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EL SISTEMA DE PROTECCION DE LOS NINOS SOLDADOS EN
CONFLICTOS ARMADOS NO INTERNACIONAL®

o

Por Walter Alejandro Cruzatti Ojanama®

1)  SUMILLA.

El presente ensayo tiene como finalidad dar a conocer un panorama global sobre la
situacion de los nifios cuando estos se encuentran dentro de conflictos armados no
internacionales (en adelante CANI), y principalmente desarrolla dos problemas latentes,
esto es; el reclutamiento voluntario e involuntario de los nifios soldados y la
participacion directa de estos menores en hostilidades, para ello se ha acudido a
diferentes fuentes normativas de Derecho Internacional Humanitario (en adelante DIH)
y del Derecho Internacional de los Derechos Humanos (en adelante DIDH), ademas se
ha desarrollado un analisis sobre la complementariedad que existen entre estos dos
instrumentos internacionales, para poder acentuarse en el Protocolo Facultativo de la
Convencion Sobre los Derechos del Nifio Relativo a la Participacion de los Nifios en
Conflictos Armados (en adelante OPAC por sus siglas en ingles), que en la actualidad
es un instrumento que brinda mayor proteccion a los nifios soldados, ya que aclara la
situacion del reclutamiento voluntario e involuntario, asi también el problema de la
participacion directa e indirecta. Ademéas de ello es importante mencionar que estos
sistemas de proteccion de nifios soldados tanto el DIH como el DIDH dentro de un
CANI, deben de aplicarse conforme al interés superior del nifio, es decir mayores
derechos que tiene los nifios sobre las demas personas.

2) INTRODUCCION.

Ha pasado mas de medio siglo desde que se dio la Declaracion Universal de los
Derechos Humanos y desde que los nifios cuentan con una declaracion propia de
derechos, aun asi resulta sorprendente que los derechos del nifio en la actualidad sigan
siendo pisoteados por los Estados y los Grupos no Gubernamentales. Si bien es cierto
que todo el cuerpo normativo internacional reconocen los derechos de todos los nifios a
gozar de la vida, de la integridad personal, de la libertad personal, etc. Estas resultan
restringidas dentro de un CANI.

Es asi que la vulneracion de los derechos de los nifios dentro de los CANI, se han
manifestado por dos principales razones, una de ellas referida al reclutamiento
(voluntario y obligatorio) de nifios solados y la otra referida a la participacién directa
en hostilidades.

Al respecto existen grandes avances normativos como: La Carta Africana sobre los
Derechos y el Bienestar de la Infancia, que se puso vigor en noviembre de 1999, y fue el

° El presente ensayo fue uno de los dos trabajos de investigacion ganadores del “Primer Concurso
Anual de Investigacion en Derechos Humanos para Estudiantes de la Facultad de Derecho y
Ciencias Politicas de la UNSCH?, realizado en la ciudad de Ayacucho-Per( el 10 de diciembre de 2014,
por la Facultad de Derecho de la Universidad Nacional de San Cristébal de Huamanga (Ayacucho-Peru)
en Convenio con la Fundacion Herbert Morote.

** Estudiante de la Serie 500 (quinto afio) de la Facultad de Derecho y Ciencia Politica de la Universidad
Nacional de San Cristébal de Huamanga, ganador del concurso con el seudénimo de EL FENIX.



primer tratado regional que establecié los 18 afios como edad minima para todo tipo de
reclutamiento y participacion en cualquier tipo de hostilidades®, la Convencién nimero
182 de la Organizacion Internacional del Trabajo sobre la Prohibicion y Accion
Inmediata para la Eliminacién de las Peores Formas de Trabajo Infantil fue aprobada en
junio de 1999 y entr6 en vigor en noviembre de 2000, el Convenio No. 182 de la
Organizacién Internacional del Trabajo declara que el reclutamiento obligatorio o
forzado de los nifios y las nifias para su uso en conflictos armados se encuentra entre las
“peores formas de trabajo infantil™, y solicita que se pongan en practica programas de
accion para impedir que los nifios y las nifias participen como soldados en los conflictos
mediante la adopcion de “cuantas medidas sean necesarias para garantizar la aplicacion
y el cumplimiento efectivos... incluidos el establecimiento y la aplicacion de sanciones
penales o, segun proceda, de otra indole™, “...El Estatuto de Roma de la Corte Penal
Internacional que define todo reclutamiento de personas menores de 15 afios como
crimen de guerra, sea realizado por gobiernos o por grupos armados, tanto en conflictos
armados internacionales como en los nacionales. La Corte Penal Internacional prevé la
identificacion, procesamiento y castigo de quienes los reclutan. En julio de 2004, la
Corte Penal Internacional ha iniciado investigaciones sobre crimenes de guerra y
crimenes contra la humanidad en Uganda y la Republica Democratica del Congo™.

Y finalmente el mas importante de todos el OPAC que entrd en vigor en el afio 2002.
Esta norma establece los 18 afios como la edad minima para participar en hostilidades,
de esta manera se tendia a evitar el reclutamiento forzado por parte de los gobiernos, y
grupos no gubernamentales, adicionalmente establece que los Estados deben aceptar
voluntarios solo a partir de los 16 afios.

Es asi que casi la mitad de los paises del mundo se han comprometido a detener el
reclutamiento de menores de 18 afios o a tomar medidas para hacerlo en el futuro.
Muchos de los més conocidos grupos armados no estatales, bajo una creciente presion
internacional, han asumido el compromiso de detener la utilizacion de nifios y nifias
como soldados, aungque a menudo este compromiso se rompe. Y sin embargo, a pesar de
esta pronta condena universal, cientos de miles de nifios y nifias siguen peleando y
muriendo en la mayoria de los conflictos en todo el mundo.

Por esta razon uno de los principales objetivos del presente ensayo sera el de generar
una revision normativa, conceptual y del estado de situacion de la nifiez y la
adolescencia involucrada en conflictos armados, para, finalmente, realizar algunas
precisiones y recomendaciones generales sobre la necesidad de brindar respuestas desde
la perspectiva de las politicas publicas.

L El articulo 22(2) de la Carta Africana sobre los Derechos y el Bienestar del Nifio, 1990, declara: “Los
Estados Parte de la presente Carta deben tomar todas las medidas necesarias para salvaguardar que ningln
nifio participe directamente en las hostilidades y en particular abstenerse de reclutar a ninglin nifio.”

2 El Convenio No. 182 de la Organizacién Internacional del Trabajo, establece en su articulo 3: “A los
efectos del presente Convenio, la expresion las peores formas de trabajo infantil abarca: (a) todas las
formas de esclavitud o las practicas andlogas a la esclavitud, como la venta y el trafico de nifios, la
servidumbre por deudas y la condicién de siervo, y el trabajo forzoso u obligatorio, incluido el
reclutamiento forzoso u obligatorio de nifios”:

® Ob. Cit., El articulo 6(1) establece: “Todo Miembro debera elaborar y poner en practica programas de
accion para eliminar, como medida prioritaria, las peores formas de trabajo infantil.” El articulo 7(1)
establece: “Todo Miembro debera adoptar cuantas medidas sean necesarias para garantizar la aplicacién y
el cumplimiento efectivos de las disposiciones por las que se dé efecto al presente Convenio, incluidos el
establecimiento y la aplicacion de sanciones penales o, segun proceda, de otra indole.”

* Informe Global 2004 publicado en inglés el 17 de noviembre de 2004 por la COALICION
INTERNACIONAL PARA ACABAR CON LA UTILIZACION DE NINOS SOLDADO, pég. 6



3) DEFINICIONES PREVIAS.
3.1  Conflicto Armado No Internacional (CANI).

“Los Estados Partes en los Convenios de Ginebra de 1949 confiaron al Comité
Internacional de la Cruz Roja (en adelante CICR), mediante los Estatutos del
Movimiento Internacional de la Cruz Roja y de la Media Luna Roja”>, "trabajar por la
comprension y la difusién del derecho internacional humanitario aplicable en los

conflictos armados y preparar el eventual desarrollo del mismo™®.

Es asi que el CICR luego de analizar el articulo 3 comin a los 4 Convenios de Ginebra
y el articulo 1 del Protocolo II, llegd a la siguiente conclusion con respecto al CANI;
entendiendo como CANI a “aquellos enfrentamientos armados prolongados que ocurren
entre fuerzas armadas gubernamentales y las fuerzas de uno o mas grupos armados no
gubernamentales, 0 entre estos grupos, que surgen en el territorio de un Estado (Parte en
los Convenios de Ginebra), y en donde el enfrentamiento armado debe alcanzar un
nivel minimo de intensidad y las partes que participan en el conflicto deben poseer
una organizacion minima”’,

3.2 Nifio soldado.

Es importante mencionar que con respecto a esta definicion ya la Coalicion
Internacional Para Detener El Uso De Nifios en Conflictos Armados a precisado que
se considera nifio soldado a toda persona menor de 18 afos que sea miembro o esté
vinculado a las fuerzas armadas gubernamentales o a cualquier grupo armado regular o
irregular, en lugares donde exista 0 no un conflicto armado. Donde los nifios y nifias
soldado realizan tareas que van desde la participacion directa en combate, la colocacion
de minas antipersonales o explosivos, la exploracion, el espionaje, la carga, la cocina, el
trabajo doméstico, la esclavitud sexual u otros reclutamientos con fines sexuales. Asi
mismo la Convencién Sobre los Derechos del Nifio a determinado que nifio es aquel
menor de 18 afios®, de igual manera la doctrina internacional en materia de derecho
internacional humanitario”.

3.3 Interes Superior del Nifio.

Respecto del interés superior del nifio, la Corte Interamericana de Derechos Humanos
(en adelante Corte IDH) reitera que este principio regulador de la normativa de los
derechos del nifio se funda en la dignidad misma del ser humano, en las caracteristicas
propias de las nifias y los nifios, y en la necesidad de propiciar el desarrollo de éstos,
con pleno aprovechamiento de sus potencialidades. En el mismo sentido, conviene
observar que para asegurar, en la mayor medida posible, la prevalencia del interés
superior del nifio, el preambulo de la Convencion Sobre los Derechos del Nifio (en

® ;Cudl es la definicion de "conflicto armado" segln el derecho internacional humanitario?, Comité
Internacional de la Cruz Roja, Documento de opinidn, marzo de 2008, P4g. 1

® Estatutos del Movimiento Internacional de la Cruz Roja y de la Media Luna Roja, art. 5.2.g.

’ Comité Internacional de la Cruz Roja, Ob. Cit., pag. 6

8 Convencion Sobre los Derechos del Nifio, Adoptada y abierta el 20 de noviembre de 1989 entra en
vigor: 2 de septiembre de 1990, art. 1

® “Uso Y Participacion De Nifios En Conflictos Armados”, Marcella Arellano Velasquez, Editorial

Universidad De Granada PAG. 49.



adelante CDN) establece que éste requiere “cuidados especiales”, y el articulo 19 de la
Convencién Americana Sobre Derechos Humanos (en adelante CADH) sefiala que debe
recibir “medidas especiales de proteccion™®. En este sentido, es preciso ponderar no
solo el requerimiento de medidas especiales, sino también las caracteristicas particulares
de la situacion en la que se hallen el nifio o la nifia™*.

4)  SISTEMA NORMATIVO DE PROTECCION INTERNACIONAL DE
NINOS EN CONFLICTOS ARMADOS.

4.1 Proteccion de los Derechos del Nifio en el Derecho Internacional de los
Derechos Humanos.

Al analizar la violacion de los derechos del nifio, a la luz del Derecho Internacional de
los Derechos Humanos (DIDH), éstos derechos han sido reconocidos por diversos
instrumentos internacionales'?, entendiendo que es un elemento esencial para su
proteccion la participacion de su familia, la sociedad y el Estado™®. Con anterioridad ya
la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha establecido que “el articulo 19 de la
CADH, tutela el goce de los derechos del nifio lo cual implica que la regulacién del
ejercicio de este derecho debe ser acorde a la luz del interés superior del nifio™.

En virtud a ello la misma Corte IDH, ha dado a conocer la importancia de la especial
proteccion que deben tener los nifios cuando estos estan frente a conflictos armados,
debido a la situacion de vulnerabilidad en la que se encuentran, asi mismo ha
mencionado la necesidad de crear mecanismos adecuados a fin de proteger los derechos
de los nifios cuando estos se encuentran en un CANI*,

4.2 Proteccion de los Derechos del Nifio en el Derecho Internacional
Humanitario.

Frente a la inexistencia de una norma del DIH que regulara de manera efectiva el
problema del reclutamiento voluntario y obligatorio de los nifios en las fuerzas armadas,
asi también como la participacion directa e indirecta de los mismos cuando se
encuentran en un CANI, se cred el OPAC, el 25 de mayo de 2000 y se puso en vigencia

0 Cfr. Opinién Consultiva OC-17/02, parr. 60, y Caso Atala Riffo y Nifias Vs. Chile. Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 24 de febrero de 2012. Serie C No. 239, parr. 108.

1 Cfr. Opinién Consultiva OC-17/02, pérr. 61, y Caso Forneron e hija \/s. Argentina, parr. 45.

2 0.N.U. Declaraciéon Universal de Derechos Humanos O.N.U Resolucién No. 217 A (II1). 10 de
diciembre de 1948, articulo 25; Convencidn Sobre los Derechos del Nifio, Ob. Cit., art. 49; O.N.U. Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos art. 24; O.E.A Protocolo de San Salvador; O.E.A.
Convencién Americana Sobre Derechos Humanos (Suscrita en San José de Costa Rica el 22 de
noviembre de 1969, en la Conferencia Especializada Interamericana sobre Derechos Humanos), art. 19;
O.N.U Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales en particular, en el art. 10;
OEA Convencién Americana de Derechos del Nifio art. 3, ONU Convencion Internacional Sobre los
Derechos del Nifio art 3, Comité de los Derechos del Nifio.

3 Opinién Consultiva OC-17/02, parr. 65, y Caso Forneron e hija Vs. Argentina, parr. 48

14 Convencién Americana Sobre derechos Humanos, Ob. Cit., art 19.

% Corte IDH. Caso Masacre de Santo Domingo Vs. Colombia. Excepciones Preliminares, Fondo y
Reparaciones. Sentencia de 30 de noviembre de 2012 Serie C No. 259, Parrafo 239, Corte IDH. Caso
Masacre de las Dos Erres Vs. Guatemala. Excepcién Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 24 de noviembre de 2009. Serie C No. 211, Péarrafo 191, Corte IDH. Caso Masacres de El
Mozote y lugares aledafios Vs. El Salvador. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 25 de octubre de
2012 Serie C No. 252, Parrafo 155, Corte IDH. Caso Vargas Areco Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 26 de septiembre de 2006. Serie C No. 155, Parrafo 119



http://www.bjdh.org.mx/interamericano/busqueda
http://www.bjdh.org.mx/interamericano/busqueda
http://www.bjdh.org.mx/interamericano/busqueda
http://www.bjdh.org.mx/interamericano/busqueda
http://www.bjdh.org.mx/interamericano/busqueda
http://www.bjdh.org.mx/interamericano/busqueda
http://www.bjdh.org.mx/interamericano/busqueda

el 12 de febrero del 2002, donde los puntos clave fueron ; “El de aumentar a 18 afos la
edad minima para la participacion directa en las hostilidades, en comparacion con la
edad minima anterior de 15 afios especificada en la Convencién sobre los Derechos del
Nifio y otros instrumentos juridicos. El tratado prohibe también que las fuerzas
gubernamentales recluten obligatoriamente a cualquier persona menor de 18 afios, insta
a los Estados Parte a aumentar la edad minima para el reclutamiento voluntario por
encima de los 15 afios, y les obliga a poner en vigor disposiciones estrictas alli donde se
permita el reclutamiento voluntario de menores de 18 afios. En el caso de los grupos
armados no estatales, el tratado prohibe todo tipo de reclutamiento voluntario y

obligatorio de menores de 18 afios™*®.

Este Protocolo Facultativo representa un enorme logro en favor de la infancia, pero no
es la Unica respuesta que se puede dar a los abusos contra los derechos humanos de los
que son victimas miles de soldados menores de edad todos los dias. Por tanto, la entrada
en vigor debe considerarse como un paso importante en un proceso que incluye la
ratificacion generalizada del Protocolo Facultativo y su aplicaciéon sistematica. El
objetivo final es poner fin al reclutamiento y la utilizacion de nifios y nifias como
soldados.

4.3  Complementariedad de normas internacionales entre el DIDH y el DIH

La Corte IDH ya ha establecido que cuando un estado se encuentra en un CANI, tiene
el deber de respetar los derechos humanos, es por esa razén que tiene competencia para
poder conocer la violacién de los derechos fundamentales, pues tal como se sefialé en
los casos Hermanas Serrano Cruz vs El Salvador y Bamaca Velasquez vs Guatemala se
hace referencia a la complementariedad de los derechos humanos y el derecho
internacional humanitario, y la complementariedad del primero tanto en tiempo de paz
como en tiempo de guerra, en este sentido toda persona dentro de un conflicto armado
interno, estd protegida tanto por el DIDH como por el DIH, generandose una
convergencia entre normas internacionales que permiten, que la Corte IDH pueda
declarar la responsabilidad internacional, de un Estado por violacion en el marco de un
CANI. Por lo anterior, la Corte IDH lo que suele hacer es tomar las norma del DIH, a
modo interpretativo, para llenar de contenido los articulos de la CADH.

Asi también el articulo 29. b de la CADH sefiala que ningun articulo de la Convencion
debe ser interpretada para “limitar el goce y ejercicio de cualquier derecho o libertad
que pueda estar reconocido de acuerdo con las leyes de cualquiera de los Estados partes
o de acuerdo con otra convencién en que sea parte uno de dichos Estados™*’; quedando
abierta la posibilidad de interpretar las normas de la CADH de forma sistematica
acudiendo a las normas del DIH, con el fin de llenar de contenido los articulos de la
CADH, ademas es importante mencionar que el Estatuto de la Corte Internacional de
Justicia (en adelante ClJ), en su articulo 38, ha precisado que existen fuentes de
interpretacion importantes que deben ser tomadas en cuenta cuando se analiza los
articulos de las CADH, estas fuentes son; “...a) las convenciones internacionales, sean
generales o particulares; b) la costumbre internacional como prueba de una practica
generalmente aceptada como derecho; c¢) los principios generales de derecho
reconocidos por las naciones civilizadas; d) las decisiones judiciales y las doctrinas de

'8 Gufa del Protocolo Facultativo Sobre la Participacion de Nifios y Nifias en Conflictos Armados, Fondo
de las Naciones Unidas para la Infancia (UNICEF), Nueva York, Mayo de 2004, pag. 4
7 Ibid., art. 29.b



los publicistas de mayor competencia de las distintas naciones, como medio auxiliar

para la determinacion de las reglas de derecho™®.

En ese sentido el articulo 19 (derechos del nifio) de la CADH debe ser interpretada de
manera sistematica o de manera evolutiva segin sea el caso teniendo en cuenta el
interés superior del nifio, entendido este como mayores derechos gque se reconocen a los
nifios sobre otras personas, de esta manera se generara una convergencia de las normas
contenidas en el DIH y el DIDH con la finalidad de proteger los derechos del nifio
cuando este se encuentre dentro de un CANI.

5) ~ PROBLEMAS PLANTEADOS RESPECTO A LA PARTICIPACION DE
NINOS EN CONFLICTOS ARMADOS.

5.1 El problema del reclutamiento voluntario y obligatorio.

Es importante mencionar que por reclutamiento se entiende cualquier mecanismo por el
cual una persona se convierte en miembro de las fuerzas armadas nacionales o de un
grupo armado no gubernamental®®. Y con respecto al reclutamiento voluntario hay una
gran controversia referido a la edad minima que los Estados y los Grupos no
Gubernamentales deben establecer para poder reclutar soldados voluntarios.

En virtud a ello traeremos a colacion el Protocolo | (Protocolo Adicional a las
Convenciones de Ginebra de 1949), que menciona que, Las Partes en conflicto, deben
abstenerse de reclutar nifios menores de 15 afios para sus fuerzas armadas y que al
reclutar personas de méas de quince afios pero menores de dieciocho afios, las partes en
conflicto procuraran alistar en primer lugar a los de mas edad, asf también el Protocolo
IT (Protocolo Adicional a las Convenciones de Ginebra de 1949), menciona que “Se
proporcionaran a los nifios los cuidados y la ayuda que necesiten y, en particular: los
nifios menores de quince afios no seran reclutados en las fuerzas o grupos armados y no

se permitira que participen en las hostilidades™?.

Sin embargo estos dos instrumentos del DIH no daban aun proteccién especial a los
nifios que se presentaban voluntariamente a las filas militares, es asi que en virtud al
interés superior del nifio se crea el OPAC que en su articulo 3.1 menciona: “los Estados
Partes elevaran la edad minima para el reclutamiento voluntario de personas en sus
fuerzas armadas nacionales por encima de la fijada en el parrafo 3 del articulo 38 de la
Convencidn sobre los derechos del nifio, teniendo en cuenta los principios formulados
en dicho articulo, y reconociendo que en virtud de esa Convencion los menores de 18
afios tienen derecho a una proteccion especial”??, esta norma exige el elevar la edad de
lo establecido en el parrafo 3 del articulo 38 la Convencidn Sobre los Derechos del Nifio
que menciona “..Los Estados Partes se abstendran de reclutar en las fuerzas armadas a

'8 Estatuto De La Corte Internacional De Justicia, Para el Perd: Aprobado por Resolucién Legislativa N°
10255, de fecha 10 de octubre de 1945. Instrumento de ratificacion depositado el 31 de octubre de 1945.
Fecha de entrada en vigencia, el 24 de octubre de 1945. Articulo 38

!° Guia OPAC, Coalicién Espafiola para Acabar con el Uso de Nifios Soldados, pag. 14

20 protocolo Adicional I A Los Convenios De Ginebra Del 12 De Agosto De 1949 Relativo A La
Proteccion De Las Victimas De Los Conflictos Armados Internacionales, 8 De Junio De 1977, art. 77.2

2! protocolo Adicional Il A Los Convenios De Ginebra Del 12 De Agosto De 1949 Relativo A La
Proteccion De Las Victimas De Los Conflictos Armados Sin Caracter Internacional, art, 4.3.C

22 protocolo Facultativo de la Convencién Sobre los Derechos del nifio Relativo a la Participacion de los
Nifios en Conflictos Armados, de 25 de mayo 2000, art. 3.1



las personas que no hayan cumplido los 15 afios de edad. Si reclutan personas que
hayan cumplido 15 afios, pero que sean menores de 18, los Estados Partes procuraran
dar prioridad a los de mas edad”*. Es decir llegando a un conceso con respecto a ambos
instrumentos normativos y a la luz del interés superior del nifio, la edad minima para el
reclutamiento voluntario seria el de 16 afios. Esta situacion ha causado un gran impacto
a nivel mundial ya que segun se tiene los datos estadisticos del Informe Global 2008 de
la Coalicion Espafiola, en la actualidad de los 35 paises que existen en el Continente
Americano 33 han decidido establecer la edad de 16 afios para el reclutamiento
voluntario, ademas “...158 paises han ratificado el Protocolo Facultativo Relativo a La
Participacion de Nifios en Conflicto Armados. 22 paises no han firmado ni rarificado el
protocolo y 15 paises lo han firmado pero atn no lo han ratificado”. Adoptando las
disposiciones que de él emergen.

En el caso del reclutamiento obligatorio hay un consenso claro, establecido en el
articulo 2 de la OPAC esto es que: “Los Estados Partes velaran por que no se reclute
obligatoriamente en sus fuerzas armadas a ningiin menor de 18 afos”.

De lo referido anteriormente esta prohibicion de mantener los 16 para el reclutamiento
voluntario asi como los 18 afios para el reclutamiento obligatorio, es solo aplicable a los
Estados. Para los grupos no gubernamentales la situacion cambia a ellos se les exige
necesariamente que las personas las cuales sean reclutadas por sus fuerzas militares
superen los 18 afios de edad esto en virtud a lo establecido en el articulo 4.1 de la
OPAC.

La clausula que impide a los grupos armados el reclutamiento y la utilizacion de
menores de edad es un elemento importante del Protocolo Facultativo, dado que la
mayoria de los conflictos armados hoy en dia son conflictos internos en los que
participan facciones en lucha, y que la mayoria de los nifios y las nifias que intervienen
en conflictos armados son reclutados a menudo por la fuerzas de los grupos armados no
estatales.

Sin embargo, el articulo 4.1 no exige que los grupos armados estén participando de
manera activa en un conflicto armado para que se pongan en vigor sus disposiciones.
También se prohibe el reclutamiento de los nifios y nifias menores de 18 afios antes de
que estallen las hostilidades.

52 Respecto a la Participacion Directa e Indirecta de nifios soldados en
conflictos armados.

Es importante mencionar que la doctrina ha precisado criterios con respecto a la
participacion directa, activa e indirecta; es asi que con respecto a la “.... participacion
directa hace referencia Unica y exclusivamente a los combates; la participacion activa
hace referencia a actividades militares directamente relacionados con los combates, pero
distintas de estas, como la exploracion, el espionaje, el sabotaje la utilizacion de nifios
como sefiuelos, correos o en controles militares; la participacion indirecta en cambio, se

%% |bid., art. 38 pérrafo 3
24 https://childrenandarmedconflict.un.org/es/acerca-de-nosotros/nadie-menor-de-18-estado-de-
ratificacion/



refiere a todas aquellas actividades que no estan relacionadas directamente con las
hostilidades, pero que prestan un apoyo directo al grupo armado™?>.

En virtud a ello inicialmente, en el Protocolo | (Protocolo Adicional a las Convenciones
de Ginebra de 1949) y en la Convencion sobre los Derechos del Nifio establecian los 15
afios como la edad minima para la participacion en las hostilidades. El Protocolo Il de la
Convencion de Ginebra establecié también los 15 afios como edad minima, pero el gran
problema que surgia en esta situacién era el de distinguir entre la participacion directa o
indirecta. Por esa razén, una de las cuestiones mas importantes que aborda el OPAC era
el de referir la edad limite para participar en las hostilidades. La mayoria de los Estados
que participaron en la elaboracion de este protocolo manifestaron su apoyo a que se
especificara claramente el limite de 18 afios para la participacion®. EI Comité de los
Derechos del Nifio, la Oficina del Representante Especial del Secretario General para
los Nifios y los Conflictos Armados, el UNICEF, el Alto Comisionado de las Naciones
Unidas para Derechos Humanos, la Oficina del Alto Comisionado de las Naciones
Unidas para los Refugiados®” y la Coalicién para acabar con la utilizacion de nifios
soldados, defendian este ultimo punto de vista, y creian que fijar “los 18 afios como
minimo™?® proporcionaria una mayor proteccion a la infancia. Ademas, esta disposicion
seria coherente con la mayoria de edad en general tal como se indica en la Convencion
sobre los Derechos del Nifio®.

Finalmente, se llego a un acuerdo para utilizar un lenguaje de compromiso en el texto
final, en el que se exige aplicar el Protocolo Facultativo a la participacion directa en las
hostilidades de los nifios y las nifias.

Este compromiso tuvo en cuenta los intereses y las preocupaciones de las delegaciones,
cuyas leyes y préacticas nacionales permiten el reclutamiento de menores de 18 afios. El
elemento esencial en todos los casos es asegurar que los nifios y las nifias reciban la
mayor proteccion posible bajo los derechos humanos internacionales y la ley
humanitaria.

6) UN VISTAZO A LA JURISPRUDENCIA INTERNACIONAL.

6.1 Caso Vargas Areco vs Paraguay
6.1.1 Resumen

% «Uso Y Participacion De Nifios En Conflictos Armados”, Marcella Arellano Velasquez, Editorial
Universidad De Granada, pag. 50
% Naciones Unidas, Informe del Grupo de Trabajo sobre la redaccién de un borrador del protocolo
facultativo de la Convencion sobre los Derechos del Nifio relativo a la participacion de los nifios los
conflicto armados, en su sexto periodo de sesiones, E/CN.4/2000/74, Naciones Unidas, Nueva York, 27
de marzo de 2000, parrafo 23 (i). Naciones Unidas, Informe del Grupo de Trabajo sobre la redaccion de
un borrador del protocolo facultativo de la Convencion sobre los Derechos del Nifio relativo a la
participacion de los nifios los conflictos armados, en su cuarto periodo de sesiones, E/CN.4/1998/102,
Naciones Unidas, Nueva York, 23 de marzo de 1998, parrafo 19.
%" Declaracion conjunta titulada ‘UN bodies call for a prohibition on the recruitment and participation of
children under age 18 in armed conflict’, realizada por el Comité de los Derechos del Niflo, la Oficina del
Representante Especial del Secretario General para los nifios los conflictos armados, UNICEF, el Alto
Comisionado de las NacionesUnidas para los Derechos Humanos, la Oficina del Alto Comisionado de las
Naciones Unidas para los Refugiados, entregada a los medios de comunicacion el 13 de enero de 2000.
22 Guia OPAC, Coalicién Espafiola para Acabar con el Uso de Nifios Soldados, pag 16
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Este es el caso del nifio Gerardo Vargas Areco quien fue reclutado de manera
obligatoria cuando tenia 15 afios de edad por las Fuerzas Armadas de Paraguay el 26 de
enero de 1989. Entre los hechos se enmarca un supuesto arresto por no haber regresado
a su destacamento voluntariamente, luego de disfrutar una licencia por navidad el 30 de
diciembre del mismo afio. Es asi que cuando ya habia regresado a la base militar se
present6 a la enfermeria por una supuesta hemorragia nasal, en donde empezé a correr
con la intencién de desertar del Ejército, por esta razén un suboficial al ver que el nifio
soldado se estaba escapando del destacamento le disparo por la espalda con un arma de
fuego causandole la muerte.

6.1.2 Consideraciones de la Corte IDH en el caso VVargas Areco vs Paraguay.
6.1.2.1 Participacion directa.

Parrafo 113. En cuanto al Derecho Internacional Humanitario, los Protocolos
Adicionales a los Convenios de Ginebra de 12 de agosto de 1949 relativos a la
proteccion de las victimas de los conflictos armados internacionales (Protocolo 1) o
internos (Protocolo 1) determinan la necesidad de una proteccion especial para los
nifios. El Protocolo | determina que las Partes en conflicto tomaran todas las medidas
posibles para que los nifios menores de quince afios no participen directamente en las
hostilidades, especialmente absteniéndose de reclutarlos para sus fuerzas armadas.

Al reclutar personas de mas de quince afios pero menores de dieciocho afos, las Partes
en conflicto procuraréan alistar en primer lugar a los de més edad. El Protocolo Il afirma
en su articulo 4 referente a Garantias Fundamentales que se proporcionaran a los nifios
los cuidados y la ayuda que necesiten y, en particular los nifios menores de quince afios
no seran reclutados en las fuerzas o grupos armados y no se permitird que participen en
las hostilidades.

6.1.2.2 Reclutamiento obligatorio.

Parrafo. 114. Asimismo, el Derecho Internacional de los Derechos Humanos exige la
imposicion de restricciones al reclutamiento de nifios en las fuerzas armadas. En este
sentido, el articulo 38, parrafo tercero, de la Convencion sobre los Derechos del Nifio de
las Naciones Unidas establece que los “Estados Partes se abstendran de reclutar en las
fuerzas armadas a las personas que no hayan cumplido los 15 afios de edad. Si reclutan
personas que hayan cumplido 15 afios de edad, pero sean menores de 18, los Estados
Partes procuraran dar prioridad a los de mas edad."

6.2  Caso Tomas Lubanga.
6.2.1 Resumen.

Thomas Lubanga Dyilo era el presidente de la Unién de Patriotas Congolefios (UPC),
Comandante y Jefe de su ala militar, y lider politico de la Fuerza Patri6tica para la
Liberacion del Congo (FPLC), ejerciendo un papel de coordinacion general con
respecto a las actividades de la UPC / FPLC. Por otra parte, él, personalmente, utilizé a
niflos por debajo de la edad de 15 afios entre sus guardaespaldas, estableciéndose
también que los guardias de otros miembros del personal de la UPC / FPLC tenian una
edad promedio de 15 afios. Asi mismo enlistaba a nifios menores de 15 afios de edad



con el objeto de utilizarlos activamente en conflictos armados desarrollados entre el 1
de septiembre 2002 y el 13 de agosto de 2003%.

6.2.2 Consideraciones de la Corte Penal Internacional.

La Sala I conformada, por el juez Adrian Fulford, la jueza Elizabeth Odio Benito y el
juez René Blattmann, consideraron que las pruebas presentadas por el Fiscal establecen
mas alla de toda duda razonable que la intervencion del sefior LUBANGA DYILO era
esencial en el reclutamiento de menores para fines bélicos.

La CPI determin6 que el reclutamiento fue cometido en el contexto de un conflicto
armado interno, que tuvo lugar en el distrito de Ituri** (Replblica Democratica del
Congo) conflicto que contd con la participacion bélica de la (FPLC), dirigida por
Thomas Lubanga Dyilo, en contra de la Congolaise, Ejército Popular y otras milicias,
incluida la Fuerza de Resistencia Patritica de Itur.

El 14 de marzo de 2012, la Sala | de Primera Instancia de la Corte Penal Internacional
(CPI) mediante Sentencia N° ICC-01/04-01/06-2842, decidié por unanimidad declarar
culpable a Thomas Lubanga Dyilo, a titulo de coautor por el crimen de guerra tipificado
en el articulo 8 literal 2 (e) (vii) del Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional®.

6.3  Caso Charle Taylor.
6.3.1 Resumen.

El Expresidente de Liberia Charles Taylor cometié crimenes de lesa Humanidad al
haber ayudado, animado, dirigido y controlado a las facciones beligerantes, actuando de
acuerdo con el FRU (Frente Revolucionario Unido), CRFAS (Consejo Revolucionario
de las Fuerzas Armadas) y con la Alianza entre ambos. Como lider del FPNL (Frente
Patridtico Nacional de Liberia), primero, y como Presidente de Liberia después, para
llevar a cabo ataques armados en el territorio de Sierra Leona, con el fin de aterrorizar a
la poblacién civil, hechos que fueron cometidos entre los dias 30 de noviembre de 1996
y 18 de enero de 2002%,

6.3.2 Consideraciones del CPI.

La sentencia dada por la CPI el 26 de abril del 2012, relata ““..minuciosamente actos
criminales, asi como cuando, cdmo y donde los rebeldes dieron muerte a civiles;
cometieron violaciones de mujeres y nifias y las sometieron a esclavitud sexual; en
ambos casos, de forma generalizada; atentaron contra la dignidad personal de mujeres y
nifias, las agredian sexualmente, violandolas en lugares publicos, incluso a la vista de
sus familiares; que sometieron a tratos de extrema crueldad a civiles, a los que
mutilaban o amputaban sus miembros y los tatuaban; que reclutaron a nifios menores de

% CORTE PENAL INTERNACIONAL, Sentencia del Caso Fiscalia vs Thomas Lubanga Dyilo,
Traduccion al Espafiol a cargo del CEDPE, pag. 1

31 Vase en la Sentence “THE BACKGROUND TO THE CONFLICT IN ITURI”, “THE HEMA-LENDU
CONFLICT” y “THE UPC” Fundaments 67 al 91.

%2 Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, articulo 8 literal 2 () (vii) del Estatuto tipifica que
consiste crimen de guerra: “Reclutar o alistar nifios menores de 15 afios en las fuerzas armadas o
utilizarlos para participar activamente en hostilidades bélicas”.

BFernandez Tresguerres José A, “Charles Ghankay Taylor: Primer Jefe De Estado Condenado Por Un
Tribunal Penal Internacional”, Instituto Espafiol de Estudios Estratégicos, 5 diciembre de 2012, pag. 14



15 afios. Tras someterles a entrenamiento militar, los utilizaron en las hostilidades,
obligandoles ademas a practicar a su vez mutilaciones, a vigilar las minas de diamantes,
a actuar de guardaespaldas, tatuandoles en algunos casos, ademas, las siglas de su grupo
armado; sometieron y ejercitaron de forma generalizada sobre personas los atributos
propios del derecho de propiedad, secuestrandoles, privandoles de libertad y forzandoles
a trabajar en toda clase de actividades: esto es, les esclavizaron; cometieron de forma
generalizada actos de pillaje sobre propiedades civiles, saqueando domicilios,
resider314cias, oficinas, tiendas y bancos; llevandose dinero, diamantes y objetos de
valor™™,

6.4  Caso Bosco Ntanga.
6.4.1 Resumen.

Bosco Ntaganda, se cree que en sus 30 afios de edad, fue un caudillo congolefio de la
comunidad tutsi del este del Congo. Se inici6 en la lucha con el ruandés Ejército
Patriotico, o EPR, a principios de 1990 y particip6 en el derrocamiento de la RPA de la
Régimen genocida del gobierno de Ruanda en 1994,

A principios de la década del 2000, Ntaganda se habia abierto camino hasta ser jefe de
las operaciones militares de las Fuerzas Patridticas para la Liberacion del Congo, o
FPLC, el ala militar de la Union de Patriotas Congolefios, 0 UPC, en la zona rica en
minerales de Ituri, en el noreste de Congo.

Como uno de los oficiales de alto rango Ntaganda superviso los abusos graves contra
los derechos humanos en Ituri, que consiste del reclutamiento forzoso de nifios
soldados, la violacion, los asesinatos de casa en casa y la tortura de la poblacion civil.

Muchas de estas victimas fueron perseguidas en la base del origen étnico. Del mismo
modo, en noviembre de 2002, Ntaganda condujo ataques contra civiles en la ciudad
minera de oro de Mongbwalu. Al menos 800 personas murieron®®.

6.4.2 Consideraciones del CPI.

El 22 de agosto de 2006, la Corte Penal Internacional o CPI , emitié una orden de
arresto para Ntaganda por crimenes de guerra presuntamente cometidos durante su
gestién como Jefe Adjunto de Estado Mayor de Operaciones Militares para el FPLC ,
grupo rebelde de Ntaganda implicado en violaciones de los derechos humanos en la
provincia de Ituri, en el Congo®’.

Al igual que Lubanga, Ntaganda enfrenta cargos relacionados con la captacion,
reclutamiento y despliegue en hostilidades de los nifios menores de 15 afios®. Méas all4
de los crimenes de guerra para la FPLC para que Ntaganda enfrenta acusacion, al
general se ha conectado a otras violaciones graves de los derechos humanos.

* Ibid., pag. 16

% http://www.hrw.org/news/2008/04/29/dr-congo-suspected-war-criminal-wanted
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% http://www.icc-cpi.int/iccdocs/doc/doc305330.PDF
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7)

AN

CONCLUSIONES.

En virtud del interés superior del nifio, los Estados deben crear mecanismos de
proteccion a favor de los nifios.

Si hablamos del reclutamiento voluntario, ya reconocido en las diferentes
normas de DIH, este reclutamiento como regla debe permitirse a partir de los 16
anos.

Si nos referimos al reclutamiento obligatorio este debe realizarse a partir de los
18 afios.

Segun el dltimo informe de la coalicidn espafiola (save of the children, 2008), de
los 35 paises que existen en el continente americano, todos ellos han optado en
elevar la edad tanto para el reclutamiento voluntario, que es a partir de los 16
afios y el reclutamiento obligatorio a los 18 afos.

Con respecto a los grupos no gubernamentales, ellos estan restringidos a reclutar
solo a personas mayores de 18 afios.

Con respecto a la participacion directa en hostilidades de los nifios soldados en
conflictos armados, la regla general es solo una, esto es, a partir de los 18 afos,
regla aplicable tanto para los Estados como para los Grupos no
Gubernamentales.

El violar estos margenes de proteccién de los nifios soldados en el reclutamiento
como en su participacion directa en hostilidades, acarrea una responsabilidad
internacional, claros ejemplos el Caso Vargas Areco Vs Paraguay, Corte Penal
Internacional Vs Thomas Lugban y Corte Penal Internacional Vs Charles Tylor.

En el afio 2012 la Corte Penal Internacional utilizando el Estatuto de Roma,
sentencié a Charles Tylor, Bosco Ntanga y Thomas Lubanga, por crimenes de
guerra, de lesa Humanidad y sobre todo por utilizar a nifios en conflictos
armados.
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Notas de la tabla
1.

Hace referencia a la edad minima
de reclutamiento obligatorio y de
reclutamiento voluntario en tiem-
pos de paz. Las edades de reclu-
tamiento pueden, por tanto, ser
inferiores en situaciones de emer-
gencia publica.

Adaptado de Estado de
Ratificacion de los Principales
Tratados Interacionales de
Derechos Humanos. Oficina del
Alto Comisionado de Naciones
Unidas para los Derechos
Humanos, www.unhchr.ch;
Tratados Multilaterales deposita-
dos ante el Secretario General,
Coleccion de Tratados de
Naciones Unidas
http://untreaty.un.org (se requiere
subseripcion).

Adaptado de Estados Parte de la
Corte Penal Internacional,
www.icc.cpi.int/statesparties.html.

Adaptado de la Convencion sobre
las Peores Formas de Trabajo
Infantil, 1999 (N° 182),
Organizacion Internacional del
Trabajo, www.ilo.org.

Adaptado de Estados Parte de los
Convenios de Ginebra y sus
Protocolos Adicionales, Comité
Internacional de la Cruz Roja,
www.icrc.org.

10.

1m.

Las autoridades pueden aumentar
el reclutamiento obligatorio si el
nimero de voluntarios no cubre la
cuota anual.

“Militia should start in 2008",
Kuensel Online, 16 de junio de
2007, www.kuenselonline.com.

Se ha informado que los grupos
armados de Butan estaban reclu-
tando menores en los campos de
refugiados del este de Nepal.

Segun las informaciones, el reclu-
tamiento de los grupos armados
de Colombia se extendia mas alla
de las fronteras con Ecuador y
Venezuela.

Unidades de grupos armados lea-
les a Laurent Nkunda en el este
de la Republica Democratica del
Congo reclutaban menores en los
campos de refugiados de Ruanda.

En 2004 y 2005, en las hostilida-
des de Costa de Marfil se recluta-
ron y utilizaron antiguos menores
soldados de Liberia. Segin las
informaciones, en 2004 se recluta-
ron ex combatientes de Liberia
para grupos pro y anti guberna-
mentales de Guinea, aunque no
ha sido posible confirmar si habia
menores. Se ha informado del
reclutamiento de menores en

12.

13.

14.

15.

16.

17.

Sierra Leona por parte de grupos
armados de Liberia en 2005.

Informacién adicional: Republica
Turca del Norte de Chipre:
Menores soldado en fuerzas
armadas: P (sin datos); menores
soldado en grupos politicos arma-
dos: no aplicable; edad minima
legal de reclutamiento obligatorio:
19; edad minima legal de recluta-
miento voluntario: 17. Firmas y
ratificaciones: no aplicable.

“Pope's guards celebrate 500
years", BBC News, 22 de enero
de 2006.

UNICEF, Estado Mundial de la
infancia, 2008, www.unicef.org.

Se ha informado del reclutamiento
o utilizacion de menores por para-
miltares o fuerzas de defensa
civil.

Oficina de Informacion del
Gobierno, Taiwan Yearbook 2006
(datos de 2006), www.gio.gov.tw.

18 anios para oficiales y mujeres,
desconocida para otros.



