/a (2010), parr. 1y ss. El Comité de Derechos del Nifio realizé el examen del informe 25 de mayo a 11 de junio de 2010, instando
al Estado Colombiano a la adopcidn de todas las medidas posibles para eliminar las causas fundamentales del reclutamiento por grupos armados que no
sean las fuerzas armadas del Estado, asi como el brindar un adecuado tratamiento de los niflos/as que hayan sido reclutados. Comité de los Derechos del
Nifno/a (2010), parr. 27 a-b. Posteriormente, en las Observaciones finales sobre los informes periédicos cuarto y quinto combinados de Colombia, si bien
el Comité de Derechos del Nifio/a reconoce los esfuerzos realizados por el Estado Colombiano en materia de prevencion de reclutamiento forzado tales
como la creacion del Sistema de Alerta Tempranas y la Comision intersectorial para la prevencién del reclutamiento, le insta a que amplie les brinde una
financiacion estatal mas amplia y regular asi como un mayor nivel de coordinacion entre las distintas entidades estatales que se encargan de la prevencion
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En el plano interno colombiano, el reclutamiento de NNA se encuentra tipificado
como delito por el art. 162 del Cddigo penal (Ley 599 de 2000), mientras que su
calidad de victimas se encuentra reconocida expresamente mediante ley 1448 de
20117 (art. 3 y 190). Paralelamente y bajo un prisma mas prevencionista encon-
tramos diversas normativas que establecen los lineamientos para la proteccion y
prevencion de este flagelo, destacandose entre otras, el Cddigo de Infancia y Adoles-
cencia que expresamente atribuye al Estado Colombiano la obligacion de proteger
a la poblacion infantil y adolescente contra su vinculacion y reclutamiento por parte
de grupos al margen de la ley (numeral 7 del art. 20 y numeral 30 del art. 41), asi
como el Decreto 4690 de 2007 mediante el cual se crea la “Comision Intersectorial
para la prevencion del reclutamiento y utilizacion de NNA por grupos organizados al
margen de la ley” en la que se agrupa a una serie de entidades para trabajar en la
prevencion de este fendmeno y mas adelante se expide el documento del Consejo
Nacional de Politica Econdmica y Social -CONPES- 3673 (2010) mediante el cual se
desarrolla una “politica de prevencion del reclutamiento y utilizacion de NNA por
parte de los grupos armados organizados al margen de la ley y de los grupos delic-
tivos organizados” (p. 1)'°.

Normativa aplicable a los niios, niiias y adolescentes como
infractores de ley penal

Paralelamente al reconocimiento de la poblacién infantil y adolescente como indivi-
duos en pleno proceso de desarrollo y consecuentemente merecedores de una especial
proteccion juridica de sus derechos, se ha forjado desde el contexto internacional una
tendencia que frente a la responsabilidad penal adolescente avoca por limitar el papel
del ius puniendi a través del maximo respeto a los derechos del sujeto menor de edad,
siguiendo una politica criminal concreta que persiga no solo la reparacion del dano sino
también la rehabilitacion y reinsercion social del sujeto menor de edad.

Al efecto es posible advertir el surgimiento de una amplia gama de lineamientos
internacionales, tales como el articulo 19 de la Convencion Americana, el articulo
VIl de la Declaracién Americana, la CDN, las Reglas Minimas de las Naciones Unidas
para la administracion de la justicia de menores, conocidas como “Reglas de Beijing”
de 1985, las Reglas Minimas de las Naciones Unidas sobre las Medidas No Privativas
de la Libertad de 1990 (“Reglas de Tokio"), las Reglas para la proteccién de menores
privados de la libertad de 1990 (“Reglas de La Habana") y las Directrices de las Naciones
Unidas para la Prevencion de la Delincuencia Juvenil de 1990 (“Directrices de Riad"),
ademas de los instrumentos internacionales sobre derechos humanos de alcance
general, todos ellos contentivos de estandares minimos que reflejan las reglas y ga-
rantias reconocidas en la tramitacion de los procesos de juzgamiento adelantados
contra NNA.

De manera general los lineamientos antes mencionados, ademas de reconocer a las
NNA todas las garantias que les corresponden a los adultos en los juicios criminales,
también les atribuyen una serie de garantias especificas ligadas a su condicion de
personas en proceso de formacién (Belof 1998, p. 91), vy que en la practica tal como
lo plantea Duce se reflejan en criterios y estandares que marcan los alcances del
derecho a un tratamiento especial y diferenciado en su juzgamiento por infracciones
a la ley penal (Duce, 2009, p- 73 y ss: Belof, 1998, p. 91; Capello, 2013, p. 75).

del reclutamiento, a fin de su rol sea efectivo. (Comité de los Derechos del Nino/a, 2015, parrs. 18'y 19.)

9.Sibien es cierto los nifos, nifnas y adolescentes victimas del delito de reclutamiento forzado habian sido reconocidos, de una u otra forma, como victimas
por leyes anteriores (ley 418 de 1997 y la ley 782 de 2002), seria a la luz de los paradigmas de la ley 1448 de 2011 que tal posicion politica y legislativa,
resultaria unanime y refrendada. (Bacares, 2015, p. 241).

10. Para mayor informacion véase el informe del Observatorio de Procesos de Desarme, Desmovilizacion y Reintegracion (2011).
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Es preciso reiterar que los lineamientos de configuracién del sistema penal adoles-
cente orientan la politica criminal hacia la utilizacién de la pena privativa de la libertad
como medida excepcional y de ultima ratio, bajo la ldgica planteada por Ferrajoli (1995)
en la que:

“la libertad —como la vida- es en realidad un derecho personalisimo, inalienable e
indisponible y, por consiguiente conforme al argumento de Beccaria, su priva-
cion total deberia estar prohibida; mientras que los demas derechos, que son
indisponibles, permiten formas bastantemente mas variadas y tolerables de
privacion o delimitacion”. (p. 420)

En cumplimiento de tales parametros, el sistema de responsabilidad penal para
adolescentes en Colombia -regulado por el Codigo de infancia y adolescencia- es-
tablecié una legislacién integral para el juzgamiento de delitos cometidos por per-
sonas que tengan entre catorce (14) y dieciocho (18) anos al momento de cometer
el hecho punible, sistema caracterizado —al menos tedricamente hablando- por su
caracter pedagdgico, especifico y diferenciado con respecto del sistema de adultos
y cuya finalidad es la de garantizar la justicia restaurativa, la verdad y la reparacion
del dano. En el mismo sentido, contempla como ultimo recurso la privacion de la
libertad y promueve salidas anticipadas para resolver los conflictos generados, asi
como también insta a la aplicacién de manera preferente del principio de oportunidad.

Especificamente frente a las NNA vinculadas al conflicto como combatientes, el orde-
namiento juridico colombiano reconoce que ante la comisién de hechos punibles en
el transcurso de su afiliaciéon a las filas de grupos insurgentes, podran ser sujetos a
procesos judiciales destinados a establecer su responsabilidad penal'’. También es
este sentido se pronunciod la Corte Constitucional de Colombia mediante sentencia
C- 203 de 2005.

En concordancia a lo anterior, el Codigo de Infancia y adolescencia a través de su art.
175 y atendiendo a la especificidad de la politica criminal del sistema de responsa-
bilidad penal de los adolescentes, faculta al ente investigador —Fiscalia General de
la Nacién- a renunciar a la persecucién penal de los adolescentes excombatientes
infractores mediante la aplicacion del principio de oportunidad. Tal facultad, sin em-
bargo, se elimina cuando se trate de hechos que puedan significar violaciones graves
al derecho internacional humanitario, crimenes de lesa humanidad o genocidio.

Una vez analizada los lineamientos nacionales e internacionales de proteccion a las
NNA vinculadas al conflicto armado colombiano, en las siguientes paginas daremos
observacion del impacto de dichos lineamientos en el tratamiento precisado en los
dos ultimos procesos de justicia transicional vivenciados en Colombia.

Respuestas de los procesos transicionales colombianos

En la busqueda continua de la paz, se han realizado en Colombia varios procesos de
negociacién politica entre el Estado y diversos grupos guerrilleros y paramilitares,
sin embargo han sido los procesos de “Justicia y Paz" de 2005 y el Acuerdo de paz
del Teatro Colon de 2016 los que -mas alla de la discusién sobre la real y efectiva
transicién y desmovilizacién- han generado manifestaciones de justicia transicional
(Rua, 2015, p. 85 y ss), mediante la formulacién de una serie de cambios estruc-
turales —al menos en el terreno formal y legalista- sobre la justicia, la verdad, la

11. En este sentido el paragrafo 2 del articulo 19 de la Ley 782 de 2002, permite la judicializacion de las NNA vinculadas al conflicto armado colombiano,
en tanto ordena a la autoridad judicial competente la remision de documentacion al Comité Operativo para la Dejacion de las Armas, para que expida la
correspondiente calificacion sobre la concesién o no de beneficios como el indulto.
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reparaciony la memoria en busqueda de la transformacion del modelo institucional,
normativo y politico que impida la continuidad del conflicto armado a fin de transitar
hacia la consolidacién de una paz estable y duradera'.

Ciertamente, es posible evidenciar como lo plantea Uprimny (2006), que dicha
“transformacion -ha implicado- la dificil tarea de lograr un equilibrio entre las exi-
gencias de justicia y paz, es decir, entre los derechos de las victimas del conflicto
y las condiciones impuestas por los actores armados para desmovilizarse” (p. 8),
superando los polos que representaban la justicia retributiva y la impunidad total
(Rua, 2016, p. 459). Es bajo estas premisas que, acto seguido, se analizard cual ha
sido el tratamiento otorgado a las NNA combatientes que se han sometido a los ya
mencionados procesos transicionales.

Justicia y Paz 2005

La negociacion politica generada entre el Estado Colombiano y las llamadas Auto-
defensas Unidas de Colombia (AUC) posibilitd la expedicion de la Ley 975 de 2005,
conocida como Ley de Justicia y Paz mediante la cual se cred la “Jurisdicciéon Penal
Especial de Justicia y Paz” como un mecanismo de justicia transicional. El marco
legal contemplado en la mencionada ley fue modificado tres veces en atencion a
las decisiones de las Altas Cortes'® hasta la adopcién de la Ley 1424 de 2010, ello
por cuanto no satisfacia los preceptos constitucionales e internacionales en favor a
las victimas del conflicto. Mas adelante se introducirian reformas estructurales —en
materia de investigacion, persecucion penal y reparacion de victimas- mediante la
Ley 1592 de 2012.

En lo que atane a los NNA vinculadas a grupos armados, la Ley de Justicia y Paz
establecid la obligacidén a todos los grupos sometidos al proceso de entregar a la
autoridad competente —Instituto Colombiano de Bienestar Familiar o ICBF- a los NNA
reclutados, so pena de perder los beneficios juridicos y administrativos que derivan
de la desmovilizacién (numeral 3 del art. 10y art. 64). Si bien es cierto tal disposicidn
refuerza la calidad de victimas que la poblacién infantil y adolescente ostenta como
consecuencia de los periplos bélicos, en la practica la falta de una politica estatal
clara en el manejo de menores desvinculados en su condicién de victimas, aunado
a la aquiescencia misma de los funcionarios hacia el ocultamiento de la realidad de
reclutamiento forzado basadas en politicas de Estado que preferian el rapido tran-
sito del proceso transicional, imposibilitd la identificacion de los NNA victimas de
reclutamiento, el restablecimiento de sus derechos sistematicamente vulnerados y
el otorgamiento de la proteccién integral de la que son sujetos titulares (Watch List,
2012, p. 21; Defensoria del Pueblo Colombia, 2014, p. 83).

Al efecto es posible advertir que en el marco de las desmovilizaciones colectivas de
estructuras de Autodefensas solo 432 personas menores de 18 anos fueron puestas
a disposicion del ICBF™, cantidad considerablemente inferior a la estimada de me-
nores que estaban en sus filas -esto es aproximadamente el 20% de los 31.617 que
se desmovilizaron-. Tal situacién, se reitera, es fruto de una politica encaminada a
reducir el nimero oficial de menores de edad reportados en sus filas, que de con-
formidad con las declaraciones brindadas por algunos de los excomandantes de
las AUC, respondid a una idea expresada desde la institucionalidad a través del Alto
Comisionado para la Paz con el fin de no entorpecer el proceso y no comprometer
12. En una definicion similar, entre otros, ver: Garcia Y Giraldo (2016), p. 98; Gémez Y Correa (2015), p. 196; Rush et al. (2014), p. V; Sentencia C-579 de 2013
de Corte Constitucional Colombia.; Lucero (2012), pp. 8-10; Uprimny (2006), p. 8,

13. Al respecto véase Sentencia C-370 de 2006 Corte Constitucional y Comision Colombiana de Juristas (2007), pp. 13y ss.

14. Correspondiente a las cifras de la Oficina del Alto Comisionado para la Paz acerca de los individuos menores de edad desvinculados atendidos por el
ICBF entre noviembre de 1999 y diciembre de 2015. (Observatorio de Paz y Conflicto, 2015).
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su legitimidad a nivel internacional (Observatorio de Procesos de Desarme, Desmo-
vilizacion y Reintegracion, 2010, p. 11y 12).

A pesar de la situacién anterior, es posible afirmar que en el desarrollo de los procesos
de justicia transicional de la Ley 975 de 2005, se ha permitido en cierta medida develar
el contexto y los hechos del reclutamiento asi como la identificacion y el establecimiento
de la responsabilidad de los sujetos activos del reclutamiento forzado (Defensoria del
Pueblo Colombia, 2014, p. 85), lo cual se ha traducido en la promulgacion de 13 senten-
cias condenatorias en contra de 44 ex-miembros de Autodefensas por el delito de 1208
casos de reclutamiento forzado (Observatorio de Paz y Conflicto, 2016, p, 15y ss).

En cuanto a la responsabilidad penal de los menores de edad desvinculados de los
grupos armados, es posible evidenciar una indeterminacién juridica atendiendo a
gue, no obstante el marco normativo del proceso transicional de Justicia y Paz en-
tiende a la poblacién infantil y adolescente exclusivamente como victimas del delito
de reclutamiento forzado, en la practica y de conformidad con las disposiciones del
ordenamiento juridico colombiano tal calidad no impide su persecucién penal cuando
se hayan cometido delitos en el transcurso de su afiliacién al grupo armado.

Acuerdo de paz Teatro Colon 2016

Por su parte los didlogos de paz entre el Estado colombiano y la guerrilla FARC-EP dieron
origen al "Acuerdo Final para la Terminacién del Conflicto y la Construccion de una
Paz Estable y Duradera” mediante el cual se acordo, entre otros, en el punto tercero
denominado “Cese al Fuego y de Hostilidades Bilaterales y Definitivas y la Dejacién de
las Armas” un apartado especial respecto de la reincorporacion de los NNA desvin-
culados, en el que ademas de reiterar su calidad de victimas -y derivado de ello los
derechos, beneficios y prestaciones establecidas tanto por su condicién de victimas
como los derivados de su proceso de reincorporacién- se exige la implementacion
de un programa de reintegracion a cargo del Consejo Nacional de Reincorporacion
guiado bajo los lineamientos establecidos en el Comunicado Conjunto No. 70 de 2016
(Acuerdo final, 2016, p. 75).

Al efecto es posible advertir que, las directrices generadas a partir del mencionado
comunicado, instan a la consolidacién de una serie de medidas de especial aten-
cion y proteccion enfocadas en el restablecimiento de sus derechos fundamentales,
principalmente el derecho a la familia —mediante la priorizacion de la reintegracion
familiar y comunitaria-, la salud, la educacion, la dignidad, la intimidad, su participa-
cion activa, y en general la implementacién de medidas guiadas por el principio del
interés superior del nifno/a (Acuerdo final, 2016, p. 74).

Igualmente, el comunicado Conjunto No. 70 de 2016 establece, entre otros, los com-
promisos asumidos por parte de las FARC-EP de suministrar la informacion sobre los
sujetos menores de 15 anos que serian desvinculados y entregados a la autoridad com-
petente, la de contribuir a la identificacién de todos los menores de edad vinculados a
la organizacion y finalmente tomar las medidas para garantizar la salida progresiva de
todos los menores de edad que se encuentran en sus campamentos (Gobierno Nacional
de Colombia y FARC-EP —comunicado Conjunto No. 70-, 2016, p. 2).

No obstante la importancia del acuerdo mencionado ut supra, el mismo encuentra
a nuestro juicio dos limitantes importantes, por un lado en tanto la salida de los su-
jetos menores de edad se limita a aquellos menores de 15 anos, lo que desconoce
abiertamente los lineamientos internacionales y nacionales que contemplan los 18
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anos como la edad minima para el ingreso a fuerzas armadas, adicionalmente pese
a los compromisos asumidos por parte de las FARC-EP, en la practica solo 119 NNA
fueron entregadas a la autoridad competente. Esta cifra desestima la magnitud del
fendmeno del reclutamiento teniendo en cuenta que para el ano 2012 aproximada-
mente cuatro de cada diez combatientes de las FARC eran NNA, constituyendo el
42% del pie de fuerza en combate (Springer, 2012, p. 30).

Asi mismo, el acuerdo permitié la creacion de la Jurisdiccion Especial para la Paz
(JEP) bajo el modelo de justicia transicional que forma parte del componente judi-
cial del Sistema Integral de Verdad, Justicia, Reparacion y No Repeticion, desarrollado
parcialmente mediante Ley 1820 de 2016. En este sentido, la JEP se erige sobre la
necesidad de equilibrar los derechos de las victimas a la verdad, justicia y reparacion,
con las exigencias de los actores armados participes del proceso de desmovilizacion.
Bajo esta perspectiva, y al margen de los delitos que puedan ser sujetos a indulto o
amnistia, se confiere a la JEP el deber de investigar, esclarecer, perseguir, juzgary
sancionar las graves violaciones a los derechos humanos y las graves infracciones
al Derecho Internacional Humanitario que acaecieron durante y en razon al conflicto
armado.

En lo que atane a las personas menores de edad entre 14 a 18 anos, en términos
generales se aplicara el beneficio del indulto por rebelion y delitos conexos, igual
como sucede con las personas mayores de edad, sin embargo el tratamiento difiere
cuando se encuentren inmersos en la comision de delitos no amnistiables, el Estado
podria eventualmente renunciar a la persecucién penal, decision que sera de com-
petencia de la Sala de Definicion de Situaciones Juridicas de la JEP™ (numeral 10
art. 28 de ley 1820 de 2016).

Con ello observado, si bien por un lado se reconoce la calidad de victimas de las
personas menores de edad, por el otro se asume la potestad estatal de persecucién
y juzgamiento, manteniéndose, a pesar del proceso transicional, la disyuntiva de
calidad de victimas y victimarios, siendo una construccién diferencial en este ultimo
caso la realizacién de un protocolo plenamente establecido para la reincorporacion
de los NNA, el cual lamentablemente dista de su eficacia al no contar con la voluntad
politica de los actores en confrontacion y la visibilizacién de la importancia de los
menores como sujetos de construccion de una paz estable y duradera.

Responsabilidad adolescente en su calidad dual victi-
mas-victimarios

Ante la clara disyuntiva punitiva-proteccionista que se ha generado frente a los NNA
vinculados a grupos armados, tanto en los contextos de justicia ordinaria como en
los procesos de justicia transicional vivenciados en Colombia, es necesario deter-
minar si la responsabilidad penal adolescente resulta una alternativa viable para
la satisfaccién y restablecimiento de los derechos de la adolescencia involucrada
en el conflicto, a la luz de los principios de la capacidad progresiva de ejercicio de
derechos y del de interés superior del nino/a.

A continuacion, se buscara la concrecién practica de los mentados principios en co-
nexién directa con el conflicto armado colombiano, para arribar finalmente a la cons-
truccion de escenarios de responsabilidad que permitan una adecuada ponderacion

15. Ademas de esta Sala y una Secretaria Ejecutiva, la JEP estd compuesta por: 1. La Sala de Reconocimiento de Verdad Oy Responsabilidad y de Determi-
nacién de los Hechos y Conductas; 2. La Sala de Amnistia e Indulto; 3. La Unidad de Investigacién y Acusacion; y 4. El tribunal para la Paz.
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entre la calidad de victimas del delito de reclutamiento forzado que ostentan los
NNA y los derechos de terceros victimas del accionar del grupo al cual pertenecen.

Capacidad progresiva de ejercicio de derechos

La construccion del paradigma de las NNA como sujetos titulares de derechos, generé
la necesidad de establecer en qué forma estas prerrogativas pueden ser ejercidas de
forma auténoma por los propios NNA (Art. 5 CDN)'. Es en este marco que se postula
el reconocimiento de la capacidad progresiva de los NNA, a fin de que puedan ejercer
—personalmente- sus derechos bajo el entendido que “a medida que los ninos ad-
quieren competencias cada vez mayores, disminuye su necesidad de orientacién vy
direccién, y aumenta su capacidad de asumir responsabilidades tomando decisiones
que afectan su vida” (Guillo, 2011, p. 210).

En consecuencia, el desarrollo juridico se ha esforzado por concretizar este principio,
pudiéndose destacar lo precisado por Barcia al considerar que la capacidad se de-
termina conforme a los criterios de edad, madurez y la entidad del derecho afectado
(Barcia, 2013, p. 18 y ss), los cuales brindan materialidad al principio de capacidad
progresiva, siendo en todo caso necesario llevarse a cabo un analisis particular frente
a cada sujeto menor de edad en uso de dichas garantias.

En tal sentido, debemos tener en cuenta que cuando hablamos de la edad del sujeto
nos referimos al hecho natural utilizado por el derecho para categorizar y otorgar
capacidades, por lo que desde un analisis formal pudiésemos afirmar que a mayor
sea la edad del sujeto, mayor sera su

“facultas agendi, en virtud de la cual el sujeto tiene poder para concluir actos
validos y eficaces en la esfera del Derecho. Asi pues, la capacitas representa,
en definitiva, el paso de la potencialidad a la actuacion, y de la mera existencia
del derecho a su realizacion mediante el comportamiento humano”. (Ravetllat,
2015, p. 130)

Al respecto, al analizar este criterio en el contexto del conflicto armado colombiano,
es posible evidenciar que el fendmeno del reclutamiento forzado se genera desde
los 7a 17 anos, siendo el promedio de 12.8 anos. Por este motivo, este fendmeno se
lleva a cabo en una edad fundamental en la que “se replantea la definicion personal
y social del ser humano a través de una segunda individuacion que moviliza pro-
cesos de exploracién, diferenciacion del medio familiar, busqueda de pertenencia y
sentido de vida" (Krauskopof, 1999, p. 25).

Ahora bien, no obstante la importancia del factor etario, el analisis de la capacidad
requiere a su vez la comprension acerca de las condiciones de madurez, las cuales
estan intimamente ligadas a las vivencias diferenciadas en los contextos culturales y
sociales en los que se desarrollan los NNA. Particularmente, al analizar el contexto en
el que los individuos victimas de reclutamiento forzado se encuentran enraizados, es
posible evidenciar que incluso desde su fase previa al reclutamiento su ambito de
vida se caracteriza por la exclusién, marginalidad y extrema pobreza a la que estan
sometidos, mientras que durante su vinculacién al grupo armado, se desarrollan en
un ambiente guiado bajo la dinamica propia de regimenes castristas en el que se les
somete a una serie de practicas que, como lo resume Springer (2012):

16. En este sentido se determina la capacidad y facultad de los ninos/as para ejercer (con grados crecientes de independencia) sus derechos frente al
derecho-deber de los padres o adultos responsables de direccion y orientacion. Correa Y Vargas (2011), p. 182.
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“buscan alienar las conciencias en formacion a través de una socializacién
perversa y sectaria que sustituye un desarrollo moral precario por la rutini-
zacién de la violencia. Estas practicas no solamente cumplen con el objetivo
de convertir en absoluta e incuestionable la autoridad de los comandantes
y superiores, sino también el de erradicar, por la via del miedo y el trauma,
la estructura emocional de estos ninos y ninas y subvertirla, suplantarla por
patrones antisociales”. (p. 40)

En ultimo lugar, es importante analizar la entidad del derecho afectado atendiendo al
“hecho de que las facultades del nino pueden -también- diferir segun la naturaleza de
los derechos ejercidos” (Guillo, 2011, p. 210), precision correspondida por Barcia (2013)
al considerar que “a mayor entidad del acto, con relacion a los derechos fundamentales
mas esenciales, o a mayor peligrosidad, mayor sera el grado de edad y madurez que el
ordenamiento juridico debe exigir al nino o adolescente para reconocer su autonomia”
(p. 23).

Frente a este criterio es posible determinar que tanto la vinculacion al grupo armado
como las actuaciones propias de los regimenes castristas, ponen en constante riesgo
la integridad personal y vulneran sistematicamente los derechos fundamentales de
la infancia y adolescencia reclutada, exigiendo por tanto un grado de madurez tan
alto que como se observé en parrafos anteriores no se evidencia en esta poblacidn.

Es precisamente la observacion de los criterios que determinan la capacidad en la
infancia y adolescencia victima de reclutamiento forzado lo que nos permite consi-
derar la existencia de la alienacion de todos los derechos de los NNA reclutados, el
despojo de sus libertades y de su dignidad humana, parametros que nos dirigen a
la ineludible afirmacion de que el contorno les impide adquirir las facultades “que
les permitan decidir cuando y cémo quieren ejercer un determinado derecho, como
asimismo la posibilidad de que en un momento determinado decidan no ejercerlo”
(Correa Y Vargas, 2011, p. 182), premisa bajo la cual se elimina también su capacidad
de asumir la responsabilidad derivada de los actos que realicen durante su vinculacion
a los grupos armados.

Interés superior del niifo

Por otro lado, el principio del interés superior del nino, como lo expresa Ravetllat
(2012), "pone acertadamente el acento en -la realidad de los individuos menores
de edad- como sujetos dignos de atencion, promocidn, provision y proteccion. Este
criterio ha de aplicarse en todas aquellas situaciones o conflictos donde se hallen
involucrados menores de edad” (p. 98), principio que no persigue otra cosa que la
garantia real y efectiva de todos los derechos de los que son titulares.

Por su parte, la Observacién General No 14 del Comité de Derechos del Nino/a ha
identificado el interés superior de la nina/o desde una triple naturaleza juridica,
como a) un derecho sustantivo de que su interés sea una consideracion primordial en
todas las decisiones que afecten a un NNA o grupo de NNA; b) como principio juridico
interpretativo fundamental, considerando que “si una disposicion juridica admite mas
de una interpretacion, se elegira la interpretacién que satisfaga de manera mas efec-
tiva el interés superior del nifo/a” ; c) como una norma de procedimiento a través de
la cual “el proceso de adopcidon de decisiones debera incluir una estimacion de las
posibles repercusiones (positivas o0 negativas) de la decision en el nifo/a o los nifos/
as interesados”, con sus respectivas garantias procesales (Comité de Derechos del
Nino, 2013, parr. 6.).



Diaz, Juliana Salomé

DERECHO

Pag 579

No obstante lo anterior, la Observacién General No. 14 del Comité de derechos del
nino/a reconoce que el interés superior del nino/a es un “concepto dinamico que
abarca diversos temas en constante evolucién” (Comité de Derechos del Nifo, 2013,
parr. 11.), y que al ser flexible y adaptable requiere de un analisis sobre la situacién
concreta y las necesidades personales de el o los NNA afectados. Asi, como afirma
Aguilar, diversos son los elementos que incorpora el interés superior del nino/a, a
saber, “la dignidad del ser humano; las caracteristicas propias de las ninas/os o
ponderar las caracteristicas particulares de la situacién en la que se halla el nino/a;
la necesidad de propiciar el desarrollo de los ninos/as, con pleno aprovechamiento
de sus potencialidades” (Aguilar. 2008, p. 245).

En este sentido cuando nos encontramos ante decisiones de la administracion estatal,
la correcta aplicacion del principio requiere, como lo manifiesta Cillero (1998), de

“un analisis conjunto de los derechos afectados y los que se puedan afectar
por resolucién de la autoridad —es asi que- siempre ha de tomarse aquella
medida que asegure la maxima satisfaccion de los derechos que sea posible y
la menor restriccion de ellos, esto no solo considerando el niumero de derechos
afectados, sino también su importancia relativa”. (p.83)

Son precisamente estas consideraciones, las que nos permiten afirmar que la apli-
cacion del interés superior del nino en el caso de los NNA vinculadas al conflicto
armado colombiano, exigen su consideracion exclusiva como victimas, descartando
por tanto la asignacién de la condicion de victimarios'.

Ademas, cuando nos referimos a la intervencién estatal a través de su poder sancio-
nador, el principio del interés superior del nino/a insta a “la disminucion al minimo po-
sible —siempre perfectible- de la intervencion a través de recursos «penales» sobre
la adolescencia y la absoluta excepcionalidad de la medida de separacién del nino/a
de su entorno familiar” (Cillero, 1998, p. 83 ), ello como reconocimiento expreso de
gue este tipo de medidas que restringen la libertad personal y privan su desarrollo
en el entorno familiar, obstaculizan sistematicamente el ejercicio de otros derechos
gue se hacen imposibles de satisfacer en privacion de la libertad.

Por su parte, el ordenamiento juridico colombiano contempla un programa especia-
lizado de proteccién para los menores de edad desvinculados de los grupos insur-
gentes'® el cual se constituye en un mecanismo alternativo a la judicializacién,
representando por tanto una menor injerenciay limitacion de sus derechos funda-
mentales. Tal situacion implica que, con base en la garantia efectiva del principio
de interés superior del nino/a, las distintas autoridades estatales deben aplicar las
directrices centrales de esta prerrogativa, y en consecuencia, eliminar la calidad
dual victima-victimario que se ha generado hacia los NNA excombatientes, impi-
diendo su criminalizacién y la consecuente aplicacién de las sanciones penales
previstas para los adolescentes que hayan atentado, en contexto de conflicto ar-
mado, contra el ordenamiento juridico.

Por ultimo, es necesario considerar que la aceptacién de la responsabilidad penal
de los NNA vinculadas al conflicto armado, ademas de infringir los postulados del
interés superior del nino/a, adicionalmente produce un incentivo malévolo para su

17. En este sentido el Comité de los Derechos del Nifo/a ha reiterado su preocupacion por las denuncias presentadas sobre el procesamiento penal de
ninos, ninas y adolescentes reclutados por los grupos al margen de la ley —especialmente por las BACRIM-, en lugar de ser tratados como victimas de este
delito. (Comité de los Derechos del Nifio/a, 2015).

18. Al respecto véase el “Lineamiento técnico de las modalidades del programa de atencién especializada para el restablecimiento de derechos a ninos,
ninas y adolescentes victimas de reclutamiento ilicito, que se han desvinculado de grupos armados organizados al margen de la ley y contribucion al
proceso de reparacion integral”. (Instituto Colombiano de Bienestar Familiar, 2016)
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no desvinculacion oficial, esto por cuanto ante la posibilidad de enfrentar un proceso
penal, la alternativa de su salida extraoficial de los campamentos de los grupos
armados resulta atractiva y sin aparentes consecuencias juridicas. Ello claro est3,
surge desde una vision sesgada en tanto se invisibiliza las consecuencias inmediatas
de tal decision que se centran en la pérdida de los beneficios juridicos propios de
su calidad de desmovilizados, como de aquellos derivados del proceso de restable-
cimiento de sus derechos en su condicidn de victimas del delito de reclutamiento
forzado. Paralelamente ello los convierte en sujetos vulnerables frente a nuevas
situaciones de reclutamiento —tal como acontecio con las bandas criminales emer-
gentes o BACRIM- asi como a posibles actos de retaliacion.

Hacia la construccion de una teoria alternativa a la responsa-
bilidad

Hasta el momento hemos vislumbrado que a partir de los principios de la capacidad
progresiva e interés superior del nino/a, la carga de responsabilidad penal frente
a la adolescencia victima del reclutamiento forzado es evidentemente errénea. No
obstante, es necesario consolidar una férmula tedrica capaz de sostener y unificar no
solo estos dos principios, sino también proyectarse como una herramienta material
de efectivizacion, tanto de los derechos sustantivos atribuidos a los NNA victimas
del conflicto, como de aquellos derechos de terceros victimas del conflicto armado.

Es en este sentido, que hemos encontrado en lo que he denominado la “teoria de la
aleatoriedad” el mecanismo garantista a través del cual se evidencia la falacia en
la gue incurre la responsabilidad penal de los adolescentes vinculados al conflicto
armado colombiano, en tanto se encuentra sustentada en factores que, pese a ser
ajenos a la esfera volitiva del sujeto menor y por tanto no previsibles mas que por la
intervencion del azar (valga decir, la edad al momento de la comision del delito y la
magnitud del mismo), se convierten en trascendentales componentes a la hora de
determinar tanto su responsabilidad penal como su tratamiento criminal.

Ciertamente, se considera aleatoria por cuanto la responsabilidad penal se erige
sobre factores como la edad en la que el sujeto es reclutado, asi como la edad en
la que es coaccionado a la comisidn del delito. Asi, por ejemplo, cuando el sujeto es
reclutado siendo menor de 14 anos y la comision del delito se genera igualmente
siendo menor de 14 anos, éste adquiere la calidad exclusiva de victima, sin lugar a
enfrentar procesos de responsabilidad penal —por considerarse inimputable-. Sin
embargo, cuando el sujeto independientemente de la edad en la que es reclutado,
comete el delito siendo mayor de 14 anos, se le atribuye la condicion dual victi-
ma-victimario, pudiendo por tanto enfrentar el ius punendi del Estado.

Dicha aleatoriedad en igual sentido acontece respecto a la magnitud del delito co-
metido, esto es, si el acto tipificado se acopla a la gama de delitos contemplados
como conexos —o politicos-, o si por el contrario se encuentra tipificado como delito
de lesa humanidad o crimen de guerra. Asi pues, pese a que el sujeto es ajeno a la
determinacion de la conducta que ha de ejecutar, y tampoco le es posible negarse
a la comision de la misma, el ordenamiento juridico colombiano otorga tratamiento
diferencial cuando el individuo realiza una accion constitutiva de delito politico o conexo
(permitiéndose aplicarle el principio de oportunidad en contextos de justicia ordinaria,
mientras en procesos de justicia transicional son sujetos de amnistia), caso contrario
a lo ocurrido si la conducta es constitutiva de delito de lesa humanidad o crimen de
guerra, en donde, respetando los limites impuestos desde el derecho internacional
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humanitario y los lineamientos de la Corte Penal Internacional, se exige al sujeto
criminal el enfrentamiento de un proceso judicial de responsabilidad penal sin posi-
bilidad de acceder a los mencionados beneficios.

Teoria de la
Aleatoriedad

De la responsabilidad penal de los sujetos menores de edad victimas de
reclutamiento forzado en el conflicto armado colombiano

Comisién del delito (—_\
Delito Amnistiable
> 14 afios ¥ —[Amnistfahle

Victima {Covisa)
1 exclusiva -~
. Sin —
Calidad importancia
Dual ===
Comisién del delito I Delito de Lesa__| Persecucion
< 14 afios Humanidad penal

“‘_._,J

Factores no atribuibles
P al sujeto menor de edad <

Figura 1. Teoria de la Aleatoriedad

Bajo este entendido, la responsabilidad penal que se atribuye a los adolescentes ex-
combatientes se sustenta en un analisis formal de los criterios de edad y magnitud del
delito cometido, lo cual contraviene abiertamente los postulados derivados de los princi-
pios del interés superior del nino/a y capacidad progresiva de ejercicio de derechos, asf
como los demads lineamientos que inspiran el modelo de proteccion integral, ello por
cuanto no hace eco frente a la real concrecién del ejercicio de voluntad que un sujeto
menor de edad posee al momento de cometer el ilicito, siendo igualmente indistinta la
caracterizacion de factores que agravan el tipo penal, haciendo de estas instrucciones
ajenas al analisis material de la capacidad y volicion del sujeto menor de edad.

Ante lo mencionado, es necesario precisar que no es nuestra intencion negar que
durante su afiliacién a los grupos insurgentes, los NNA pueden cometer actos cons-
titutivos de delitos —incluso aquellos de la mayor gravedad-, no obstante lo que
se cuestiona es la pretensidon de atribuirles una responsabilidad de tipo punitivo,
puesto que constituirfa una paradoja afirmar que, por un lado, los NNA victimas del
reclutamiento forzado han sido privados del ejercicio auténomo de sus derechos,
mientras que paralelamente se propende por responsabilizarles de los actos que
realizan durante su afiliacién al grupo armado —aun cuando se han ejercido sin con-
sideracion a su voluntad-. Se consolida entonces desde el derecho penal moderno una
teoria contradictoria que minimiza, o mejor, elimina de facto su capacidad, mientras
in limine maximiza su responsabilidad.

Por otra parte, vale la pena tener en cuenta que, “la sola existencia del conflicto armado
rompe el estado de condiciones normales —tanto- facticas como juridicas de una so-
ciedad y por ende requieren igualmente una respuesta juridica extraordinaria acorde
con las condiciones especiales del conflicto” (Villalva, 2012, p. 70), maxime cuando
se trata de una poblacién que ha sido expuesta a los mas extremos escenarios de
vulnerabilidad y a la transgresion sistematica de sus derechos humanos, razones su-
ficientes para considerar arbitraria la asignacién de la calidad dual victima-victimario.
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En este sentido, inmersos en la busqueda de la reivindicacién de los derechos de los
NNA involucrados en conflictos armados, no se puede encontrar otro fin mas certero
gue el generado a través de la eliminacion de la doble calidad victima-victimario que
el ordenamiento juridico colombiano actualmente les ha asignado.

Un ultimo aspecto a tomar en consideracion, radica en la circunstancia de que, si bien
hemos afrontado la calidad de victimas de los NNA, ante la aplicacion de la teorfa de la
aleatoriedad que excluye su responsabilidad penal, lo cierto es que desde una posicién
antagodnica se ubican los derechos de las victimas a la verdad, justicia y reparacién
ante las consecuencias daninas del accionar violento de los NNA vinculados a los
grupos armados ilegales, los cuales como lo plantea Alexy (2014) "no solo exigen la
mayor realizacién posible en relacion con las posibilidades facticas, sino también la
mayor realizacién posible con las posibilidades juridicas” (p. 529).

En concordancia a lo anterior, es necesario considerar que a pesar de que la categori-
zacion a partir de “edad y magnitud del delito cometido” no son dbice para la crimina-
lizacion de los agentes menores de edad, estos factores pueden ser considerados para
la consolidacién de un proceso administrativo en blsqueda, entre otras, de garantias
frente la memoria historica, reparacién administrativa y simbolica, acciones de perdon
y revelacion de la verdad™. Al efecto, hemos arribado a la concrecion de tres tipologias
de victimas de reclutamiento forzado, a saber: a) victimas exclusivas 1; b) victimas
exclusivas 2; y c) calidad dual. Procedemos, acto seguido, a detallar brevemente sus
caracteristicas identificadoras.

Inicialmente, encontramos la tipologia de «Victimas exclusivas 1» que corresponde
a las personas reclutadas forzadamente que han realizado una conducta constitutiva
de delito siendo menores de 14 anos. Frente a esta categoria nos adherimos a lo
establecido por el ordenamiento juridico colombiano que les asigna la calidad exclu-
siva de victimas en tanto ostentan la condicion de inimputables. De ello deriva que
el tratamiento que ha de brindarseles es exclusivamente el de restablecimiento de
sus derechos.

Paralelamente, encontramos la tipologia «Victimas exclusivas 2», la cual incluye a
las personas que hubiesen cometido delitos durante su militancia en el grupo armado
siendo mayores de 14y menores de 18 anos. Frente a esta categoria, rechazamos la
asignacion de la calidad dual que les otorga el sistema colombiano, exigiendo para
ellos una extension de inimputabilidad atendiendo a los postulados de la teoria de la
aleatoriedad ut supra mencionados.

A pesar de lo anterior, la eliminacion de la responsabilidad penal de los adolescentes
ex combatientes, no implica que no puedan contemplarse mecanismos alternativos
a los recursos penales, mediante los cuales contribuyan al esclarecimiento de los
hechos y la reparacion simbdlica en un intento por salvaguardar al maximo los de-
rechos de los terceros victimas de sus actuaciones. Es menester considerar ademas
gue si bien la anterior postura se desliga de las consecuencias penales, ello no auto-
riza el desconocimiento de las garantias propias del debido proceso que garanticen
un adecuado tratamiento al sujeto menor de edad.

Finalmente, se constituye la tipologia «Dual victima-victimario» en la que se incluye
a aquellas personas que habiendo sido reclutadas menores de edad, cometen delitos
una vez alcanzada la mayoria de edad. Esta ultima tipologia podra considerarse la

19. Configurando una justicia «anamnética» entendida como “una construccion teérica basada en la memoria como forma de justicia para las victimas y
que dota de complementariedad los contenidos de la justicia transicional”. (Rua, 2016, p. 460).
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mas controvertible bajo la tesis de la aleatoriedad, en tanto es igualmente complejo
el analisis del factor volitivo de sus acciones, sin embargo el descartar prima facie el
accionar del ius punendi podria significar un detrimento absoluto de los derechos de
las victimas del conflicto, dejando en impunidad total la vulneracion de sus derechos
por cuanto todos los actores del conflicto pudiesen alegar el hecho del reclutamiento
forzado como escudo en contra de la responsabilidad penal.

Tal procedimiento de responsabilidad penal debe, sin embargo, prestar una especial
consideracion al impacto del fendmeno de reclutamiento forzado del sujeto en el desa-
rrollo de sus capacidades, favoreciendo consecuentemente la aplicacién de medidas
gue restrinjan en la menor proporcion sus derechos y libertades.

En suma, es necesaria la construccion de herramientas que permitan concretizar la
aplicacion de principios como el de interés superior del nino/a y capacidad progresiva
a fin de evitar mayores desagravios (como la victimizacidén secundaria) en contra de
la infancia y adolescencia sistematicamente invisibilizada, ello sin desconocer que el
alcance de un efectivo restablecimiento de derechos y la consecuente reincorporacién
a la vida civil, exige ademas un compromiso politico, humano y econémico por parte
de todos los actores involucrados.

A modo de conclusion

1. Con el cambio paradigmatico que implicé el reconocimiento de los NNA como su-
jetos titulares de derecho y con capacidad progresiva para ejercerlos, se generd
también una atribucién de responsabilidad derivada de sus acciones, segun la cual
a mayor capacidad se genera proporcionalmente un mayor grado de responsa-
bilidad. No obstante tal afirmacion, y desde un analisis del contexto del conflicto
armado colombiano, se desprende que a los NNA victimas del reclutamiento
forzado se les ha impedido consolidar las competencias para ejercer esa
capacidad progresiva, hecho que impide endilgar una responsabilidad de sus
actos, mucho menos aquellos de tipo punitivo, ello ademas si consideramos que
el interés superior del nino/a propugna la limitacién al maximo del ius punendi
del Estado —cuando hablamos de personas menores de edad-, y maxime cuando
se trata de sujetos a los que se les ha vulnerado sistematicamente sus derechos, y
en el que la responsabilidad penal no seria otra cosa que su victimizacién secun-
daria desde la misma institucionalidad.

2. Concluimos, desde el marco de la “teoria de la aleatoriedad”, que la responsabilidad
penal presente en el ordenamiento juridico colombiano se fundamenta en una
falacia, al considerar factores como la edad y magnitud del delito cometido como
criterios fundamentales frente al tratamiento criminal irrogado a los NNA, pese
a ser ajenos a su esfera volitiva. Por otra parte, si bien es cierto dichos criterios
no deben ser empleados para asignarles una responsabilidad de tipo punitivo,
desde un necesario ejercicio ponderativo con los derechos de las victimas -que se
contraponeny aparecen incluso como antagénicos a los derechos de las personas
menores de edad victimas del reclutamiento forzado- hemos esbozado una teoria
y una categorizacion que permite, mas alla de la responsabilidad penal, lograr el
maximo resguardo de los derechos a la verdad y a la reparacion. En este enten-
dido se han generado las categorias de “victima exclusiva 1", “victima exclusiva
2"y finalmente “victima de calidad dual”, las cuales consideramos parametros
frente a la ejecucion de politicas de administracion de justicia en el proceso tran-
sicional de la JEP.
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3. Entendemos que, promulgada la exclusién de la responsabilidad penal, ello no
debiere implicar automaticamente que se genere una actitud inmavil u omisiva por
parte del Estado. Por el contrario, consideramos que el Estado debiera dotarse de
mas recursos, tanto materiales como humanos, a fin de que pueda evidenciarse
ciertamente ese restablecimiento de derechos sistematicamente vulnerados, lo
cual —en énfasis- no puede hacerse desde escenarios punitivos, sino desde esta-
dios que realmente garanticen esa resocializacion de las personas menores de
edad, siendo también un llamado a visibilizar la importancia de los ninos, ninas
y adolescentes en la construccién de una verdadera paz estable y duradera.
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