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RESUMEN

Siempre que existe un conflicto armado o una sibtmade violencia indiscriminada los
nifos son unas victimas especialmente vulnerablepgeden verse abocados u obligados a
participar en las hostilidades. El objeto principla esta investigacion es analizar si la
Comunidad Internacional ofrece suficientes respiseatestas situaciones a través de tres
ramas del Derecho: el Derecho Internacional de Desechos Humanos, el Derecho
Internacional Humanitario y el Derecho Penal Irderonal. Se ha centrado dicho analisis en
los instrumentos legales relevantes para el casodpctrina mas autorizada al respecto.
Asimismo también se ha procedido a analizar el dasbhomas Lubanga, condenado por el
uso militar de nifios soldado en la Republica Dedtora del Congo. Finalmente, se llegara
a la conclusion de que el Derecho Internacionaseaso y segmentado, proponiendo una
reforma y actualizacion del mismo que atienda adpecial situacion de los menores
involucrados en conflictos armados o situacionegialencia indiscriminada.

Palabras clave Nifio soldado. Derecho Internacional de los Deredtisnanos. Derechp
Humanitario Internacional. Derecho Penal InternaaioConflictos armados. Situaciones|de
violencia indiscriminada. Thomas Lubanga. Reclutntd forzoso. Reclutamiento
voluntario. Participacién directa. Participaciondinecta o auxiliar. Violencia sexual.
Limitaciones de edad.

ABSTRACT

Where an armed conflict or an extremely violeniadibn exits, children are especially
vulnerable victims who can be found themselves l@adr obliged to participate in the
hostilities. The main object of this investigatisrio analyze if the International Community
offers enough answers to these situations throhgdetmain branches of law: International
Human Rights Law, International Humanitarian Lawdamternational Criminal Law. The
analysis has been focus on the relevant legalunsénts and in the opinio iuris of the more
authorized authors. Additionally, the case of Therhabanga has been analyzed, he was
condemned for the military use of children he aarion in the Democratic Republic of
Congo. Finally, the conclusion that Internationa is miserly and segmented will be reach
and we will propose a reform and an updating thddr@ss the special situation of children
involved in armed conflict or extreme violence.

Key Words: Child soldiers. International Human Rights Law.elmational Humanitaria
Law. International Criminal Law. Armed conflictsxttemely violent situations. Thomas
Lubanga. Forced recruitment. Voluntary recruitmebDirect participation. Indirect or
auxiliary participation. Sexual violence. Age liatibns.




1. CAPITULO INTRODUCTORIO

1.1 Justificacion del trabajo de investigacion

Los nuevos conflictos o nuevas guerras han marehganorama internacional.

Como dice el Examen Estratégico, 10 afios despuliésfdene Machel:

“Hoy en dia, los conflictos tienen repercusiondsada infancia y los civiles en general. En
las guerras de hoy en dia, las estrategias aptiqautdos grupos armados ‘tratan de llevar la
batalla mas inmediatamente, més sistematicameatena mayor escala al nticleo mismo de
la poblacioén civil’ y a las vidas de millones déas y nifias®.

Como vemos, un conflicto armado o una situaciérvidencia indiscriminada
puede tener consecuencias fatales para cualqfigrlaipérdida del hogar, la inseguridad
del dia a dia, la separacion de la familia o viradeado de violencia son hechos
traumaticos que afectan al desarrollo del menotodns sus aspectos. Sin embargo,
aungue no exista una escala objetiva para mediralonatico de un suceso, resulta
innegable que uno de los hechos més trauméticasipanenor que se encuentra rodeado

de violencia, es la participacion activa en dicivdewncia.

El estudio elaborado por ElisabethH3UER and Thomas BERT? sefiala que casi
un 80% de las fuerzas combatientes estan compymstaiios soldado, y lo achacan a

la caracterizacion de las nuevas guerras. El délade armas mas ligeras y de su

! United Nations Children's Emergency Fund (UNICERamen estratégico 10 afios después del Informe
Machel: la infancia y los conflictos en un mundoteansformacion abril de 2009, p.8. Disponible en:
www.unicef.org/honduras/Machel_Study 10 Year_ SgiatdReview SP_030909.pdf (Ultima consulta
29 de marzo de 2014).

2 SCHAUER, E. y ELBERT, T., “The psychological impaxf child soldering”, en A.A.V.V.Trauma
Rehabilitation After War and ConflictSpringer, Nueva York, 2010, p. 311. Disponible en:
www. usip.org/sites/default/files/missing-

peace/The%20psychological%20impact%200f%20child ®iAB=ing%20-%20Schauer.pdf (dltima
consulta 20 de marzo de 2014).




comercializacion, sobre todo de las metralletas4XK-es un prerrequisito para que los
nifios participen en ellas. Segun el Informe GlaeaP008 de la Coalicion para Acabar
con la Utilizacion de Nifios y Nifias Soldado, el miiende conflictos en los que
participaban los menores descendi6 de 27, en 2004 a finales de 200 7ero asegura

que siempre que haya un conflicto “es casi segupaifticipacion de menorés”

Estos porcentajes nos hacen inferir la gravedadgieito. Nos encontramos ante
ninos que se ven obligados llevar a cabo actoento$ contra su propia comunidad,
entendiéndola en un sentido amplio. No obstanteatticipacion de nifios en conflictos
armados no solo es algo dafino para el propio gifsu sociedad en términos de
actualidad. Estamos ante nifios que no han tenidesaca la educacion, que se han
desarrollado, no sélo rodeados de violencia, siearalo violencia, que no sélo han sido
testigos, sino también autores de atrocidades. \¢maabandonan el grupo o fuerza
armada, si consiguen abandonarlo, la reinsercida sociedad es complicada e incluso
imposible. Por ello, la generalidad de su uso ertewntorio nos permite hablar de

generaciones perdidas.

Por todo lo dicho, por las consecuencias que eldesmenores tiene para los
propios nifios, para la sociedad y para el futurordeais, es necesario que el Derecho
Internacional responda adecuadamente a este fenoyneste es el objeto de nuestro

analisis.

3 MACHEL, G., Las repercusiones de los conflictos armados sobsenifios de conformidad con la
resolucién 48/157 aprobada por la Asamblea Gengea20 de diciembre de 1993. Documento A/51/306
de 26 de agosto de 1996, p.15. Disponible_en: wnigetfiorg/spanish/emerg/files/Garca-Machel_sp.pdf
(dltima consulta 22 de marzo de 2014): “En Ugapd@de comprarse una ametralladora automatica AK-
47 por el precio de una gallina, y en el norte dey&a cuesta lo mismo que una cabra”.

4 Coalicion para Acabar con la Utilizacién de NifpNifias Soldadolnforme Global 2008, Edicion
ResumidaDisponible en; www.savethechildren.es/docs/Fioblrl 5/N%20Soldado.pdf (Ultima consulta
15 de marzo de 2014).

5bid., p.3: “esta tendencia descendente es mas ungicodel fin de los conflictos que de la repercusion
de las iniciativas destinadas a acabar con eltegnlanto y la utilizacidon de nifios y niflas soldddos
¢idem




1.2 Pregunta de investigacion

Nuestra pregunta de investigacion en este tralsgjoezisamente si la Comunidad
Internacional en su conjunto ha empleado todosrnledios a su alcance para dar una
respuesta suficiente al fenomeno de los nifios dold@artimos de la hipotesis de que no
es asi, ya que la existencia a gran escala deitsas hoy en dia no parece indicar lo

contrario.

Sin embargo, una pregunta que se encuentra recagiglicitamente en la
anterior es la de si dicho Derecho Internacionabelen realidad dar una respuesta eficaz
al reclutamiento de menores. El Derecho Internatinace del consenso de los Estados,
y la especificidad suele conllevar en la practisago se llegue a un nivel de compromiso
suficiente por parte de los Estados. ¢ Es el renlatdo de menores una materia que deba
ser sometida a consenso?, ¢Una materia que a¢gynt@ a@uda o reserva acerca de su

ilegalidad? A través de este trabajo pretendensmvwer ambas cuestiones.

1.3 Metodologia empleada en la investigacion

Para llevar a cabo este trabajo se han identifieadarimer lugar los instrumentos
mas importantes que conforman las tres ramas dedcBe Internacional. Una vez
identificados los mismos su analisis ha sido comftupor su interrelacion con otros

instrumentos y por comentarios o documentos adossalos mismos.

Con el fin de analizar la realidad de los nifiosladb, una de las figuras clave en
este analisis esta conformada por el Informe Maghetencionado. Podria pensarse que
es un informe desfasado, recordemos que data dg 4®9%embargo, tal y como afirma

el Examen estratégico 10 afios después del Inforachéi:

7 United Nations Children's Emergency Fund (UNICE#®), cit.1, p.3.




“Més de 10 afios después de que fuera presentaltaagkdéamblea General de las Naciones
Unidas, el informe de Graga Machel sobre la diituacion de los nifios y nifias atrapados
en los conflictos armados es todavia la evaluadadimitiva sobre la cuestion”.

Asimismo, también hemos recurrido a documentofoenres elaborados por distintas

organizaciones internacionales y estudios llevadoabo por distintos autores.

En dltimo lugar se ha procedido a analizar una mapte sentencia de la Corte Penal
Internacional referida al uso militar de menoredaegue se condena a Thomas Lubanga,

de la Republica Democratica del Congo, a 14 afigsidién.

1.4 Estructura de la investigacion

Como ya hemos afirmado, el objeto de esta invastigaes analizar si el Derecho
Internacional ofrece suficientes respuestas alffiem® de los nifios soldado. Para llevar
acabo dicho analisis, debemos centrar la invesfigaen las tres areas en las que el
Derecho Internacional puede intervenir. Pero, amkesomenzar a analizar dichas areas,
en el préximo capitulo sentaremos las bases négegmra poder comprender de una
manera mas profunda este trabajo. Para ello ncas@lizaremos los conceptos basicos
que se han de conocer para interpretar los instiiasédegales que estudiaremos, sino
también las consecuencias que tienen o pueden leeimgxistencia o inaplicacion de

dichos instrumentos legales.

A continuacion, procederemos al analisis de laasarlegales comentadas.
Comenzaremos por el andlisis de los instrumentos gomponen el Derecho
Internacional de los Derechos Humanos en lo r@ativreclutamiento de menores,
continuaremos con el analisis de los instrumenftegidos por el Derecho Internacional
Humanitario y finalizaremos con el analisis del & Penal Internacional. Se trata de
llevar a cabo un andlisis que vaya de lo genetal @ncreto, de lo conceptual a su
aplicacion, para llegar asi a una conclusion vadidlare la suficiencia o no de dichos

instrumentos.

Sobre los confinamientos de este estudio, hemtenee en cuenta de que se trata

de un estudio primordialmente legal del asuntoesap de lo practico de la cuestion y de




la gran porcién de realidad que esta envuelta, tesb@jo no ha podido encargarse de
mostrar cuestiones mas facticas, a saber, el tietéonde la cuestion en cada pais, las
consecuencias del reclutamiento, los avances ygsog hechos en este campo. Se trata
de un estudio actual del estatuto de protecciéqukeigozan los nifios soldado, sin haber
podido ir mas alla de ese estatuto.

2. CONCEPTOS BASICOS RELATIVOS AL RECLUTAMIENTO DE MENORES Y SUS

SECUELAS

Antes de adentrarnos en un analisis pormenorizadoestatuto juridico de
proteccion del que gozan en la actualidad los ngadado a nivel internacional, es
necesario analizar qué se entiende por nifio soldagé papel juegan en los conflictos
armados actuales y, en un espectro mas amplio,agnsituaciones de violencia
indiscriminada. Es necesario sefalar a este resppet el concepto de nifio es un
concepto funcional, en otras palabras, sé es migado por las funciones que se
desempeifian en un conflicto armado. Por ello, haetageoceder a un analisis conjunto
del concepto y del papel de los nifios soldadosp@strecha interrelacion. Seguidamente
analizaremos los distintos tipos de reclutamiemolps cuales pueden convertirse en

nifios soldado.

A continuacion, procederemos a analizar las sesgglatiene en los nifios soldado
su reclutamiento. A pesar de no tratarse de urgtionesstrictamente juridica, se trata de
un aspecto necesario del trabajo, que ayudara greoner la finalidad de los
instrumentos legales, la importancia de la protetque se les conceda a estos menores

y la gravedad de las lagunas juridicas que puecatire




2.1 Concepto y papel de los nifios soldado en los coaftis armados y en las

situaciones de violencia indiscriminada

Una definicion de nifio soldado es la que encontsaemolos Principios de Pdtjs
elaborados en base a los Compromisos de®Parislos que se establece que dicho
concepto:

“se refiere a cualquier persona menor de 18 afieesi¢ 0 haya sido reclutada o utilizada
por un grupo o fuerza armada en cualesquiera dondimcluyendo pero no limitAndose a
nifios, nifias usadas como combatientes, cocinégéas vmensajeras, espias o para propositos
sexuales'’.

En otras palabras, un nifio soldado es aquél qtieiparen los conflictos armados
activamente, ya sea de manera directa o indir€ctiarespecto a la participacion directa
en el conflicto u hostilidades, la Coalicion paraaBar con la Utilizacion de Nifios
Soldado, en su Informe Global de 2008, entiendeoceso militar de nifids:

“El reclutamiento ilegitimo por grupos armados, etlutamiento forzado por fuerzas
gubernamentales, el reclutamiento o la utilizadérmenores por parte de milicias u otros

grupos vinculados a las fuerzas armadas, su wiiizaomo espias y el reclutamiento legal
en el ejército en tiempos de paZz”

Con respecto a la participacion indirecta, diciforime Global sefiala que los nifios
soldado llevan a cabo una amplia variedad de tay@asncluyen: la participacion en

combate, colocacion de minas y explosivos, expidnade terrenos, espionaje, actuacion

8United Nations Children's Emergency Fund (UNICER)incipios de Paris: Principios y Directrices
sobre los Nifios Asociados a Fuerzas Armadas o Grépmadosfebrero de 2007, p.8. Disponible en:
www.coalico.org/archivo/PRINCIPIOS%20DE%20PARIS.9BPF.pdf (Gltima consulta 25 de marzo de
2014).

SUnited Nations Children's Emergency Fund (UNICEEQmpromisos de Paris para proteger a los nifios
y niflas reclutados o utilizados ilicitamente poerzas armadas o grupos armaddsbrero de 2007.
Disponible en;_childrenandarmedconflict.un.org/fpedtions/ParisCommitments_SP.pdf (lGltima consulta
25 de marzo de 2014).

10 United Nations Children's Emergency Fund (UNICE#), cit.8, p.8.

11 Coalicion para Acabar con la Utilizacion de NijoNifias Soldadogp. cit.4, p.3.

2 [dem.




como sefiuelos, mensajeros o guardias, funcionéstitats y de apoyo, portear, cocinar

y realizar labores domésti¢dsAsi lo sefiala igualmente el relevante Informe hgié:

“Los nifios integran ejércitos en los que desempéitasiones de apoyo (...). Sin embargo,
cada vez se observa mas que los adultos incorpotas nifios soldados deliberadamente.
Algunos comandantes han observado la convenierdidilizar a los nifios soldados porque
son ‘més obedientes, no cuestionan las ordenes ynss faciles de manipular que los
soldados adultos®®.

En el caso de las nifias soldado, ellas pueden adsensgsometidas a esclavitud
sexual u otras formas de violencia seXuaComo muestra de esta terrible realidad
encontramos el testimonio de China Keitetsi, exarséldado del Ejército Nacional de
Resistencia (NRA) en Uganda: "Para una nifia er@viadnas dificil (...) A los 15 afios
era incapaz de recordar cuantos hombres habiaaddbde mi’. Respecto al mismo
Estado, Graga Machel recogi6 en su informe la sigaisituacion: “casan’ a las nifias
secuestradas por el Ejército de Resistencia delr$ei dirigentes rebeldes. Si el hombre

muere, aislan a la nifia, la someten a ritos daemapy (...) la casan con otro rebelde”.

Otro uso de los nifios soldado por parte del geupel que se integran, es el trafico

de drogas. Destacan a este respecto las situader@slombi& y México'®, donde los

13Coalicion para Acabar con la Utilizacién de NifioNifias SoldadaChild Soldiers: Global Report 2004.
Disponible enwww.child-soldiers.org/global_report_reader.php2@% (Gltima consulta 10 de marzo de
2014).

14 Quizas pueda ponerse en cuestion la relevanclafdeine Machel para el caso, sin embargo, talng@o
afirma el Examen Estratégico 10 afios después fiehie Machelpp. cit.1, p.3: “el informe Machel (...)
es todavia la evaluacion definitiva sobre la coeéti

1S MACHEL, G.,o0p. cit 3, p.17.

16Coalicion para Acabar con la Utilizacion de NifioNijfias Soldadogp. cit. 13.

Coalicion para Acabar con la Utilizacién de Nifiollifias Soldaddpemocratic Republic Of The Congo,
Mai Mai Child Soldier Recruitment and Use: Entreadrand Unendingfebrero 2008, p.10. Disponible
en:www.child-soldiers.org/user_uploads/pdf/finalmaibriefingpaperfeb10english395033.pdf.  (Gltima
consulta 23 de marzo de 2014).

Coalicion para Acabar con la Utilizacion de Nifioblifias Soldado, Child Soldiefslobal Report 2008
Disponible en: _http://www.child-soldiers.org/globedport reader.php?id=97 (Ultima consulta 23 de
marzo de 2014).

17JUNQUERA, N.Nifia, soldado y esclava a los ocho affeisPais, 13 de febrero de 2008. Disponible en:
http://sociedad.elpais.com/sociedad/2008/02/134idad/1202857201_850215.html (Ultima consulta 18
de febrero de 2014).

18 Destaca la situacion de Colombia, donde el trafiealroga es la principal forma de financiacionade
FARC. Véase Watchlist on Children and Armed Cohflido one to trust: Children and Armed Conflict in
Colombig abril 2012, p.26. Disponible en: watchlist.orgfdpress/wp-content/uploads/Watchlist-
ColombiaReport-LR.pdf (Gltima consulta 15 de maitea2014).

¥Los nifios del narcotrafico La Razén, 12 de diciembre de 2010. Disponible en:
www.larazon.es/detalle_hemeroteca/noticias/LA_ RAZQHAB017/7345-los-ninos-del-
narcotrafico#.Ttt1egfnwf60SO6 (Ultima consulta 20febrero de 2014).

Véase también NAJAR, ALos “nifios soldados” del narcotrafico en MéxidBBC Mundo, 25 de marzo
de 2011. Disponible en:

10




grupos armados estan estrechamente relacionadosl c@rcotrafico. En el caso de
Colombia, el narcotréafico es la principal formafidanciacion de las FARE, donde son
reclutados nifios y nifias solddHoEn el caso de México, la droga es el origen del
conflicto. Los nifios son faciles de introducir em poblacién civil, pasan mas
desapercibidos que los adultos, causan menos digga) condiciones todas ellas que

les hacen propicios para el trafico.

Por otro lado, no soélo se les obliga a traficar dmgas sino a consumirlas, con el
fin de hacerlos mas manejables, mas dependiemi&s ynortifero¥. Las consecuencias
de la introduccion del factor de la droga en laaetan son catastréficas. En paises como
Liberia, el Congo, Sierra Leona, Colombia y Méxios, nifios pueden llegar a abandonar
el conflicto o la situacion violenta, sin embargajchos son los que no consiguen dejar
la droga, lo que convierte la reinsercion en unsgidni practicamente imposible. Asi
afirma en una entrevista una coordinadora anénienaréd ONG internacional en la
Republica Democratica del Congo:

“Cuando un nifio sale de un grupo armado, tieneegfientarse a la realidad de que ha
actuado contra su propia comunidad: matando, wolasaqueando (...) al encontrarse

aislado, a menudo busca otros ex colegas dentla @lenada o las milicias. Ellos utilizan
marihuana para seguir manteniéndose juntos, assjeelo juntos?®

www.bbc.co.uk/mundo/noticias/2011/03/110324 _mexigoos_soldados_narcotrafico.shtml (dltima
consulta 20 de febrero de 2014).

20 véase, por ejemplo, ORTIZ, R., “Guerrilla y naréfico en Colombia”’Revista de Seguridad Publica
n® XXIl, 2000, p.14. Disponible en:
http://www.ugr.es/~ceas/America%20Latina/GueiR0y%20narcotrafico%20en%20Colombia.pdf
(dltima consulta 28 de febrero).

2ly¢ase, por ejemplo, PACHON, X., “La infancia peade&h Colombia: los menores en la guevddrking
Paper Seriesn® 15, 2009. Disponible en:
http://pdba.georgetown.edu/CLAS%20RESEARCH/Workt2@Papers/WP15.pdf (dltima consulta 23
de marzo de 2014)

22SCHAUER, E. y ELBERT, T.gp. cit.2, pp. 22-23.

23 Véase, por ejemplo, BINDU, LLa droga dificulta la reinsercion de nifios soldadid®PR, 26 de enero
de 2010. Disponible en:

http://www.congordvisible.org/situacion/articulogstid=situacion&uuid=73 (Gltima consulta 23 de marzo
de 2014).
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2.2 Tipos de reclutamiento

Podemos diferenciar en este punto el reclutami@mmoso y el reclutamiento
voluntario. Se trata de una diferencia basica qaeana la direccion seguida en todo el
trabajo de investigacion dado que las disposiciaaesbian dependiendo del tipo de
reclutamiento en el que se vea involucrado el meBorbien en el curso de la
investigacion veremos las diferencias en el estatatproteccion dependiendo del tipo
de reclutamiento y de quién lo lleva acabo, en@sit¢o estableceremos las definiciones

basicas para poder entender dichas diferencias.

En el Informe Machel encontramos los tipos de taahiento de los menores en
los grupos o Fuerzas Armadas de un Estado. Eneloagpecta al reclutamiento forzoso,
sefiala que algunos niflos soldado “se incorporarfuelza, otros mediante patrullas de
reclutamiento o secuestro y otros se ven obligado#egrar ejércitos armados para

defender a sus propias famili&s”

Veremos como los Estados tienen la opcion de tagchor la fuerza a personas
menores de 18 afos, dependiendo del instrument@guke de aplicacion. Sin embargo,
aungue el Estado haya ratificado un instrumentrmaicional o haya aprobado una ley
estatal que prohiba la utilizacion de menores dafi#, la seguridad no es absoluta.
Como bien mantiene Machel:

“esa ley no es necesariamente una salvaguardi@uEhos paises, los registros civiles son
deficientes o simplemente no existen y los nifiosatmen la edad que tienen. Las personas
encargadas del reclutamiento so6lo pueden adivinad&d de los nifios sobre la base de su
desarrollo fisico y tal vez consignhan en los regsiue el nifio tiene 18 afios para dar la
impresion de que estan cumpliendo con las leyesl(0s)que ulteriormente pueden probar

que son menores de edad tal vez los pongan etalibeero no en todos los casos. En todos
los conflictos, los nifios de familias mas adinesaglenas instruidas corren menos rie$go”

Pero los menores también pueden unirse voluntangmg un grupo o fuerza
armada, esto es lo que se denomina reclutamiehiotado. Sin embargo, para Machel,
a pesar de la voluntariedad aparente que revistet@| no hay libertad en él, ya que son

24 MACHEL, G, op.cit.3, p.17.
25 [dem.
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muchas las fuerzas que pueden influir en dichasfe?d. De entre estas fuerzas externas,
destaca el factor econébmico, como sefiala Machélhdibre y la pobreza pueden
impulsar a los padres a ofrecer a sus hijos pasareicio militar?’. La misma autora en
su informe sefiala que: “A medida que los conflicimrsisten, las condiciones

econémicas y sociales empeoran (...) los reclutagada vez mas jovenésd”

Sin embargo, a pesar de ser el mas importantactrfeconomico no es el Unico
qgue puede influir en la decision de un menor. Mbask@ala que “Algunos nifios se
sienten obligados a ser soldados por su propiaguidin. Ante la violencia y el caos que
los rodean, deciden que estan mas seguros si tien@mma en la man®”. También
puede suceder que dichos menores decidan incaspaam grupo armado “de oposicion
tras haber experimentado hostigamiento por pat&sdaerzas del Gobiernty! El poder
gue otorga el grupo o fuerza militar es, asimismmdactor muy importante ya que “puede
ser un incentivo muy poderoso cuando la genteesgesimpotente y no tiene otro medio
de adquirir recursos basicds”Por ultimo, en el Informe Machel destaca la inaocia

gue puede tener el radicalismo ideoldgico cuandmemor esta en pleno desarrollo:

“La atraccion de la ideologia es particularmentégpesa en los jovenes adolescentes, que
estan desarrollando su identidad personal y tidgaencontrar un significado social a la vida
(...) Los nifios son muy impresionables y hasta salguesentir atraidos por cultos de
inmolacién (...) los nifios también pueden iderdifs® con causas sociales, motivos religiosos,
la libre determinacién o la liberaciéon nacionaligHar por esas causs”

26 MACHEL, G, op.cit. 3, p.18.Quizas habria que sefialar que la faltibdead del acto, que Machel
afirma con tanta rotundidad, nunca existe si sxige que no haya ninguna fuerza externa que enapuje
una persona a unirse al servicio militar, muchasla® ocasiones en las que mayores de 18 afiogsaun
grupos o fuerzas armadas por factores socio-ecaodnexternos. Aunque bien es verdad que hay que
establecer una frontera que diferencie legalmegtellas personas que pueden tener en cuenta esos
factores externos de manera consciente de aqqekaso.

27 [dem.

22 MACHEL, G, op.cit.3, p.18.

29 [dem.

30 MACHEL, G, op.cit. 3, p.18.

31 idem.

32 MACHEL, G, op.cit.3, p.18.

13




2.3 Las consecuencias del reclutamiento de menores: selas fisicas y

psicologicas

Siguiendo con las conclusiones observadas enahhef Machel:

“la participacion cada vez mayor de los jévenesaeios de extrema violencia les quita
sensibilidad ante el sufrimiento. En varios cashms jovenes han sido expuestos
deliberadamente a escenas de horror. Esa experieace que les resulte mas facil cometer
actos violentos y pueda contribuir a su aislamielgtda sociedad. En muchos paises, (...) se
ha obligado a los nifios a cometer atrocidades @suos propias familias o comunidadés”

Como explica Machel en su informe: “Los antiguo8osi soldados han crecido
separados de su familia y han estado privados @baside las oportunidades normales

de desarrollo fisico, emocional e intelectdal”

SCHAUER Yy ELBERT sefialan que en estos casos surge lo que denotniiidimg
block effectque supone que las experiencias traum&tigasdas por los nifios soldado
se acumulan unas sobre otras, aumentando las |piagies de sufrir un trastorno por
estrés post-traumatico y depresion. Esto se delpgeauna serie de experiencias
traumaticas forman una red de miedo que puederllavana serie de desordenes
psicolégicos o de no adaptactnTambién afiaden que las entrevistas realizadas en
investigacion tuvieron lugar, en la mayoria de ¢tasos, afios mas tarde de que la
pertenencia a un grupo o fuerza armada de losvestados hubiera finalizado, por lo que
muchas veces, se encuentran con un desorden rogntiaio’’.

33 MACHEL, G.,op.cit3, p.20.

34 MACHEL, G, op.cit. 3, p. 20.

SCHAUER, E. y ELBERT, T., op. cit. 2, p. 312. Cos®ialan los autores, los eventos mas traumaticos
geu han vivido aquellos que han sido secuestragosri despellejar, trocear o cocinar cuerpos sla vi
(8%), obligados a comer carne humana (8%), obligaddestruir propiedades y quemar casas (48%),
obligados a secuestrar nifios (30%), obligados %) 36bligados a golpear, herir o mutilara algui@df),
causar heridas graves o la muerte a alguien (4d#pgrimentar grave sufrimiento como cargar pesadas
cargas o ser privado de comida (100%), dar a Wzrfio en (33% de las mujeres), fueron amenazdelos
muerte (93%), vieron a personas mutiladas y cuespoé/8%), experimentaron violencia sexual (45%),
experimentaron violencia con armas (77%), y expeniaron violencia fisica incluyendo ser golpeado o
quemado (90%)SCHAUER, E. y ELBERT, T., op. cit. 2, p. 322.

% SCHAUER, E. y ELBERT, T, op. cit. 2, p. 312.

37 Estos autores recogen una entrevista realiz&di.&., hombre de 16 afios, tras pasar 3 afios en los
Mai-Mai en la Republica Democratica del Congo, guigata que cuando estaba en los bosques no sentia
nada, estaba drogado todo el tiempo. Pero despugssio salié empezo a tener terribles pesadilla®so
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Pero el reclutamiento infantil no tiene consecisnanicamente mentales. Tal y
como sefalan@&GIAUER y ELBERT, mas alla del sufrimiento psicologico que paddasn
personas que formaron parte de una fuerza o gnupada durante su infancia, estos
sujetos muestran elevados niveles de morbilidazhfismortalidad. Esto es debido, como
explican los autores, a que la ansiedad acumulaiduce a una alteracion estructural y
funcional del cerebro. Dicha ansiedad se debe #ogusijetos desarrollan una alteracion
endémica por encontrarse en un estado de prepar@&idManente para una respuesta de
alarma. Los sobrevivientes a traumas, incluidosrg®s soldados, con frecuencia
reportan altos indices de enfermedad fisica yahayecambios clinicamente relevantes
en la funcion inmun&. Por otro lado, muchos son los testimonios deopes que se
unieron a un grupo o fuerza armada y que al a#flies secuelas fisicas que les impiden

incorporarse al mundo laboral y encontrar una fadeategrarse en la sociedad.

En el caso de las niflas sometidas a violencia tawsmd sexual, son “con
frecuencia rechazadas por sus familias, estignuitszpor sus comunidades. Las mujeres
sienten verguenza e incluso culpa. En esta sitnatgdabandono, cuidan de sus hijos
solas®. El Informe Machel sefiala que:

“La reunificacién puede ser particularmente difigdlra las nifias soldados que han sido
violadas o0 que han estado sometidas a abusos egxeal parte porque las creencias y
actitudes culturales pueden dificultarles la pemnara con la familia y las perspectivas de

matrimonio. Ante tan pocas alternativas, muchassas nifias con el tiempo son victimas de
la prostitucion™.

los nifios a los que habia matado, declara queeslgo cabeza esta m8CHAUER, E. y ELBERT, T.,
op. cit. 2, p. 312.

% SCHAUER, E. y ELBERT, T, op. cit. 2, p. 331.

39 VELEZ, S.,Las invisibles nifias soldad®eriodismo Human®9 de marzo de 2010. Disponible en:
periodismohumano.com/mujer/6926.htfaltima consulta 30 de marzo de 2014).

40 MACHEL, G, op.cit. 3, pp. 20-21.
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2.4 Apreciaciones finales

En otras palabras, y respondiendo a la preguntzuélees la definicién de nifio
soldado y su papel en los conflictos armados @aaibmes de violencia indiscriminada,

cabe hacer las siguientes apreciaciones:

1. Un nifio soldado es aquél que es reclutado por wpogarmado, ya sea
gubernamental, paramilitar, 0 no gubernamental.iAguincluye, aunque una
aproximacion mas social que legal, a los nifiosrisigadel narcotrafico

mexicand’.

2. Su participacion en el conflicto o situacion delemzia puede ser tanto directa

como de apoy8 al grupo o fuerza armada del que forman parte.

3. Su reclutamiento puede ser tanto voluntario commofp, sin que la
voluntariedad o no de dicho alistamiento supongzélaida de la condicion de

nifio soldado.

4. Las secuelas negativas, tanto fisicas como mentplesufre una persona que se
ha visto vinculada a un grupo o fuerza armada sweras, pero se acentuan en el

caso de los nifios soldado.

4h/éase, por ejemplo, BERTOZZI, Nifios Soldado. Desde los ejércitos a las guerril@e narco al
terrorismo. Disponible en:_www.misna.org/uploads/bambinistiekes.pdf (Ultima consulta 30 de marzo
de 2014).

42 véase, por ejemplo, Office of the Special Repriegie of the Secretary-General for Children and
Armed Conflict, Child Recruitment. Disponible en: childrenandarmedconflict.un.orgéefé-of-
conflict/six-grave-violations/child-soldiers (Ulterconsulta 27 de marzo de 2014).

16




3. PROTECCION OFRECIDA A LOS NINOS SOLDADO POR EL DERECHO

INTERNACIONAL DE LOS DERECHOS HUMANOS

En el presente capitulo procederemos al estudiosdastrumentos legales que se
encuadran en el Derecho Internacional de los Dessldlnmanos, en adelante DIDH. En
primer lugar analizaremos aquellos instrumentogigdes que se encargan de reconocer
al ser humano y a los nifios como tales un minimelnie proteccion. Dichos
instrumentos generales son los que componen laa Qantversal de los Derechos
Humanos, en adelante CUDH. Una vez analizada emtta ®asica procederemos al
estudio de la Convencion de los Derechos del Nifigdelante CDN, que contempla al
nifio en general como un sujeto que debe ser obgetma especial proteccion dada la

vulnerabilidad innata a su condicion.

En segundo lugar, finalizado el estudio de logumsentos generales de proteccion,
nos adentraremos en el analisis de instrumentos e@spscificos, que se ocupan
directamente del uso de nifios en conflictos armagdes situaciones de violencia
indiscriminada. Por su relevancia en nuestro estwdintraremos el analisis en el
Protocolo Facultativo de la Convencion sobre losreDlgos del Nifio sobre la
participacion de los nifios en los conflictos arnsdi Carta Africana de los Derechos y

el Bienestar de la Infancia y los Compromisos désPa

3.1 Carta Universal de los Derechos Humanos en relaci@on otros

instrumentos del Derecho Internacional

La CUDH es la denominacion que recibe el cuerponativo compuesto por la
Declaracion Universal de los Derechos Humanos, deiaate DUDH, el Pacto de
Derechos Civiles y Politicos y el Pacto de Deredbasndmicos, Sociales y Culturales.

Analizaremos dichos instrumentos en relacién carselmilitar de menores.
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Aunque estos instrumentos no definan el conceptoiitt® de nifio soldado, de
conflicto armado o de situacion de violencia indiethada, es necesario analizar los
derechos que confieren a todo individuo, ya quease de los pilares basicos del DIDH,
y, por tanto, forman parte del estatuto juridicopdeteccién del que gozan los nifios

soldado.

3.1.1. Declaracion Universal de los Derechos Humanos

La DUDH fue aprobada por la Asamblea General ddNEsones Unidas en su
Resolucién 217 A (lll), el 10 de diciembre de 19A8pesar de ser un instrumento no
vinculante, ha sido aceptado por la gran mayoridodepaises de la Comunidad
Internacional y se trata del gran hito de la hiatde los Derechos Humanos. La gran
mayoria de la doctrina considera que, a pesar ddagqDUDH no es un instrumento
vinculante como tal, si lo es la Costumbre Inteiovad en la que ha derivatfo

El primer articulo objeto de andlisis es el artcBlde la Declaracion, por el cual
se reconoce el derecho de toda persona “a la @itk libertad y a la seguridad”. Es
necesario poner en relacion este articulo cortieués 4 del precitado texto legal por el
que se prohiben la esclavitud y la servidumbrea Edacion deriva de que el articulo 4
es una de las formas en las que se pueden wslaerechos recogidos en el articulo 3.
De una manera intuitiva, es posible afirmar quanlfes soldado, definidos en el capitulo
anterior, se encuentran en una situacion en lanquson respetados sus derechos a la

vida, la libertad y la dignidad.

43 Véase, por ejemplo, VENTURA-ROBLES, M., “El valde la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos;en A.A.V.V.,El mundo moderno de los Derechos Humafias\cado Trindade, San José, 1996,
p.10.
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3.1.1.1 Reclutamiento forzoso de menores y la Declaracinivéfsal de los Derechos

Humanos

En relacién con el segundo precepto objeto desasadis necesario dilucidar si la
legislacion internacional reconoce el reclutamiedéo menores como una forma de
esclavitud, para saber si el mismo viola dichccalti. En correlacion con esta materia,
el Convenio numero 182 de la Organizacion Inteoredi del Trabajo sobre la
Prohibicidn y Accion Inmediata para la Eliminacida las Peores Formas de Trabajo
Infantil menciona en su enumeracién de esas pdorems de trabajo infantil, y en
analogia con la esclavitud, “el reclutamierftozoso u obligatoriode nifios para
utilizarlos en conflictos armadd¥’ Asimismo el Convenio relativo a la Esclavitud,
firmado en Ginebra el 25 de septiembre de 192@eléd esclavitud como “el estado o
condicion de un individuo sobre el cual se ejencite atributos del derecho de propiedad

o alguno de ellog®.

Aunque bien es cierto que las mencionadas defmesice limitan a los efectos de
los convenios en los que estan recogidos y no puedtrapolarse a la DUDH, es
innegable la estrecha relacion que existe entr€dws/enios en cuestion y la DUDH, al
tratarse del mismo campo legal de DIDH. Por tamgodemos concluir que el
reclutamientdorzosode menores es considerado esclavitud a nivehiateynal y atenta
abiertamente contra los articulos 3 y 4 de la DUI2H 948, al limitar, si no eliminar, el

derecho de estos menores a la libertad, a la skagluyia la vida.

44 Articulo 3, Convenio nimero 182 de la Organizadi@ernacional del Trabajo sobre la Prohibicion y
Accién Inmediata para la Eliminacién de las Peém@snas de Trabajo Infantil, firmado el 17 de jud®
1999 en Ginebra.

45 Articulo 1, Convencion sobre la Esclavitud, firrael 25 de septiembre de 1926 en Ginebra.
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3.1.1.2 Reclutamiento voluntario de menores y la Declamcidniversal de los

Derecho Humanos

No en todas las situaciones el menor de edad gmdblpor una fuerza externa 'y
de manera directa a alistarse. Como ya hemos nmattnoen el capitulo anterior, son
muchos los condicionantes que pueden hacer queennrmdecida por voluntad propia
unirse a un grupo armado, como puede ser la pgbl@Z&entidad étnica, tribal y
religiosa, unida a la nocion de la discriminacidiés familias y comunidades” o “la idea

del martirio o la muerte heroic®’

Asi, sefialaoyo AGuJAque en el contexto del conflicto del sur de l&sIEilipinas,
convertirse en un nifio soldado del Frente de LddénaMoro Islamico es considerado
como una via de escape atractiva, si no la Unecl thfancia empobrecida del afectado
pueblo Bangsmoro. Ello representa su principahigsgia de supervivenéia

Cabe preguntarse entonces, qué ocurre cuanddwhra@énto es voluntario, y si
limita entonces los derechos de los articulos 3ig #a Declaracién. Para encontrar una
respuesta, el Unico instrumento legal al que podeawadir es el Protocolo Facultativo
de la Convencion de los Derechos del Nifio reladila Participacion de los Nifios en los
Conflictos Armados que analizaremos mas tarde ém empitulo, sin embargo su
aplicacién se limita al reclutamiento por partdageFuerzas Armadas de un Estado.

Para el caso de que el reclutamiento voluntarpre@uzca en el seno de un grupo
armado y no de las fuerzas armadas de un Estadiveteos que acudir al Protocolo de
Palermo, analizado en profundidad en el capituldicddo al Derecho Penal

Internacional, en adelante DPI.

46 Oficina del Representante Especial del Secre@gioeral para la cuestién de los nifios y los cdoflic
armados, Causas fundamentales del reclutamiento de nifiosDisponible en:
childrenandarmedconflict.un.org/es/efectos-del-ictof causas-fundamentales-del-reclutamiento-de-
ninos/ (Ultima consulta 23 de marzo de 2014).

47 JOYO, H., “The child soldier in International Hunitarian Law: Focus on the Moro Islamic Liberation
Front in the Southern Philippines”, eNZACL Yearbook n°15, 2009, p.145. Disponible en:
http://www.victoria.ac.nz/law/nzacl/PDFS/Vol_15_ 2306%20Aqguja.pdf (dltima consulta 25 de marzo
de 2014).
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3.1.2. Pactos Internacionales de Derechos Humanos

En este apartado y con vistas al tema que nos aejpeemos de lado el Pacto
Internacional sobre Derechos Civiles y Politic@sapcentrarnos brevemente en el Pacto

Internacional sobre Derechos Econdmicos, Socialesltyrales.

Asi, el Articulo 10.3 de dicho Pacto establecedaesidad de “adoptar medidas
especiales de proteccion y asistencia en favoiodestlos nifios y adolescentes, sin
discriminacion alguna por razon de filiacion o cueéér otra condicién”. Afade el texto
que “debe protegerse a los nifios y adolescentesactan explotacién econémica y
social”. Como sefialan COHN y GOODWIN-GIL:

"Nunca se insistira bastante en estos objetivopati¢ica. (...) Debidamente llamativos
destacan que el 'retiro’ oficial del nifio de swewt familiar, para el servicio militar o
enrolamientg*®

3.2 Convencion de los Derechos del Nifio

Vista la Carta Internacional de los Derechos Hureaas necesario centrarnos en
instrumentos legales mas especificamente refeaithbgrfancia. Como antecedente de la
Convencion sobre los Derechos del Nifio, hay quedasla Declaracion sobre Derechos
del Nifio de 1959. El principio mas importante da &eclaracion es el Principio 9 en el
gue establece que el nifio debe ser protegido cehttabandono, la crueldad y la
explotacion”, no pudiendo ser objeto de "ninguro tge trata". También informa el
Principio de que no se podra requerir a un nifiotrpleaje hasta que alcance una edad
minima adecuada, sin llegar a especificar cuakasedad o dentro de qué parametros

podria moverse.

48 COHN, |. y GOODWIN-GIL, G.,Los Nifios Soldados: Un estudio para el InstitutamiyeDunant
Fundamentos y Cruz Roja Espafiola, Madrid, 199Z3p.
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La Convencién de los Derechos del Nifio fue apralat la Asamblea General
en su Resolucion 44/25 de 20 de noviembre de FI8&ticulo 19 obliga a los Estados
partes a proteger al nifio de, entre otras cosaxplatacion, sea quien sea el que esté a
cargo del menor. Esta Convencion entiende como @ifisu articulo primero a todo

menor de 18 afios, y obliga a los Estados a prdtsger

El articulo 38 de la Convencion se encarga direetaendel reclutamiento de
menores. En el primer parrafo se establece el dkblis Estados de respetar el Derecho
Internacional Humanitario en lo referente a nifiosopflictos armadd$. El segundo
parrafo establece que los Estados han de tomas tadaedidas posibles para que los
nifios menores de 15 afios no participen en losictmdlarmados, destaca en este punto,
la diferencia de edad entre la consideracion de déh articulo 1 de la Convencion y la
edad para formar parte una fuerza o grupo armaatooClice RDRIGUEZV ILLASANTE:

“la Convencién sobre los Derechos del Nifio de 188%sar de su amplia ratificacion por
parte de los Estados (...), se limité a reproducirefgulacion convencional humanitaria de

1977° Y hay que lamentar su influencia negativa (...)ee&statuto de Roma de la Corte
Penal Internacionai®

Sobre este mismo parrafo del articulo 3&TRICK®? sefiala que durante las
negociaciones de la Convencion, el delegado deldRénido propuso incluir el limite
de 15 afios, a lo que otros paises se mostraroouéeda al apreciar que era necesario
cualificar la definicidn de nifio a los efectos deeearticulo. Asimismo, sefala que el
observador del Comité Internacional de la Cruz Rajabién se posiciono a favor de la
limitacién con el fin de que el articulo fuera corae a los Protocolos Adicionales de
1977. Venezuela al contrario, se opuso a la lindtag se posiciono a favor de mantener
la edad de 18 afios también a este respecmRIBUEZ VILLASANTE, pOr Su parte, opina,
refiriéndose a la Conferencia Diplomética de Romdaeque Espafia intento elevar la
edad del menor a los 18 afios, que:

“Particularmente intransigente fue la postura dedts Unidos, el Reino Unido y otros
paises de la Unién Europea y del sistema anglosAj@umentaban la existencia en estos

4% Parece una precision innecesaria dado el camdigligatorio que tiene el DIH por si mismo.

50 Refiriéndose a los Protocolos Adicionales | yukestudiaremos en el capitulo dedicado al DIH.

51 RODRIGUEZ-VILLASANTE, J., “La Proteccion del Nifien los Conflictos Armados por el Derecho
Internacional Humanitario”, eAFDUAM, n° 15, 2011, p.226.

52 DETRICK, S.,A Commentary on the United Nations Convention enRlghts of the ChildVartinus
Nijhoff Publishers, La Haya, 1999, p.652.
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paises de Escuelas paramilitares o premilitarededm@ctibian formacidn nifios menores de 18
aros.®:

Por otro lado, el articulo 3.1 de la Convencion cmmma el interés superior del
menor, constituyéndolo en algo inviolable para titnsiones publicas o privadas de
bienestar social, los tribunales, las autoridades@istrativas o los 6rganos legislativos”,
mientras que en el articulo 18.1 menciona a losegayla los representantes legales. Si
bien es cierto que la Convencién se abstiene aidgtié considera como interés superior
del menor y se limita a mencionarlo, la doctrinadaera general ha entendido que dicho
interés se encuentra constituido por los propiosati®s que preve la Convencion. No
obstante, lo verdaderamente importante es la éelatg| interés superior del menor con
otros derechos. Asi, en teoria y si no existidtdtulo 38.3, cuando entra en conflicto el
ius ad bellumde un Estado con el interés superior del menar senreclutado, primara

siempre este ultimo.

Por lo tanto, no es descabellado concluir que exisa incompatibilidad en la
propia Convencién, que sefiala como menor a cualmeaor de 18 afios, sujeto al que
otorga un interés superior que debera primar cuantte en conflicto con otros derechos,
pero al mismo tiempo, cuando es mayor de 15 afipgva de tal interés para permitir

gue el Estado pueda reclutarlo si lo necesita.

3.3. Protocolo Facultativo de la Convenciéon sobre los Pechos del Niflo sobre la

participacion de los nifios en los conflictos armado

Este Protocolo fue aprobado por la Asamblea Gederhlaciones Unidas el 25 de
mayo de 2000. Como dice OBRIGUEZVILLASANTE, este Protocolo surge como
consecuencia de las “camparias de sensibilizaéitra’s la aprobacion de la Convencion

sobre los Derechos del Nifio y del Estatuto de Roma.

53 RODRIGUEZ-VILLASANTE, J.,0p. cit.51, p. 230.
4 1bid., p. 226, refiriéndose a las camparias llevadas@pabla “Cruz Roja sueca, la Cruz Roja espafiola,
el CICR y la Federacién de Sociedades de la Crya Rale la Media Luna Roja —Plan de Accion
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En este Protocolo los Estados firmantes se compenme elevar la edad del
reclutamiento forzoso a los 18 afos y del reclutaboi voluntario a los 15 afos. Este
Protocolo establece en su articulo 3.3 ciertaswtjasacuando se procede al reclutamiento
voluntario de menores de 18 afios por parte dedtzligs parte. Dichas garantias tienen
como finalidad asegurar el libre consentimientordehor, por lo que se puede afirmar
que si éstas se cumplen no se violan los deratshtus articulos 3 y 4 de la DUDH. Sin
embargo, son muchas las situaciones en las quevaeal cabo el reclutamiento forzoso
por parte de los Estados de menores de 18 afiosuiomos en el capitulo segurficCon
respecto a este reclutamiento voluntario, es posibtlar que un nifio de entre 15y 18
afos pueda dar un consentimiento libre, indepetaligonsciente para poder alistarse

en una Fuerza Armada.

Por otro lado, es destacable que el Protocolo oloilpe el reclutamiento forzoso
y voluntario cuando se hace en un grupo arffagmero deja el peso del régimen

sancionador en poder del Estado.

3.4. Compromisos de Paris para proteger a los nifios yfims reclutados o utilizados

ilicitamente por fuerzas armadas o grupos armado¥

Es imprescindible analizar este documento a laéizlocumento complementario
aceptado a su vez, y al que se refiere el misnPhincipios de Paris. Mientras los

primeros se encuentran limitados por su propiarakgza, la intencion de los segundos

Humanitario CABAC- organizaciones como UNICESgve the childrey el Comité de los Derechos del
Nifios de las Naciones Unidas”.

SSMACHEL, G.,op. cit.3, p.17: “Esto afecta principalmente a los nifiotaddamilias mas desfavorecidas,
que no pueden pagar el rescate del menor cuanqtodhace el reclutamiento forzoso o que no tienemdo

de probar la edad del mismo”.

56 Articulo 4, Protocolo Facultativo de la Convencsabre los Derechos del Nifio relativo a la pargicipn

de nifios en los conflictos armados, aprobado p8stanblea General de las Naciones Unidas mediante
la Resolucion A/IRES/54/263 de 25 de mayo de 2000.

57 Actualizacion de los “Principios de Ciudad del Gap mejores practicas para la prevencion del
reclutamiento de nifios y nifias en las fuerzas aamgdiesmovilizacion y reinsercion social de Ig®ai
soldado en Africa” de 1997.
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es la de servir de herramienta expansiva, inteotaraduir el mayor nimero de supuestos

posibles en los conceptos usados por los Compreifiso

Los Compromisos recogen una serie de deberes qubwse comprometen los
Estados en relacion con todos los momentos enuesas que se puede encontrar 0 se
ha podido encontrar un menor en relacion con uflicimarmado o una situacion de
violencia generalizada. Asi por ejemplo, los Estade comprometen a evitar el
reclutamiento de menores, a considerarlos victiemaks procesos judiciales abiertos
contra ellos, a favorecer su reinsercion y a ptodos los medios que les sean posibles
para proceder a su desmilitarizacion y liberacevitar que los grupos armados en los
que han participado nifios soldado obtengan venésjda negociacion de acuerdos de
paz, evitar que los grupos politicos los utilicanses propagandas y, en el caso de que
hayan tenido que cruzar la frontera de su paisitéacue obtengan la consideracién de

refugiados.

Sin embargo, estos compromisos no llegan a egmeci€uales son esos
mecanismos que los Estados tienen que usar paeger@ los menores y favorecer a su
reinsercion social. Refiriéndose de manera geeyak los Estados deben utilizar todos
los medios de que dispongan, lo que no pareceienifica priori. Se refiere a la
cooperacion internacional, sin llegar a especifgqpa# mecanismos de cooperacion han
de imponerse y practicamente limitdndose a imponeateber de conceder el estatuto de

refugiado a los ex nifios soldado.

Mencionan los Compromisos de Paris, la implemé&riade los mecanismos
previstos en las Resoluciones del Consejo de Skglide las Naciones Unidas 1539
(2004¥°y 1612 (20055°.

La resolucion 1539 de 2004 establece varias medida el fin de evitar el
reclutamiento de menores tanto por fuerzas armaetas por grupos armados. La gran

%8 \Véase el Capitulo 2 donde se explican los consdpisicos.

9 Aprobada por el Consejo de Seguridad en su 484835 celebrada el 22 de abril de 2004. Documento
S/RES/1539 (2004). Disponible en:
http://www.poa-iss.org/CASAUpload/ELibrary/SCR%28850620Sp.pdf (Gltima consulta 27 de marzo de
2014).

80 Aprobada por el Consejo de Seguridad en su 523185 celebrada el 26 de julio de 2005. Documento
S/RES/1612 (2005). Disponible en:
http://www.poa-iss.org/CASAUpload/ELibrary/SCR%20P6620Sp.pdf (Gltima consulta 27 de marzo de
2014).
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mayoria de dichas medidas estan compuestas paragohes de intenciones y el
llamamiento al compromiso de los Estados de impBiaares de Accidn concretos y el
aseguramiento de su cumplimiento, sin embargo dastdos casos se menciona la

limitacion de los medios de los que se dispongan.

Por su parte, la resolucion 1612 de 2005, estadeeémplementacion de un
“mecanismo de supervision y presentacion de inferergre entidades de las Naciones
Unidas y grupos armados gue no sean Estados fetdesde proteger a los nifios y tener
acceso a ellos”. Asimismo, expresa su preocupaditio llevarse a cabo los Planes de

Accion previstos en la resolucion 1539.

3.5. Carta Africana sobre los Derechos y el Bienestar da Infancia

A pesar de la existencia de otros cuerpos juridieggonales que contienen
previsiones relativas al reclutamiento de menodebido a las limitaciones de este
trabajo, imitaremos el analisis a la Carta Africanbre los Derechos y el Bienestar de la
Infancia, ya que es en este continente donde ddsciones de los derechos de los nifios
han sido mas flagrantemente violadas debido ada gantidad de conflictos que han

tenido y tienen lugét.

Este texto sigue la estela de todos los mecanisnmesacionales estudiados,
definiendo al nifio como toda persona menor de ©8,déa referencia al interés superior
del menor, y una enumeracion de derechos. Quizasasadestacable de esta Convencién
son ciertas referencias que tienen en cuenta &ciedsituacion de Africa. Destaca, por
ejemplo, el articulo 21 por el que todos los Estgolarte adquieren el compromiso de
eliminar practicas sociales y culturales africaqaes sean perjudiciales o discriminatorias

para el menor.

61 véase por ejemplo, Coalicion para Acabar con lkizdtion de Nifios y Niflas Soldadag. cit. 13.
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El articulo 22 es el que se encarga especificantentea materia en cuestién, sin
embargo su alcance es limitado ya que se remite redulacion de la materia que

proporcionan las normas de DIDH y el DIH.

3.6. Breve referencia a la Resolucion 2143 (2014) del @xejo de Seguridad de las

Naciones Unida®&?

La mas reciente resolucion sobre el tema que ngsaanerece un especial estudio,
precisamente por ser una vision de la actualidddasiento. En ella el Consejo de

Seguridad reconoce que sus:

“resoluciones 1612 (2005), 1882 (2009), 1998 (2§14068 (2012) y las declaraciones de
su Presidencia sobre los nifios y los conflictosadioe han generado progresos en la
prevencion de las violaciones y los abusos cometidatra los nifios y en la respuesta a ellos,
particularmente en la desmovilizacién, rehabildacy reintegracién de miles de nifios, la
firma de planes de accién entre las partes enicm¥larmados y las Naciones Unidas, y la

supresion de partes en conflicto de las listasfiguean en los anexos del informe anual del
Secretario General”.

Pero también expresa su preocupacion ya que enadgituaciones aln quedan
partes en conflicto que incumplen impunemente ekefl® Internacional. Asimismo
condena “el reclutamiento y la utilizacion de niipos las partes en un conflicto armado,
asi como los casos de reclutamiento repetido, myeriutilacion, violacion y otros actos
de violencia sexuaf®. Por otro lado, tras recordar las obligacionesgrivdcionales
respecto al reclutamiento de menores ya estudiatiasta a los Estados a que elaboren
o lleven a cabo Planes de Accion concretos a plgzasque participen en Comités

Interministeriales.

52 Aprobada por el Consejo de Seguridad en su 712%#n, celebrada el 7 de marzo de 2014. Documento
S/RES/2143 (2014). Disponible en:
http://www.un.org/es/comun/docs/?symbol=S/RES/22@B84) (lGltima consulta 29 de marzo de 2014).

63 Es necesario poner en relacion la condena queahastos delitos de violacion sexual, con la faéa
sancion que han tenido en el caso de Thomas Lalgueyestudiaremos en el Capitulo 6.
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El objetivo de la Resolucion es conseguir que eblegma sea resuelto tanto por
mecanismos estatales como internacionales, alemtaltd Estados a que colaboren con

los organismos internacionales y a que implemeegit®erecho Internacional.

3.7. Apreciaciones finales

Una vez finalizado el andlisis de los instrumem¢gsles que componen el DIDH
en relacién con el fendbmeno de los nifios soldaddemos llegar a las siguientes

conclusiones:

1. La DUDH garantiza el derecho de los nifios a la)\ada libertad y a la seguridad
y prohibe la esclavitud. El reclutamiento forzogongenores, tanto por parte de
un grupo como de una Fuerza Armada, viola flagraetge estos derechos. Los
instrumentos relativos al reclutamiento voluntaseran estudiados en los

capitulos siguientes.

2. La CDN obliga a los Estados a utilizar todos ledins posibles para que los
nifios menores de 15 afios no participen en laslidasts. Lo méas relevante en
este punto es el hecho de que la CDN impone eétesp interés superior del
menor (entendiéndolo como todo menor de 18 afier),germite que los Estados
recluten forzosamente a nifios de entre 15 y 18 &@rsce claro que en muchas
ocasiones el interés superior del menor entraréoeflicto con el derecho del
Estado a reclutarle. El principio general es quéentdrés del menor deberia
prevalecer, por lo que el derecho del Estado autarté es una excepcion

alarmante.

3. El Protocolo Facultativo de la CDN obliga a losdelsts firmantes a elevar la edad
del reclutamiento forzoso a los 18 afos y la ddutamiento voluntario a los 15
afos, con ciertas garantias. No obstante, sontg@sam absolutas y que se dejan
a la libre implementacion de cada Estado. Tampaoece acertado que un menor
de 15 afios pueda alistarse en las Fuerzas Armadas &Estado, ya que es
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cuestionable que pueda tomar una decision librengaiente. Por otro lado, el
Protocolo se limita a tratar el reclutamiento part@ de las Fuerzas Armadas,

descuidando el reclutamiento por parte de gruposdos.

4. Aungue los Compromisos de Paris imponen divershgagibnes a los Estados
en relacion con el reclutamiento de menores, n@cspa cuales son esos
mecanismos lo cual deja excesiva libertad a cated&slado el gran grado de

subjetividad que pueden utilizar.

5. Por ultimo, la Carta Africana se remite a la regidla establecida en el DIDH y
el DIH.

4. PROTECCION OFRECIDA A LOS NINOS SOLDADO POR EL DERECHO
INTERNACIONAL HUMANITARIO

En este capitulo analizaremos la incidencia de¢Erey Humanitario Internacional,
en adelante DIH, en relacion con el reclutamientadso de menores. Dicho DIH esta
compuesto por las cuatro Convenciones de Ginebrd9d®, los dos Protocolos
Adicionales aprobados en 1977 y un tercer ProtoAdlicional aprobado en 2005. El
Protocolo Adicional | versa sobre la protecciératevictimas de los conflictos armados
internacionales, mientras que el Protocolo Il Aahel se refiere a la proteccion de las
victimas de los conflictos armados sin caracteeri@cional. Por ultimo, el tercer
Protocolo cae fuera de nuestro analisis por refedrla aprobacién de un signo distintivo
adicionaf.

Como sefiala el Comité Internacional de la Cruz Rogm adelante CICR, los nifios
en conflictos armados y en situaciones de violemdacriminada, se benefician de la

proteccion general que el DIH proporciona a lodesw a los combatientes. Sin embargo

64 El “cristal rojo” fue aprobado para sustituir énbolo de la cruz y la media luna rojas que podian
confundirse con simbolos religiosos.

8 Comité Internacional de la Cruz Roj&hildren protected under international humanitarienw, 29 de
octubre de 2010. Disponible en:
www.icrc.org/eng/war-and-law/protected-persondéitbin/overview-protected-children.htm (dltima
consulta 19 de marzo de 2014).
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también hay determinadas previsiones que hace ldl gara atender a la especial

vulnerabilidad y necesidades que emanan de suaiondie nifio.

Aunque bien es cierto que la gran mayoria de legigiones del DIH se limitan
a la proteccion del menor como civil, otras mucteesbién se ocupan de los distintos
estadios por los que atraviesa al convertirse &m svldadef. Por ello, en este capitulo
tomaremos un punto de vista distinto al del cap#nterior. Dejaremos de lado el analisis
guiado por los distintos cuerpos legales aplicabtesa analizar qué instrumentos
protegen a los niflos soldado en las distintas@dnas en las que pueden encontrarse.

Pero antes de adentrarnos en este analisis, esanecéefinir qué se entiende por

conflicto armado, dado que el DIH es entendido como

“Un conjunto de normas que, por razones humaasiatiata de limitar los efectos de los
conflictos armados. Protege a las personas quenicipan o que ya no participan en los
combates y limita los medios y métodos de hacgu&ra. El DIH suele llamarse también
‘derecho de la guerra’ y ‘derecho de los confli@omnados’®’.

Por tanto, para poder analizar el DIH, es necesaraizar el objeto del mismo,
compuesto por dos tipos de conflictos armadosinateonales y no internacionales. Pero
antes de comenzar con dicho andlisis es necestalas que existen grandes dudas
doctrinales sobre la procedencia de diferenciacéodlictos armados internacionales de
los no internacionales en el panorama actual.pssigjemplo, RISMAN y SLK sefialan
que la distincion entre las guerras internacionalesonflictos internos ya no es
facticamente sostenible o compatible con el fen@nuah avance del DI#. Asimismo,
STEWART apunta que la relativamente nueva realidad de Ilasflictos
internacionalizados, es decir, conflictos armadtsrnos que se vuelven internacionales

por diversos y complejos factores que se escapahjelo de este trabajo, no ha sido

% PLATTNER, D., “Protection of Children in Internatial Humanitarian Law”, en International Review
of the Red Cross, n°. 240, 1984. Disponible en:
www.icrc.org/eng/resources/documents/misc/57jmat tilitima consulta 19 de marzo de 2014).

67 Comité Internacional de la Cruz RojQué es el derecho internacional humanitarig@®jo de 2004.
Disponible en: _http://cde.usal.es/arc/doc_curscea®s hum/derecho_internacional _humanitario.pdf
(dltima consulta 19 de marzo de 2014).

68 REISMAN, M. y SILK, J., “Which Law Applies to théfghan Conflict?”, enAmerican Journal of
International Law n°® 82, 1988, p.465. Disponible en:
digitalcommons.law.yale.edu/cgi/viewcontent.cdifbe=1745&context=fss _papers (Ultima consulta 31
de marzo de 2014).
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solucionada por los divergentes estandares apdisald las Convenciones de Ginebra y

los Protocolos Adicionalé%

El articulo 2, coman a las cuatro Convenciones deliséa define los conflictos
armados internacionales como:
"Guerra declarada o (...) cualquier otro conflictmado que surja entre dos o varias Altas
Partes Contratantes, aunque una de ellas no hagrroado el estado de guerra. El Convenio

se aplicara también en todos los casos de ocuptatalo parcial del territorio de una Alta
Parte Contratante, aunque tal ocupacion no eneusgdistencia militar".

En otras palabras, para que, desde el punto de destDIH, unconflicto armado
internacional sea apreciado, dos Estados han de intentar reswmhge controversia
recurriendo a las armas, sin que importe ni laaénao el reconocimiento del conflicto
ni si una de las partes opuso resistencia’® bm analisis mas profundo de esta cuestion

se escapa del objeto de este trabajo.

En lo que respecta a lgsnflictos armados no internacionaJggdemos encontrar
en el DIH dos conceptos distintos. El primero desede encuentra recogido en el articulo
3 comun de los cuatro Convenios de Ginebra qudlestasu aplicacion "en caso de
conflicto armado que no sea de indole internacigmgle surja en el territorio de una de
las Altas Partes Contratantes".

Sin embargo, surge la duda de cémo diferenciapofiicto armado de una situacion
de violencia indiscriminada ya que este conceptaatdlicto armado incluiria: “Un
conflicto armado en que participen uno o mas graposidos no gubernamentales. Segun
la situacién, puede haber hostilidades entre kxzfis armadas gubernamentales y grupos

armados no gubernamentales o entre esos grup@snents’.

Se trata de una cuestion de gran trascendencigue/da linea que divida ambos

conceptos sera la frontera que separe aquellaacisines en las que el DIH resulte

8 STEWART, J., “Towards a single definition of armeanflict in international humanitarian law: A
critique of internationalized armed conflict”, émternational Review of the Red Cross]. 85, n° 850,
2003, pp. 315 and 349. Disponible en: www.mkkk.eng/assets/files/other/irrc_850_stewart.pdf (Gltima
consulta 31 de marzo de 2014).

70 Comité Internacional de la Cruz RpjaCual es la definicion de "conflicto armado” segl derecho
internacional humanitario?narzo de 2008. Disponible en:
http://www.icrc.org/spa/assets/files/other/opinaper-armed-conflict-es.pdf (Ultima consulta 15 de
marzo de 2014).

idem.
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aplicablé? de aquellas en las que no lo es. Asi, es imper&rarticulo 1.2 del Protocolo
Adicional Il de los Convenios de Ginebra, en el gusegundo concepto de conflicto
armado no internacional se encuentra recogido. r5édgiho articulo, son conflictos

armados no internacionales aquellos:

"gque se desarrollen en el territorio de una Alted”@ontratante entre sus fuerzas armadas
y fuerzas armadas disidentes o grupos armadosipag@s que, bajo la direccién de un mando
responsable, ejerzan sobre una parte de dichtotermun control tal que les permita realizar
operaciones militares sostenidas y concertadaioaapl presente Protocolo”.

Sin embargo, como bien sefialaNGAS MARTIN'3, la aplicacion de este articulo es
relativa, dado que es un criterio que se limita sdl aplicacion del Protocolo Adicional
del que forma parte, sin llegar a alterar el cadtede los Convenios de Ginebra, mas

amplio que el del Protocolo Adicional Il.

En otras palabras, mientras la amplia definicionatélicto armado no internacional
del articulo 3 sirve para delimitar la aplicaci@lds Convenciones de Ginebra donde se
encuentra recogido, la més limitada definicion Bedtocolo Adicional Il sirve para
delimitar la aplicacién de dicho Protocolo. Pogle dependiendo de las caracteristicas
del conflicto, podran resultar aplicables ambogrumsentos o solo la Convencion de

Ginebra que corresponda.
A modo de resumen es necesario sefalar las sigsienéstiones:

1. Es necesario diferenciar entre conflictos intermagies y no internacionales, tal
y como hace el DIH, ya que esto afectara a lasodisjpnes aplicables a la

proteccion de los menores reclutados en dichogdictmsf

2. Incluso dentro de los conflictos no internacionales necesario diferenciar
aguellos conflictos en los que resultan de apl@atis Convenciones de Ginebra
de aquellos otros en los que resulta de aplicagid@rotocolo Adicional Il de
1977.

2 Comité Internacional de la Cruz Rofagmmentary on the Additional Protocols of 8 Jung7lfb the
Geneva Conventions of 12 August 19¥martinus Nijhoff Publishers, Dordrecht, 1987,520:” En el
campo de batalla moderno, la guerra de guerribaarefenémeno que existe por varias razones, todas
igualmente validas, que no puede ser ignorado.cbasatientes de las guerrillas no van simplemente a
desaparecer por ponerlos fuera de la ley aplicabes conflictos armados, sobre la base de que son
incapaces de cumplir con las normas tradicionatedicha ley. Esto tampoco les va a alentar a, absje
cumplir con las normas que estan en posicién dglyrya que no les va a beneficiar de ninguna maine

B MANGAS, A., Conflictos armados internos y derecho internacidnahanitariq 2° edicién, Ediciones
Universidad de Salamanca, Salamanca, 1999.
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4.1. Limitaciones de edad impuestas por el Derecho Intaacional Humanitario

a la participacién de los nifios en conflictos armauk

Aunque ya hemos visto las limitaciones que ofréd@lBH a la participacion de
menores en conflictos armados, también es pogibéxiar limitaciones similares en los

Protocolos Adicionales a las Convenciones de Gindbr1949.

Como hemos avanzado, las disposiciones aplicalissraios soldado dependen de
la consideracion que tenga el conflicto, por lo @liferenciaremos las limitaciones
dependiendo del tipo de conflicto ante el que mz®etremos. Sin embargo, como dice
RODRIGUEZVILLASANTE :

“Aungue la fijacion de esta edad (...) por el DIHmdudablemente insuficiente, ni siquiera

este minimo se cumple en los conflictos armadasabeg y ello, en parte, es debido tanto a

las caracteristicas de las nuevas contiendas ®€&lkeao a los fallos del sistema de eficacia de
las normas humanitaria$”

4.1.1. Protocolo Adicional | alos Convenios de Ginebra @949 relativo a la

proteccion de las victimas de los conflictos armadiaternacionales

En primer lugar analizaremos las limitaciones dedeadla participacion de menores
en conflictos armados presente en el Protocoloidwiit |, limitado en su aplicacién a

los conflictos internacionales.

Dichas limitaciones las encontramos en el arti@lalel precitado Protocolo, que
tras establecer en su primer parrafo una protecesfecial a los nifios, obliga a los
Estados Parte a tomar todas las medidas posibi@gipa los nifios menores de 15 afos

74 RODRIGUEZ-VILLASANTE, J.,0p. cit.51, p. 226.

33




no participen de manera directa en las hostilidadasm el caso de que menores de 18
afos sean reclutados, el mismo parrafo prevé guedees procuren listar primero a los

de mas edad.

Como vemos, este articulo, tiene un significadetpramente idéntico al del parrafo
3 del articulo 38 de la Convencion sobre los Dayecttel Nifio ya estudiado. Sin
embargo, como ya vimos, el Protocolo Facultativéad@eclaracion sobre los Derechos
del Nifio sobre la participacion de nifios en losflazins armados, eleva la edad minima
del reclutamiento forzoso a los 18 affosestablece ciertas garantias en caso de que el

Estado Parte permita el reclutamiento voluntariondgores de 15 afits

En otras palabras, para saber a partir de quéesiacdermitida la participacion de
un mayor de 15 afos en las Fuerzas Armadas detadd:zfrabremos de analizar los
tratados internacionales a los que se haya sometidéstado en cuestion y de la
aplicacion de las normas de Derecho Internacionlres incompatibilidades entre

Tratados, concluiremos el alcance de la limitacién

Como destaca el Comentario de este articulo 77zaeal por el CICFE, el texto
original obligaba a los Estados a tomar todas ladislasnecesariaspara impedir el
reclutamiento de menores, lo que se encontré coredsstencia de determinados
Gobiernos que no querian comprometerse a obligesimgondicionales en este aspecto,
lo que se tradujo en la transformacion del texta pdligar a los Estados a tomar todas
las medidaposiblesTambién se elimind deliberadamente cualquier eefga a impedir
su reclutamiento voluntario, considerando que ger¢a realista prohibir la participacion
voluntaria de menores de quince afios en deternmsniaotorios, sobre todo aquellos

que estan ocupados y en los que hay movimientdibetacion naciond?. Asimismo,

S Articulo 2, Protocolo Facultativo de la Convencédbre los Derechos del Nifio relativo a la pargicipn

de nifios en los conflictos armados, aprobado p8stanblea General de las Naciones Unidas mediante
la Resolucién A/RES/54/263 de 25 de mayo de 200@secuencia precisamente de la conciencia
internacional de que la edad prevista en los Pobds@dicionales | y Il, la edad establecida enmasiado
baja.

78 Articulo 3, Protocolo Facultativo de la Convencabre los Derechos del Nifio relativo a la paricipn

de nifios en los conflictos armados, aprobado pAs#nblea General de las Naciones Unidas mediante
la Resolucion A/RES/54/263 de 25 de mayo de 2000.

"7 Por ejemplo, Trinidad y Tobago es Estado Partia é&onvencion de los Derecho del Nifio, no asi del
citado Protocolo Facultativo.

"8Comité Internacional de la Cruz Rogp. cit. 72,p. 898.

7 [dem Como sefiala mas adelante el mismo Comentariohasugeces los nifios no son totalmente
conscientes de las razones del conflicto o dermlidiad, pero aun asi, resulta muy dificil modesar
entusiasmo y su voluntad de luchar.
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recoge el articulo la expresiparticipacion directalo que podria interpretarse como una
exclusion de las actividades auxiliares que puedatizar los nifilos en un conflicto
armado, el comentario especifica que la intenciéh pgopio Comité al realizar la
propuesta fue alejar a todos los nifios de todadadm participacién en un conflicto
armado, por lo que aun a falta de designacién eaptas actividades auxiliares también

deben entenderse prohibidas.

A modo de conclusién, podemos afirmar que residrarnte la reticencia mostrada
por los Estados de comprometerse a eliminar ebdesmenores en conflictos armados.
Por otro lado, aunque parece bastante claro coeaepuos Estados evitar que los nifios
formen parte de sus Fuerzas Armadas, el articukspecifica como pueden evitar que
los nifios participen en el conflicto armado comembros de grupos armados no

gubernamentales.

4.1.2. Protocolo Adicional Il a los Convenios de Ginebra d949 relativo a la
proteccion de las victimas de los conflictos armadin caracter internacional

El presente Protocolo objeto de andlisis destacaspalisposiciones escasas Yy
escuetas, lo que, como veremos, no tiene porqudestéavorable. Asi, la proteccion
ofrecida por el mismo a los nifios con respecto pasticipacion en conflictos armados

no internacionales se encuentra recogida en ebbot4 del mismo.

En dicho articulo se recoge una larga lista dergi@s basicdS, entre las cuales,
el parrafo tercero del articulo se encarga espaaitente de la proteccion que ha de
ofrecerse a los menores. En las letras ¢ y d deodidticulo, se dispone que los nifios
menores de quince afos no seran reclutados péwdemas o grupos armados y no se
permitira que participen en las hostilidades, maiten que se mantendra en caso de que

hayan participado directamente en las hostilidgdesyan sido capturados.

80 Comité Internacional de la Cruz Rogp. cit. 72,p. 898: responden a un deseo de los Estados de
establecer garantias equivalentes, al menos,quéastorgan los instrumentos de los derechos husnano

fin de no correr el riesgo de quedarse a la zaga Ello tuvo como resultado asegurar una ciertalachi

de las normas internacionales de proteccién, qaean limitaciones en los 6rdenes juridicos imdern
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Como vemos, este articulo no diferencia entre tacliento forzoso o voluntario
para los mayores de quince afios ni establece en préferencial para los mas mayores,
lo cual puede llevar a la errénea conclusion desgugata de un articulo mas deébil, al
contrario, este ultimo articulo contiene una pratidm absoluta, sin admitir ninguln tipo
de excepcion. Asimismo, es apreciable la omisiélagerticipaciordirecta, por lo que
automaticamente y sin necesidad de mas analisisclsgen todas las actividades que

pueda realizar un nifio en relacion con una fuergaipo armado.

Destacan las diferencias con el articulo 77 detdeaobto Adicional I, que en
cambio es practicamente idéntico al articulo 3&3adCDN, dado que ambos textos

fueron negociados y aprobados a la vez y formate piat mismo campo del Derecho.

4.2. Nifos soldado arrestados, detenidos o internados

Como sefiala PLATTNER en su articulo para el CGiCR

“el derecho internacional (...) autoriza a que uagéd™(...) pued(a) procesar a las personas
protegidas por violacion de las leyes nacionalgentes en el territorio ocupado, o por
violacién de los propios decretos, promulgados garantizar su seguridad. Se puede internar
a un nifio como a cualquier otra persona; se legtaubién procesar, como en tiempo de
paz, por haber cometido una infraccion contra edcte penal en el territorio ocupado o por
haber cometido actos contra la seguridad de lanp@t®cupante”.

Sin embargo, aunque los Estados Parte en contéintgan dicho derecho, el DIH

también ofrece limitaciones.

En el caso de los conflictos internacionales, etd2olo Adicional I, en su articulo
77.3 establece que si, en contra de la prohibidémeclutamiento o alistamiento de
menores, dichos menores de quince afos llegaraart&ipar en las hostilidades y
cayeran en poder de la Parte adversa, seguiramdmzde la proteccion especial
concedida por el propio articulo, sean o no preios de guerra. Como bien sefala el

Comentario de este articBtp no se ven a menudo casos en los que un Tratado

81 PLATTNER, D.,op.cit 66.
82 Comité Internacional de la Cruz Rpf@p. cit.72, p. 901.
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Internacional contenga previsiones para el caspdese violen los derechos contenidos

en el mismo.

En el caso de que sean considerados prisionemsaie, tal y como especifica el
articulo 77.3 del Protocolo Adicional |, seria gdicacion la 11l Convencion de Ginebra.
El articulo 4 de la citada Convencion establecedgsisitos para poder ser considerado

un prisionero de guerra:

1. Ser miembros de las fuerzas armadas (o de lagasiljacuerpos voluntarios que

formen parte de esas fuerzas armadas) de unagPartaflicto.

2. Ser miembros de otras milicias o cuerpos volunsad®una Parte en el conflicto
si cumple los requisitos especificados en el ddiel(A).2. Seguramente el
requisito de mas dificil cumplimiento es el de aatidsus operaciones conforme
a las costumbres de la guerra, lo que, segun lose@@rios del Comité
Internacional de la Cruz Roja, supone que han ti esntra el recurso a la
perfidia, el maltrato de los prisioneros, heridosweertos, el uso indebido de la

bandera de parlamento y la violencia o la desténcitinecesarfi.

3. Es necesario que la persona que pertenezca ddgedas citadas, caiga en poder

del enemigo.

Volviendo al Protocolo Adicional I, el articulo A7de dicho Protocolo protege a los
menores arrestados, detenidos o internados allestalgjue han de ser mantenidos en
instalaciones separadas de las de los adultospterarelo las familias alojadas en
unidades familiares. En este punto, es posiblenafique juegan la misma limitacién de
edad que cuando el nifio participa directamentaeihdstilidades, ya que como afirma
el Ponente del Comité Ill, el hecho de si las psasade 16, 17 y 18 afios deben ser

separadas de los adultos queda a la discreciodallaada Estafb

Por su parte, el Protocolo Adicional Il tambiéndacevisiones en esta materia.
El articulo 4.3, en su letra d), establece quespeeial proteccién que concede el punto 3
en general a los menores de 15 afios permanecakdpliacluso cuando los mismos

forman parte de las hostilidades y sean captur&mso vemos, aqui también establece

83 Comité Internacional de la Cruz Rogm. cit.72, p. 520.
84 Comité Internacional de la Cruz Rpfp. cit.72, p. 901.
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una salvaguarda para el caso de que se incumplgpwito del mismo Tratado, como
afiaden los Comentarfs esto es producto de la negociacion paralela dbosam

Protocolos.

4.3. Nifos soldado y la pena de muerte

Como hemos dicho antes, citand®laTTNER®S, un nifio puede ser detenido y
procesado en el curso de un conflicto armadoualligue puede serlo en tiempos de paz.
Al caso especifico de que el menor cometa unadaifia en relacion con el conflicto
armado se refiere el articulo 77.5 del Protocol@iddal Il, en él se establece que no se
podraejecutarla pena de muerte si la infraccion fue cometidando la persona era

menor de 18 anos.

El Comentario del articuftnos dice que se trata del precepto mas importante d
todo el articulo 77, ya que es una disposicionrguencuentra restriccion alguna en sus

propios términos, como ocurre en otras disposicai® mismo articulo.

Este articulo es una expresién mas concreta tlellar 68 contenido en la IV
Convencion de Ginebra, que aunque referido al @and®tla Convencion, es decir, la

proteccion de la poblacion civil, marca una froaten la aplicacion de la pena de muerte.

Lo que mas destaca en este punto, quizas esdaésincronizacion en temas de
edad que existe en el propio articulo 77 del Podtoadicional I. Como hemos visto, el
articulo usa la edad de los quince afios de formargk ya que por debajo de esa edad
no se puede intervenir en el conflicto y en casdeatencion, arresto o internamiento, es
obligatorio que éste sea separado. Sin embargadouiega el momento de aplicar la
condena la edad aumenta a los 18 afos. El aumemd®que justificado si atendemos

a la gravedad de la sancion y a la falta de coni@etel sujeto en el momento en el que

8 |bid., p.1379
8 PLATTNER, D.,op.cit 66.
87 Comité Internacional de la Cruz Rp@p. cit.72, p. 901.
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cometio la infraccién. Aun asi, seria deseableapas mismas razones hicieran que el

DIH aumentara la edad requerida para participaoefiictos armados.

En lo que respecta al Protocolo Adicional Il, lasma prevision ampliada se
encuentra recogida en el articulo 6 del mismo. iEhodarticulo se establece que no se
dictara pena de muerte contra las personas que tuviereaswe 18 afios de edad en el
momento de la infraccion. Destaca una minima dif@ee entre el articulo 77 del
Protocolo Adicional | y el articulo 6 del Protocddicional Il, a saber que el primero se
refiere a la ejecucion de la pena de muerte, nasrdl segundo se refiere dictar pena de

muerte.

4.4. Apreciaciones finales

En lo que respecta a este capitulo, los aspectssategvantes analizados son:

1. En el caso de conflictos internacionales resultaagkcacion el Protocolo
Adicional |, en el que obliga a los Estados Pattevaar las medidas posibles para
gue los menores de 15 afos no participen direct@ranlas hostilidades. Al
mismo tiempo se establece que en caso de quetiego@rticipar menores de 15

afos seguiran gozando de una especial proteccion.

2. En el caso de conflictos no internacionales residtaaplicacion el Protocolo
Adicional Il, que protege de manera mas absolilta enenores de 15 afios de ser
reclutados o de participar de cualquier forma erhiastilidades. También existe
una prevision para el caso de que los menores @édslleguen a participar en
las hostilidades, por la cual seran objeto de poide aun cuando sean

capturados.

3. Ambos Protocolos prohiben la pena de muerte cuahdojeto es un menor de
18 afos. No obstante destaca la diferencia engjedacion y la condena a pena

de muerte que existe entre ambos Protocolos.
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5. PROTECCION OFRECIDA A LOS NINOS SOLDADO POR EL DERECHO PENAL
| NTERNACIONAL

En este capitulo analizaremos los principales ateliecogidos en el Estatuto de
Roma de 1950 en su relacién con el reclutamientmel®ores y la jurisprudencia de la
Corte Penal Internacional al respecto, en adefaRteTambién haremos referencia a los
delitos transnacionales, que si bien no formarembet DPI, si pueden incluir en su objeto

infracciones relacionadas con nifios soldado.

Mientras que en primer capitulo dedicado a los €ere Humanos, condujimos el
analisis a través de los distintos cuerpos legglesse encargan de la proteccion de los
nifios soldado, o que infieren de alguna manerauei@gmen legal, y en el segundo,
dedicado al DIH, seguimos un orden marcado positagciones en las que el mismo
intervenia en relacion con los nifios soldado; ¢ eapitulo realizaremos un analisis

basado en las delitos tipificados a nivel interoaal referentes a los nifios soldado.

5.1. Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional

El Estatuto de Roma que vamos a proceder a anabZarversion mas actualizada
del mismo, aunque el texto original se aprobé aeld julio de 1998 y entrd en vigor el 1
de julo de 2002, en afios posteriores se han hechecciones y modificaciones que han
incluido nuevos articul8% En este Estatuto se encuentra contenido el E&Rala

88 Estatuto de Roma de la Corte Penal Internaciomginalmente Documento A/CONF.183/9 de 17 de
julio de 1998, corregido pgsroces-verbauxde 10 de noviembre de 1998, 12 de julio de 199968
noviembre de 1999, 8 de mayo de 2000, 17 de ere20@1 y 16 de enero de 2002. Las modificaciones al
articulo 8 reproducen el contenido de la C.N.651020ratados-6, mientras que las modificacione®se |
articulos 8 bis, 15 bis y 15 ter reproducen el eoidid de la notificacion C.N.651.2010 TratadosBbas
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En el articulo 5 del precitado Estatuto se contidos delitos de los que puede
conocer la CPI, el principal Tribunal Penal Int@ipaal de la actualidd® creado
precisamente por dicho Estatuto como mecanismo gegurar su ejecucion. Dichos
delitos incluyen el Genocidio, los Crimenes de lesaanidad, los Crimenes de Guerra
y el delito de Agresiéfi. Sin embargo, no todos los delitos previstos pdEs¢atuto
formaran parte de nuestro analisis, nos limitarem@sjuellos que tienen que ver de

manera mas directa con el estatuto juridico delggzan los nifios soldado.

5.1.1. Los nifios soldado y los Crimenes de Guerra

El articulo 6 del Estatuto de Roma contiene lardefin de lo que se entiende por
Crimen de Guerra a los efectos de la aplicaciérpamdio Estatuto y de establecer cual
es la jurisdiccion de la CPI al respecto. Dichaniebn, tal y como establece el propio
articulo, esta estrechamente ligada al DIH conteaidlos Convenios de Ginebra.

Dicho articulo diferencia, tal y como hace el Dlehtre conflictos armados
internacionales y no internacionales. La dudosaifigecion que tiene dicha
diferenciacion para algunos autores ya fue mendmea el capitulo anterior y a él nos

remitimos en este purfo Al contrario, en opinion dRODRIGUEZVILLASANTE : “Uno de

notificaciones son de fecha de 29 de noviembre d#¥0.2 Disponible en: _www.icc-
cpi.int/nr/rdonlyres/ea9aeff7-5752-4f84-be94-0aGfiiE16/0/rome_statute _english.pdf (lltima consulta
25 de marzo de 2014).

8 Ademas de la Corte Penal Internacional, tambiéstezxotros dos tribunales penales internacionales,
Tribunal Penal Internacional para ex Yugoslavia Jréounal Penal Internacional para Ruanda; asiccom
dos tribunales hibridos, la Camara Extraordinanidas Cortes de Camboya y el Tribunal Especial para
Sierra Leona.

% Aunque no contaba con definicion en el texto aljda Resolucién RC/Res.6, aprobada por consenso e
la 132 sesion plenaria el 11 de junio de 2010p¢htjo la definicion actual.

%1 Bien es cierto que la extension de dicha difesmién al campo del DPI no parece a priori justifiza
menos aln si tenemos en cuenta que los sujetos @ue van dirigidos estos derechos difieren
sustancialmente. Sin embargo, es posible aprecikx gpificaciéon hecha por el Estatuto de Romdade
actividades que pueden constituir una infracciamapmternacional, cierta especificacion dependiethel

si se trata de un conflicto armado internacionabplo que puede facilitar la labor de la Corta &dra de
apreciar que se cumple el presupuesto juridicada delito.
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los mayores avances del Estatuto fue (...) que iicipion de los crimenes de guerra

pudiera abarcar los cometidos en los conflictosadios no internacionale€d”

Por otro lado, es necesario sefialar que el pertiiculo, tras listar las actuaciones
tipificadas en caso de conflicto no internacioealecifica que el mismo no se aplicara
a

“Las situaciones de tensiones internas y de distsifbteriores, tales como los motines, los
actos esporadicos y aislados de violencia u otttss aanalogos. Se aplica a los conflictos
armados que tienen lugar en el territorio de uradesicuando existe un conflicto armado
prolongado entre las autoridades gubernamentaagys armados organizados o entre tales
grupos™:,

Este ultimo punto deja sin proteccion penal inteioraal a las situaciones de
violencia indiscriminada, que aun puntudtegueden ser catastréficas para un pais y para

los nifios, quienes podrian verse implicados ehdaslidades.

Una vez delimitada la aplicacién y extension dehdliarticulo, y volviendo al
analisis estricto de su incidencia en el régimeitico del que gozan los nifios soldado,
hemos de sefialar que este articulo, referido &tomenes de Guerra es el Unico que
realiza una mencién expresa a la participaciénodenifios en conflictos armados. El
articulo objeto de andlisis establece que se eatérmdmo Crimen de Guerra, en el caso
de conflictos internacionales, “reclutar o aligtarifios menores de 15 afios en las fuerzas
armadas nacionales o utilizarlos para participéivamente en las hostilidade¥ La
misma disposicion se repite para cuando nos ereoof ante un conflicto armado no

internacional®.

Ahora bien, para poder analizar adecuadamente degpasicion, tenemos que
acudir a los Elementos de los Crimenes que, apostdel conformidad con el articulo 9
del Estatuto, contienen los criterios interpretagigue utilizara la Corte para “aplicar los

articulos 6, 7 y 8 en forma compatible con el Esteif’. Este documento sigue la misma

92 RODRIGUEZ-VILLASANTE, J.,0p. cit.51, p. 229.

9 Articulo 8, apartados 2 (d) y 2 (f), Estatuto dmf de la Corte Penal Internacional.

% El articulo no define qué se entiende por puntwgi® se entiende por prolongado, por lo que noajued
claro cuanto tiene que durar una situacién de nedeindiscriminada para poder ser consideraddictimf
armado y gozar de la proteccién del DPI.

9 Articulo 8, apartado 2 (b) (xxvi), Estatuto de Rode la Corte Penal Internacional.

% Articulo 8, apartado 2 (e) (vii), Estatuto de Rouledla Corte Penal Internacional

97 Elementos de los Crimenes, Documento PCNICC/2080d12 (2000), p.227. Disponible en: www.icc-
cpi.int/NR/rdonlyres/A851490E-6514-4E91-BD45-A216001E/283786/ElementsOfCrimesSPAWeb. pdf
(dltima consulta 27 de marzo de 2014).
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estructura que siguen los tres articulos a lodrgaegoreta, por lo que también diferencia

entre conflictos armados internacionales y no naeionales.

En lo que respecta a los conflictos internacia)dts Elementos de los Crimenes
establecen cinco requisitos que la Corte ha de taneuenta a la hora de apreciar si un

sujeto ha cometido un Crimen de Gugtra

1. “Que el autor haya reclutado o alistado a una o psiisonas en las fuerzas
armadas nacionales o las haya utilizado para pEtiactivamente en las
hostilidades”. Este primer requisito, como vemassjrea reproduccion del articulo

8 del Estatuto estudiado anteriormente.

2. "Que esa 0 esas personas hayan sido menores @45 @Qcurre lo mismo que

en el caso anterior

3. “Que el autor haya sabido o debiera haber sahidosg trataba de menores de
15 afios”. Aqui vemos una expresion del elementinacionalidad que los

Elementos destacan en su Introduction

4. “Que la conducta haya tenido lugar en el contex¢oud conflicto armado

internacional y haya estado relacionada con él”.

5. “Que el autor haya sido consciente de circunstarséshecho que establecian la
existencia de un conflicto armado”. Con respecésta Ultimo requisito, como
dice RODRIGUEZVILLASANTE :

“Se ha evitado que la exigencia de que este comaimdistinga la naturaleza de la
existencia del conflicto armado (internacional teino), puesto que puede ser una

cuestion harto dudosa incluso para los Tribunalésrnacionales. Como en el caso
Tudic por el Tribunal Penal Internacional paraXareigoslavia”.

% Elementos de los Crimenes, op. cit. 97, pp. 288 y

% Elementos de los Crimenem. cit. 97, p 227:Como lo sefiala el articulo 30, salvo disposicion e
contrario una persona sera penalmente responsablérg ser penada por un crimen de la competercia d
la Corte Unicamente si los elementos materialeciglen se realizaron con intencién y conocimiento.
Cuando no se hace referencia en los elementosdeifnenes a un elemento de intencionalidad para un
conducta, consecuencia o circunstancia indicadentemdera aplicable el elemento de intencionalipsd
corresponda segun el articulo 30, esto es, lagittenel conocimiento 0 ambos. A continuacién skcian
excepciones a la norma del articulo 30 sobre la HakEstatuto y con inclusion del derecho apliead
virtud de las disposiciones del Estatuto en la n&te

43




En lo que respecta a un conflicto armado no intzonal, ya hemos comentado
que el contenido de la disposicion es el mismoetdrido a los conflictos armados
internacionales, por lo que lo logico es que losnieintos de los Crimenes también
recojan las mismas caracteristicas. Y asi es,itmue cambia es la mencién del punto
4 al caracter que ha de tener el conflicto, poomas obvias.

Como conclusion a este analisis, y aplicandol@mlat que nos incumbe en este
trabajo, podemos afirmar que los nifios soldadmsaentran protegidos por el DPI en
un estado previo a su reclutamiento, forzoso ontahio, por parte de Fuerzas Armados
o Grupos armados. Por lo tanto, el mero hechoafletae a menores de edad, conociendo
su condicién de menores y cumpliendo con los destétaentos, constituye un ilicito
penal internacional. No se prevé como en el cas®tH, una clausula de escape a la
aplicacion de esta nori?4, ni una prevision subsidiaria para el caso delguaisma
fallel®l, Se trata de un articulo mas estricto y claro@uss que podamos encontrar en

el panorama legal internacional.

Sin embargo, en aras de proteger la seguridadigarite los menores y de los
transgresores del DPI, y teniendo en cuenta laadaia de este campo legal, no deberia
dejarse al amplio arbitrio de la Corte el dilucidagé supone una situacion de violencia
interna esporadica y qué supone un conflicto arnraéomo.

100 Recordemos que el articulo 77 del Protocolo Adiaid establecia la obligacion de que los Estados
emplearan todas las medidassiblespara evitar la participacion de los menores siéstilidades.
01VALENCIA, H., “El genocidio y los crimenes de éesumanidad ante la nueva Corte PenalRevista

de Estudios Socialer® 07, 2000, pp. 85-90: “Como salta a la vigdidificacién es muy ambiciosa, casi
exhaustiva, pues incluye cincuenta conductas spige cubren buena parte de las manifestaciones de
barbarie y ferocidad que suelen presentarse eenfosnamientos bélicos, y en algunos temas, corde el
las atrocidades sexuales, va mas lejos que losédas/de Ginebra de 1949 y sus Protocolos Adicasnal

de 1977".
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5.1.2. Los nifios soldado y el delito de Genocidio

El articulo 6 del Estatuto de Roma tipifica el tieie Genocidio y en él incluye el
“traslado por la fuerza de menores de un grupora’’8t Esto, sin ninguna otra
matizacion, podria hacer pensar que el articuldteede aplicacion a los nifios soldado,
dado que los menores que son reclutados forzosareentseparados de sus familias y
obligados a convivir en el seno del grupo o fuemaada. Sin embargo, en el parrafo
introductorio del articulo sefala que los actositgdos han de ser “perpetrados con la

intencidn de destruir total o parcialmente a urpgronacional, étnico, racial o religioso”.

Asimismo, los Elementos de los Crimenes sefaleelpgsitos que le son exigidos

al acto ilicito para que constituya un delito den@zdio:

Que el autor haya trasladado por la fuerza a unasopersonas.

Que esa persona o personas hayan pertenecido eupm macional, étnico, racial o
religioso determinado.

Que el autor haya tenido la intencion de desttotal o parcialmente, a ese grupo
nacional, étnico, racial o religioso como tal.

Que el traslado haya tenido lugar de ese grupoayaipo.

Que los trasladados hayan sido menores de 18 afios.

Que el autor supiera, o hubiera debido saber,apuedsladados eran menores de 18 afios.
Que los actos hayan tenido lugar en el contextardepauta manifiesta de conducta
similar dirigida contra ese grupo o haya podidogianisma causar esa destruccion.

N

w

No oA

Por lo tanto, el elemento de intencionalidad ere esmipuesto cobra vital
importancia, ya que no basta el mero traslado slelknores con el fin de que participen
en las hostilidades, sino que ademas es neceseriesg traslado haya sido hecho con el

fin de destruir al grupo nacional, étnico, raciatligioso al que pertenecen esos menores.

Al ver la dificultad de la aplicacion de este prgioe dado que es muy dificil probar
dicho elemento intencional si no se tienen sufteienndicios, y teniendo en cuenta el
principio ne bis in idemes mas que probable que la Corte se incline dmaa@ estos
supuestos el precepto recogido para el caso dee@dm Guerra. Ademas, dicho precepto
parece que recoge mejor el presupuesto de hediwoehl reclutamiento o alistamiento

de menores.

102 Articulo 6, apartade, Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional.
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5.1.3. Los nifios soldado y los Crimenes de lesa humanidad

El articulo 7 del Estatuto de Roma tipifica losmighes de lesa humanidad, entre
los que incluye la esclavitud y la violencia seX¥aEn relacion con la esclavitud, como
ya vimos, la Convencion n° 182 de la OIT conteneptaclutamiento forzoso de menores
como una forma de esclavitud, al ejercerse losnesdie propiedad que la caracterizan.
En relacion con la violencia sexual, ya hemos éatlocdque muchas nifias reclutadas
forzosamente son sometidas a una situacion devaadi@exual, ya que son violadas e

incluso obligadas a casarse con mandos del grupadar.

Estos supuestos de hecho, si no se afiadiera réjaenogerian supuestos en los
que se ven implicados los nifios soldado de fornstepor a su reclutamierif. Sin
embargo, se repite lo sucedido en el delito de gdimoya que el Estatuto de Roma
requiere que exista un elemento adicional, cuglies| ataque sea cometido “como parte
de un ataque generalizado o sistematico contrgabliacion civil y con conocimiento
de dicho ataque”.

Como hemos dicho, la esclavitud y la violenciaus¢®® (en la manifestacion que
sea), en relacion con los nifios soldado, es algoogurre cuando el nifio soldado ya
forma parte del grupo, voluntariamente o no, pague ha abandonado la categoria de

poblacion civil para pasar a la de combatientes.

103 Articulo 7, apartados 1.c y 1.9-6, Estatuto de Ralmla Corte Penal Internacional.

104 Recordemos gue los Crimenes de Guerra protegiaerar del reclutamiento, sin prevision alguna para
el caso de que una vez reclutados los menoresisetieoan crimenes contra ellos.

105\/éase el caso de Thomas Lubanga del siguienteuapara un andlisis en profundidad.
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5.1.4. Los ilicitos cometidos por nifios soldad6

No es impensable que un nifio soldado pueda comagdeno de los delitos
previstos en el Estatuto de Roma por su pertenemcigrupo o fuerza armada. Hasta
ahora no hemos encontrado ninguna disposicioningumo de los campos del derecho
estudiados que haga frente a esta situacion, résmalo a las numerosas preguntas que
pueden surgir como, por ejemplo, si son considerpgoalmente responsables de esos

ilicitos o0 a partir de qué edad lo serian.

El Estatuto de Roma resuelve esta cuestion exalloyea su jurisdiccion los delitos
cometidos por personas que en el momento de cdosetavieran menos de 18 affYs
Esto despierta a su vez mas interrogantes comejgmplo, si un nifio que fue reclutado
forzosamente a una temprana edad puede ser sahzipoalos delitos cometidos en el
seno del grupo o fuerza armada una vez ha suptraitad en que se entiende que es

penalmente responsable.

En otras palabras, es apreciable que el EstatuRod® tiene un vacio legal en lo
relativo a los nifios mayores de 15 afios que seahlstado o han sido reclutados
legalmente en las Fuerzas armadas o grupos arrdados pais; pero que sin embargo,
no han alcanzado la edad legal minima para serosauns por la Corte por las

infracciones del DPI que hayan podido cometer.

106 SALCEDO, C., “Nifios soldados victimas y victimaipAfrican Child Soldiers, 14 de enero de 2013:
“Si bien, los nifios son sujetos de proteccion yaagi lo dicta la ley, es necesario analizar dilproa de
los nifios soldados desde los ojos de sus victimasDisponible en:
africanchildsoldiers.wordpress.com/2013/01/14/ys\feases/ (Ultima consulta 24 de marzo de 2014).
107 Articulo 20, Estatuto de Roma de la Corte Pertakhacional.
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5.2. Protocolo de Palermd®, los nifios soldado y la trata de personas

A pesar de que las disposiciones que hace el gieBestocolo no forman parte del
Derecho Penal Internacional, parece necesario hacar analisis de qué delitos
transnacionales pueden afectar directamente aifi@s soldado. El fin del presente

Protocolo es, como bien dice su titulo, preveejpyimir y sancionar la trata de personas.

El articulo 3 de dicho Protocolo establece quemesiderard como "trata de
personas":

Por "trata de personas" se entendera la captagidransporte, el traslado, la acogida o la
recepcién de personas, recurriendo a la amenatausoade la fuerza u otras formas de
coaccion, al rapto, al fraude, al engafio, al aldegmoder o de una situacion de vulnerabilidad
0 a la concesion o recepcion de pagos o benefiEos obtener el consentimiento de una
persona que tenga autoridad sobre otra, con fieesxplotacion. Esa explotacion incluird,

como minimo, la explotacion (...) sexual, los trabajcservicios forzados, la esclavitud o las
practicas anélogas a la esclavitud, la servidurfibng. 1

En el mismo articulo establece que cuando elsp@s$ivo sea un nifio, y el acto
consista en alguno de los tipos de explotacion enatlos, siempre constituird un delito
de trata de personas, “incluso cuando no se reauniaguno de los medios enunciados
en el apartado a)®. Mas adelante sefiala que, a efectos del Protoselopnsiderara

nifio a todo aquél que sea menor de 18 afios.

En otras palabras, cuando un nifio sea reclutadarpgrupo o una Fuerza Armada,
y el fin sea su explotacion como nifio soldadougte activo siempre incurrird en un
delito transnacional, ya que no es necesario g@eekitamiento sea forzoso. Cada Estado
Parte establecera cuales son las consecuencidisasrie este Protocolo en su derecho

interno.

Para que sea aplicable este Protocolo es necegsarias personas sean trasladadas
de un Estado a otro, ya que sin ese requisito soemgontrariamos ante un delito

transnacional.

108 protocolo para prevenir, reprimir y sancionardda de personas, especialmente mujeres y nifies, qu
complementa la Convencion de las Naciones Unidasata Delincuencia Organizada Transnacional.
109 Articulo 3, Protocolo para prevenir, reprimir ynsonar la trata de personas, especialmente mujeres
nifios.

110 dem.
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5.3. Apreciaciones finales

En lo que respecta a este capitulo cabe destacsiglaentes cuestiones:

1. El articulo 6 del Estatuto de Roma, relativo a @énenes de Guerra, castiga
abiertamente el reclutamiento de menores, limitaudaplicacion a los conflictos
armados de un pais y dejando sin cobertura lascsines de violencia
indiscriminada, siendo la CPI la que decide cuaistexdicha situacion de

violencia y cuando nos encontramos ante un cooffioinado.

2. Los ilicitos cometidos por los nifios soldado mesale 18 afios caen fuera de la
jurisdiccién de la CPI.

3. El Protocolo de Palermo también castiga de alguaaena el reclutamiento

forzoso de menores cuando estamos ante un delitencional.

6. ESTUDIO DE CASO: FISCAL CONTRA THOMAS L UBANGA

Este capitulo esta dedicado a una cuestion muigylart que a pesar de no ser una
cuestion general del trabajo sino adscrita al apdedicado al DPI, su relevancia para
el trabajo es tal que es necesario analizar latibnesle forma relativamente
independiente. Se trata de la primera sentendia @1 y de la primera condena desde
el DPI por la utilizacion de nifios soldado en umficto armado. Estudiaremos este
punto a través del veredicto de la CPI de 14 deonde 2012 y la sentencia de la CPI
de 10 de junio de 2012, complementando este estodita opinidn disidente de la jueza
Odio Benito.

La Union des Patriotes CongolafdJPC”) fue creada el 15 de septiembre del 2000
y Thomas Lubanga fue uno de sus miembros fundadoras Presidente desde el
comienzo. La UPC y su ala militar, laorce Patriotique pour la Libération du Congo
(“FPLC"), tomaron el poder de Ituri en Septiembee 2002 y se involucraron en un

conflicto interno contra laArmée Populaire Congolais€ APC”) y otras milicias de

49




Lendu, incluyendo ld&orce de Résistance Patriotiqgue en It(tRPI"), entre el 1 de
septiembre de 2002 y el 13 de agosto de 2&08s precisamente a estas fechas a las que

se circunscriben los cargos por reclutamientosiaatiiento de menores de 15 afos.

Como ya vimos en el capitulo correspondiente, ¢htE® de Roma diferencia
dentro de los Crimenes de Guerra entre previsiesgscificas para conflictos armados
internacionales y conflictos armados no internaalies Asi, es destacable la practica de
la Sala de Primera Instancia | de apreciar queahabiebas suficientes para fundamentar
contra Lubanga los cargos de reclutar o alistaeaares de los articulos 8(2)(b)(xxvi) y
8(2)(e)(vii). En otras palabras, la Sala intentéiag\que un mero tecnicismo legal como
la internacionalidad o no internacionalidad delficio haga que Lubanga sea declarado
no culpable. Para resolver esta cuestion la Carteesobligada a analizar todos los
elementos que rodeaban el conflicto y a conclugrgputrataba de un conflicto de caracter
no internacional. Parece desatinado, en términacdeomia procesal, que la Corte se
vea obligada a analizar esta cuestion cuando @tads es equivalente en ambos casos,

ya que el resto de elementos son idénticos.

La defensa de Lubanga se baso principalmente egr poncuestion el testimonio
de los nifios soldado traidos al caso por el Fisdagjando ademas la negligencia del
Fiscal en llevar a cabo una verdadera investigasitme lo que llameeliability of the
evidence Entiende la defensa que no existe suficiente lcaseo para condenar a
Lubanga més alla de la duda razondBléAsimismo la defensa presento cinco testigos
que testificaron sobre los distintos aspectos dealagaciones sustanciales contra
Lubanga. Por ultimo, alega que el Fiscal no pudeall al juicio ninguna persona que
tuviera menos de 15 afios en el tiempo relevantegda@aso, es decir, el tiempo en el que
se acusa a Lubanga de usar nifios soldado. Corctesphelemento cognoscitivo que ha
de tener el crimen, Lubanga no sabia ni deberierts#bido que habia nifios menores de

15 afos en su grupo armado.

Con respecto al falso testimonio de las victita€§,orte hace una concesion a la
defensa, advirtiendo que 4 de los testigos handpodieclarar falsamente. No obstante,

esto no afecta a la decision de la Corte, que decldpable a Lubanga. El 10 de junio

111 International Criminal Court, Case Information 8heThomas Lubanga. Disponible en: www.icc-
cpi.int/iccdocs/.../LubangaENG (Ultima consultad&’marzo de 2014).
112 Articulo 66, apartado 3, Estatuto de Roma de lded@enal Internacional.
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de 2012 se sentencia a Thomas Lubanga por loosleldastigados por el articulo
8(2)(e)(vii) a 14 afos de prision, de los que skudean los 6 afios que Lubanga paso6 en

prision preventiva.

La jueza Odio Benito por su parte, se opuso tainteredicto como a la sentencia,
en ambos se posicion6 abiertamente en contra @ ilachusion de los delitos sexuales
cometidos contra las nifias soldado. En el veredief@lo que el uso de nifilas como
esclavas sexuales o como “esposas” ha de ser ecexdidcomo participacion activa en
las hostilidades, ya que se trata de una activipleedda un soporte esencial al grupo.
También sefiala que muchas veces las nifias soldadecutadas precisamente para
cumplir esas funciones. En su opinion disidentéadeentencia afirma que la condena a
Thomas Lubanga deberia ser de 15 afios, para pudigr en ella el dafio causado a las
victimas y a sus familias conforme a lo estableeidda Regla 145(1)(c) de las Reglas

del Procedimiento y de la Prueba de la CPI.

7. CONCLUSIONES FINALES

La pregunta central de este trabajo versa sobrsufmiencia o no de los
instrumentos legales internacionales. Una vez zamddis los instrumentos que componen
las tres ramas principales del Derecho Internatigaalemos confirmar la hipétesis de
que no es asi. Hemos visto como dentro de cadanmsihto se intenta dar una respuesta
a este fendbmeno, sin embargo, el hecho de que acaadpo legal lo haga de forma

separada produce disociaciones, antagonismoslgsanancompatibilidades.

A lo largo del analisis hemos observado como Ispuesta del Derecho

Internacional cambia dependiendo de la edad dkitaelo y del tipo de reclutamiento.

Instrumento Legal Limitacion de edad
CDN < 15 afos

Reclutamiento forzoso: 18 afios
Reclutamiento voluntario: 15 afios

DIDH

Protocolo Facultativo

Protocolo Adicional | Reclutamiento forzoso: 15 afio

DI
H

51




Protocolo Adicional Il Reclutamiento forzoso: 158

Estatuto de Roma Reclutamiento forzoso y/o
voluntario: 15 afios

DPI

Como vemos, se trata de un sistema caotico y tlesesado que no hace frente
de manera unitaria al fendbmeno de la participadémifios en hostilidades. Hemos
observado que hay un consenso general en que @sodiéi menor de 18 aifddy, no
obstante, también parece haber un consguasigeneral en que los niflos mayores de
15 afos pueden participar en las hostilidades.&litferencia es contradictoria y carece
de sentido. Podriamos decir que existe una pasiwdernacional a la hora de sancionar
el reclutamiento de mayores de 15 afios. Sin empamw qué decirle a los nifios que
tienen derechos especiales que han de ser pradegm@spetados mientras por otro lado
se les obliga a ir a la guerra si el Estado lo siea®; Cuél es la justificacion?¢ Hay
alguna?¢Puede afirmarse que una persona entre&lgsl8 afos tiene la madurez
suficiente como para decidir de manera consciemdependiente participar o no en un

conflicto armado?

Como hemos mencionado, el empefio de los paisdesajupes en evitar
cualquier tipo de responsabilidad por el hecho eleert escuelas premilitares y
paramilitares en su territorio carece de sentidelesontexto actual. Los instrumentos
internacionales van orientados a una realidad més thas sangrante y mas insostenible
cual es que se obligue a menores de edad a mafaenaar, a mutilar y, en resumen, a

actuar contra su propia comunidad.

Por otro lado, también existe la impresién subyscele que, para que un
instrumento legal sea efectivo, tiene que adaptaisesociedad en la que pretende su
aplicacion y entienden que en los paises subddiados o en vias de desarrollo los nifios
alcanzan la madurez de manera mas apresuradae Ipagece que les habilita para el

combate. Sin embargo, la Carta Africana sobre Ere&hos y el Bienestar de la Infancia,

113 yéase el Protocolo de Palermo, la Convencion solsrBerechos del Nifio, el Convenio de la OIT o la
Carta Africana, entre otros.
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suscrita sin intervencion occidental, contemplaii@ como cualquier persona menor de

18 afos.

Los avatares politicos y el deseo de alcanzatioaiével de ratificacién, no puede
seguir gobernando las negociaciones de los instiiaméegales que protegen a los nifios
soldado. Se trata de una cuestion de vital impoidaegn un mundo globalizado como el

de hoy en dia, de una cuestion que no admite discosreservas.

Nuestra propuesta es apostar por un instrumegéb\enculante para los Estados
Parte, que eleve definitivamente la edad del raslignto, tanto voluntario como forzoso,
a los 18 afos, que prevea mecanismos reales ysogmbe desmovilizacion y desarme
para que los Estados y los grupos armados sealsadas en caso de incumplimiento,
gue modifique lo establecido en el Estatuto de Rgmae suponga una solucion clara,
definitiva y vinculante para que los nifios gocen ue estatuto de proteccion sin

excepciones.

Sin embargo, el problema de las diferencias dd edaes |lo Unico alarmante.
Asimismo resulta preocupante el hecho de que cetiaimento legal sea visto como un
todo desconectado de otros mecanismos, |0 quelmaygra crear un sistema mas caotico
si cabe. Las definiciones de los instrumentos maigionales sélo son validas para su
propio articulado, pero esa falta de interreladi@te que actualmente tengamos un

puiiado de textos legales incompletos y estancos.

Nos plantedbamos al principio si el Derecho Irgeional era el indicado para
regular esta cuestion, o, mas bien, si tenia lacdpad de hacerlo. Hemos de recordar
que la mayoria de los conflictos actuales sucedeastados fallidos, producto de una
descolonizacion nacida del capricho. Si no es et@® Internacional, tampoco pueden
ser los Estados los encargados de regular la énestd puede dejarse a su arbitrio el
dejar de reclutar a menores cuando lo necesitehimpedir que los grupos armados lo

hagan.

Por otro lado, hemos observado un gran vacio eefévente a las situaciones de
violencia indiscriminada, ya que en muchos de lEsos estudiados, los instrumentos
legales estudiados limitan su aplicacion a comficgirmados. La consecuencia de esto es
que en situaciones donde los nifios son usados nge soldado, los mismos quedan

desprotegidos por el derecho internacional
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Por ultimo, queda un gran interrogante y que haido a lo largo de la
investigacion, que es si el Derecho Internaciorhledencargarse de prever un sistema
sancionador distinto para el caso de personasuguerf secuestradas en su nifiez para
formar parte de un grupo armado y siguen en évandan superado la mayoria de edad.
Hay que dilucidar a partir de qué momento puedengigrse que han sido completamente

responsables y conscientes de sus actos.

De esta manera concluye nuestro trabajo, codlamada a la cooperacion y al
compromiso internacional, apelando a que la coo@ede los Estados para que el
Derecho Internacional ofrezca al menor un estafitqroteccion que no pueda ser
incumplido, una proteccién especial y absoluta bpgue a la conciencia de toda la
Comunidad Internacional y que se traduzca en im&nios eficaces que sancionen de

manera efectiva el reclutamiento de menores.
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