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Honorables
MAGISTRADOS DE LA CORTE CONSTITUCIONAL

Palacio de Justicia
Calle 12 N° 7 - 65
Bogota D.C.

Referencia: Demanda de Inconstitucionalidad contra el
paragrafo tinico del articulo 175 de la Ley 1098 de 2006 (Ley de la
Infancia y Adolescencia)

Honorables Magistrados,

Ratl Humberto Gonzalez Flechas, mayor de edad, identificado con la cédula de
ciudadania namero 7°177.113 de Tunja, domiciliado en la ciudad de Popayan,
como ciudadano en ejercicio y laborando como Fiscal Delegado ante los Jueces
Penales para Adolescentes, en uso de los articulos 40, 241 y 242 Superior y del
Decreto 2067 de 1991, a través de la presente demanda, acudo a Ustedes para
que se estudie y declare la inconstitucionalidad del paragrafo del articulo 175 de
la Ley 1098 de 2006 (Codigo de la Infancia y la Adolescencia), fundamentado en
los siguientes argumentos que S€ presentan conforme a lo ordenado por el
sefialado Decreto y por los lineamientos jurisprudenciales de la Digna
Corporacién a la que pertenecen, asi:

1. OBJETO SOBRE EL QUE VERSA LA ACUSACION:
La norma sobre la que versa la acusacion de inconstitucionalidad en la presente
demanda por ser contraria a la Constitucién y a los tratados internacionales sobre
la materia ratificados por el Estado Colombiano, es el pardgrafo unmico del
articulo 175 de la Ley 1098 de 2006 que ¢s del siguiente tenor:
«“LEY 1098 DE NOVIEMBRE 8 DE 2006

Por la cual se expide el Cédigo de la Infancia y la Adolescencia’

El Congreso de Colombia
DECRETA:

LIBRO SEGUNDO
SISTEMA DE RESPONSABILIDAD PENAL PARA ADOLESCENTESY
PROCEDIMIENTOS ESPECIALES PARA CUANDO LOS NINOS, LAS NINAS O LOS
ADOLESCENTES SON VICTIMAS DE DELITOS

TITULO I
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SISTEMA DE RESPONSABILIDAD PENAL PARA ADOLESCENTES Y OTRAS
DISPOSICIONES

CAPITULO IIT

ARTICULO 175. El principio de oportunidad en los procesos seguidos a los
adolescentes como participes de los delitos cometidos por grupos armados al
margen de la ley.

La Fiscalia General de la Nacién podrd renunciar a la persecucién penal, en los
casos en que los adolescentes, en cualquier condicién hayan hecho parte de grupos
armados al margen de la ley, o hayan participado directa o indirectamente en las
hostilidades o en acciones armadas o en los delitos cometidos por grupos armados
al margen de la ley cuando:

1. Se establezca que el adolescente tuvo como fundamento de su decisién las
condiciones sociales, econdmicas y culturales de su medio para haber
estimado como de mayor valor la pertenencia a un grupo armado al margen
de la ley.

2. Se establezca que la situacion de marginalidad social, econémica y cultural
no le permitan al adolescente contar con otras alternativas de desarrollo de
su personalidad.

3. Se establezca que el adolescente no estaba en capacidad de orientar sus
esfuerzos a conocer otra forma de participacion social.

4. Por fuerza, amenaza coaccién y constrefiimiento.

Los adolescentes que se desvinculen de grupos armado al margen de la ley,
tendrdan que ser remitidos al programa de atencién especializada del Instituto
Colombiano de Bienestar Familiar para nifios, nifias y adolescentes desvinculados
de grupos armados irregulares.

Paragrafo. No se aplicard el principio de oportunidad cuando se trate de
hechos que puedan significar violaciones graves al Derecho Internacional
Humanitario, crimenes de lesa humanidad o genocidio de acuerdo con el
Estatuto de Roma.” (Negrilla fuera del texto)

2. CONCEPTO DE LA VIOLACION.

Los preceptos Constitucionales vulnerados por la norma acabada de transcribir
son los siguientes:

“Articulo 44. Derechos Fundamentales de los Nifios. Son derechos fundamentales
de los nifios: la vida, la integridad fisica, la salud, y la seguridad social, la
alimentacion equilibrada, su nombre y nacionalidad, tener una familia y no ser
separados de ella, el cuidado y amor, la educacién y la cultura, la recreacién y la

libre expresion de su opinién. Serdn protegidos contra toda forma de
abandono, violencia fisica o moral, secuestro, venta, abuso sexual
explotacion laboral o econémica y trabajos riesqosos. Gozardn también de

los demas derechos consagrados en la Constitucion, en las leyes y en los
tratados internacionales ratificados por Colombia.

La familia, la sociedad y el Estado tienen la obligaciéon de asistir y proteger
al nifio para garantizar su desarrollo arménico e integral y el efercicio
pleno de sus derechos. Cualquier persona puede exigir de la autoridad
competente su cumplimiento y la sancién de los infractores.
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Los derechos de los nifios prevalecen sobre los derechos de los demas.”

“Articulo 45. Proteccion y Formacion Integral de Adolescentes. El adolescente
tiene derecho a_la proteccion y a la_ formacion integral. El Estado y la
sociedad garantizan la participacién activa de los Jovenes en los organismos
publicos y privados que tengan a cargo la proteccién, educacion Y progreso de la
Juventud.”

“Articulo 53. Proteccién del Trabajo Yy de los trabajadores. El Congreso expedird el
Estatuto de trabajo. La ley correspondiente tendra en cuenta por lo menos los
siguientes principios minimos fundamentales:

(...}

Los convenios internacionales del trabajo debidamente ratificados hacen
parte de la legislacion interna.

La ley, los contratos, los acuerdos y convenios de trabajo no pueden menoscabar la
libertad, la dignidad humana ni los derechos de los trabajadores.”

“Articulo 93. Bloque de Constitucionalidad. Los tratados Yy convenios
internacionales ratificados por el Congreso, que reconocen los derechos
humanos y que prohiben su limitacion en los estados de excepcion,
prevalecen en el orden interno.

Los_derechos y deberes consagrados en esta Carta, se interpretaran de
conformidad con los tratados internacionales sobre derechos humanos
ratificados por Colombia.

El Estado colombiano puede reconocer la Jurisdicciéonn de la Corte Penal
Internacional en los términos previstos en el Estatuto de Roma adoptado el 17 de
julio de 1998 por la Conferencia de Plenipotenciarios de las Naciones Unidas Y,
consecuentemente, ratificar este tratado de conformidad con el procedimiento
establecido en esta Constitucién. La admisién de un tratamiento diferente en
materias sustanciales por parte del Estatuto de Roma con respecto a las garantias
contenidas en la Constitucion tendra efectos exclusivamente dentro del ambito de la
materia regulada en élL.” (Negrillas fuera de los textos normativos)

3. RAZONES POR LAS CUALES EL TEXTO NORMATIVO DEMANDADO
VIOLA LA CONSTITUCION.

Como quiera que la Corte ya se ha pronunciado profundamente sobre los
derechos de los nifios, nifias y adolescentes frente al proceso penal que se pueda
adelantar en su contra (en vigencia del Cédigo del Menor) en la sentencia C - 203
de 2005; decisién que abordd el tema del reclutamiento de menores al conflicto
armado pero que se produjo antes de la entrada en vigencia de la Ley 1098 de
2006 o Ley de la Infancia y la Adolescencia y que, obviamente, no abordé el tema
del sistema de responsabilidad penal para adolescentes y de alli tampoco el tema

del principio de oportunidad en dicho proceso penal especial, procuraré presentar
los planteamientos que sustentan esta peticion de la forma mas puntual ¥

concreta posible.

Desde la creacién de la Constitucién de 1991 en Colombia se ha tratado de
adecuar la legislacién a los requerimientos y obligaciones que a nivel
internacional se han adquirido en procura de proteger los derechos de los nirios,
ninias y adolescentes; empezando por establecer como derecho fundamental en el
articulo 44 Superior el llamado interés superior del nifio, brindandole una
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categoria especial y distinta a los derechos de los menores de edad, pues los
mismos son de caréacter prevalentes sobre los derechos de los demas.

Y es precisamente en este aspecto en el que se vulnera de forma flagrante ese
derecho fundamental consagrado a nivel constitucional y convencional en el que
se establece un trato diferenciado y prevalente a favor de los menores,

Esa prevalencia y ese trato diferenciado en pocas palabras indican que las
condiciones que cobijan a unos y otros (adultos y menores) son distintas
primando, sobre los de éstos, los derechos de aquellos, es decir, primando los
derechos de ninos, nifias y adolescentes que poseen objetivos superiores de
recuperar para la sociedad y a través de procesos educativos a jovenes que han
iniciado su vida por el camino de la delincuencia.

Es asi que el objeto de la Ley de la Infancia y la Adolescencia radica basicamente
en lograr ese fin de la prevalencia de los derechos de los menores de edad,
establecido por la plenaria Naciones Unidas en la Convencién Internacional de
los Derechos del Nifio.

Ademas, en lo que respecta a la justicia penal juvenil, como los tratados
internacionales orientadores de dicha jurisdiccién encontramos las Directrices de
Naciones Unidas para Prevencién de la Delincuencia Juvenil y las reglas Minimas
de Naciones Unidas para la Administracién de Justicia de Menores que, como
expondré mas adelante, estan siendo vulneradas por la legislacién nacional
quebrantando asi el bloque de constitucionalidad.

Por ello el estudio que haga la Corte Constitucional no solo es de
constitucionalidad sino de convencionalidad para concluir que la norma
demandada es, a todas luces, ajena a los derechos fundamentales de los y las
adolescentes en Colombia.

Lo anterior por cuanto dentro de los objetivos de la Ley de infancia se determino
establecer el uso del principio de oportunidad y darle al mismo dentro de este
proceso penal especial la categoria de principio rector preferente.

Se conmina al operador judicial con dicha norma y de ser posible a buscar toda
alternativa viable para que el menor no sea sometido a un proceso penal sino
educativo y se indica expresamente que el uso del principio de oportunidad sera
principio rector de uso preferente dentro de este tramite Jjudicial.

Ademéds, sefiala la Ley 1098 de 2006 el trato preferente que deben tener los
menores de edad, mas atin cuando ellos no son los victimarios sino las victimas y
profundiza ese objetivo al establecer procedimientos especiales para los nifos,
ninas y adolescentes que hayan sido objeto de reclutamiento forzado o hayan

hecho parte del conflicto armado perteneciendo a alguno de los grupos vinculados
al mismo.

Evidencia de lo anterior es la simple lectura y origen de los articulos 1 a 16 de la
Ley 1098 de 2006 que son enfaticos en establecer la garantia de derechos
superiores de los menores de edad, su debida proteccién por parte de la familia, la
sociedad y €l Estado {articulos 1 y 2); la naturaleza de las normas alli establecidas
que son de caracter publico e irrenunciable v que “los principios y reglas en ellas
consagradas se aplicaran de preferencia a las disposiciones contenidas en
otras leyes” (articulo 5) e indica que “Las normas contenidas en la Constitucién
Politica y en los Tratados o Convenios Intermnacionales de Derechos Humanos
ratificados por Colombia, en especial la Convencién sobre los Derechos del Nifo,
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harén parte integral de éste Cédigo y servirdn de guia para su
interpretacion y aplicacién. En todo caso, se aplicard siempre la norma
mds_favorable al INTERERS SUPERIRO del nifio, nifia o adolecente...”
(articulo 6) y, explica que se entiende por interés superior de los nifios, nifias y
adolescentes, consagrado en el articulo 44 Superior, diciendo que se entiende
como tal ‘el imperativo que obliga a todas las personas a garantizar la satisfaccién
integral y simulténea de todos sus derechos humanos, que son universales,
prevalentes e interdependientes” (articulo 8).

Establece ademas y muy importante que “En todo acto, decisién o medida
administrativa o judicial o de cualquier naturaleza que deba adoptarse en
relacién con los nifios, nifias y adolescentes, prevaleceran los derechos de
estos, en especial si existe conflicto entre sus derechos fundamentales con
los de cualquier otra persona. En caso de conflicto entre dos o mds
disposiciones legales, administrativas o disciplinarias, se aplicara la
norma mas favorable al INTERES SUPERIOR del nifio, nifia o adolescente.”
Todos estos principios rectores de la Ley 1098 son de caracter Constitucional y
Convencional, sin embargo, cuando hacemos referencia al paragrafo del articulo
175 de esta misma Ley que sefala una prohibicién expresa a la aplicacién
preferente del principio de oportunidad a favor de los menores de edad que hayan
hecho parte del conflicto armado y que por esa situacién hayan incurrido en
conductas violatorias del DIH segn lo senalado por el Estatuto de Roma, vemos
una contradiccién frente a todos estos principios rectores, a todas las obligaciones
de Colombia frente a los Tratados y Convenios Internacionales sobre el tema, a la
Constitucional Nacional y al bloque de constitucionalidad, pues la norma
demandada no le da el trato preferente mencionado a los menores de edad, iguala
su condicién a la de los adultos, vulnera sus derechos sociales, familiares,
rehabilitadores y pedagogicos; los obliga a ser objeto de persecucion penal cuando
ellos son victimas de estos hechos, no los considera victimas de una de las peores
forma de trabajo (Convenio 183 OIT) sino victimarios y obliga al operador judicial
no ha buscar el mecanismo idéneo para proteger sus derechos sino a judicializar
unas acciones o conductas impulsadas por otros y los equipara a cualquier
delincuente ordinario que ha sido motivado por situaciones completamente
distintas.

Y si se toman referentes internacionales actuales, la vulneracién constitucional de
la norma demandada se hace mas evidente; referentes como los ocurridos en los
Tribunales Internacionales para Timor Oriental y Sierra leona, en donde uno de
los principales crimenes juzgados fue el de reclutamiento de menores de edad al
conflicto armado.

Dicho reclutamiento hizo participes directos a nifios, nifias y adolescentes de las
hostilidades armadas y muchas otras acciones que, en cabeza de estos menores
de edad, agredieron o atacaron flagrantemente a la humanidad y al derecho
internacional humanitario. Sin embargo, en estos Tribunales ad-hoc de Justicia
Internacional no se vislumbré la posibilidad de Juzgar acciones cometidas por
éstos menores de edad ni siquiera cuando sus conductas fueran consideradas
como de lesa humanidad.

Ello por cuanto estos menores de edad siempre fueron considerados como
victimas de dichos conflictos ¥ no participes de los mismos.

Su presencia en los juicios se debié inicamente a la necesidad de escucharlos de
viva voz, como testigos y que relataran cual fue su participacién en el conflicto,
como fueron reclutados y bajo el mando de quién se encontraban;
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considerdndoseles en todo momento como victimas reclutadas a la fuerza o bajo
engano y manejo de sus mentes inmaduras.

Situacién que no es ajena a la realidad nacional que enfrente una grave situacion
de reclutamiento de menores de edad y de comisién de delitos gravisimos
ejecutados materialmente por dichos jévenes.

Sin embargo, y pese a los multiples documentos emanados de naciones Unidas en
las reuniones del Comité de la Convencién Internacional de los Derechos del Nifio
(CIDN), la respuesta legislativa colombiana luego de arduos debates, fue la de
incluir un paragrafo en el articulo 175 de la Ley 1098 de 2006 en el que se senald
expresamente la prohibicién ya mencionada.

Dicha prohibicién expresa en la Ley penal juvenil atenta contra el interés superior
del nino del articulo 44 de la Carta Politica ya que no le da esa relevancia y lo
iguala a cualquier delincuente menor o mayor de edad que haya incurrido en
conductas punibles ordinarias, dandoles el mismo trato.

Ademaés sobrepasa lo indicado por el articulo 93 Constitucional sobre bloque de
constitucionalidad frente a los Convenios internacionales debidamente ratificados
por Colombia ante Naciones Unidas y la OIT entre otros Tratados multilaterales.

Y no ha sido una idea personal, pues tanto la Procuraduria General de la Nacién,
la Defensoria del Pueblo y el ICBF, organizaciones no gubernamentales y los
mismos textos de la Escuela Judicial “Rodrigo Lara Bonilla” para la capacitacion
en la ley de responsabilidad penal para adolescentes han sefalado lo
inconveniente de dicha norma pues obligaria a la judicializacién de los
adolescentes que deben ser tratados como victimas y no como victimarios.

El hecho que se prohiba la aplicacién del principioc de oportunidad indica la
obligacion para el operador judicial de actuar conforme a sus competencias en
contra de estas victimas, no a favor de ellas. Y asi se viene haciendo pues cuando
estos jovenes son capturados pasan por el rasero de la Fiscalia General de la
Nacién y de los Jueces para Adolescentes y, cuando éstos se entregan, el ICBF
remite la documentacién respectiva para el estudio judicial de las conductas de
estos nifios, nifias y adolescentes.

Es claro que ni siquiera la manifestaciébn de voluntad de! menor debe ser
entendida como tal, pues siempre detras de ella existe la equivocada influencia de
un adulto; haciendo que esto jévenes sean victimas y no victimarios del conflicto.

El manejar este tipo de conductas igual como se manejan las del delincuente
comun, no es acorde con ese principio diferenciador e individual que debe tener la
ley penal juvenil, pues es muy distinto atender el caso de un menor que incurre
en conductas criminales comunes como el hurto callejero y lo hace dentro de un
entorno social que le permite decidir, frente a jévenes reclutados que no han
tenido una opcién distinta que empufiar un arma de fuego para evitar acciones
contra sus familias, buscar una opcién de vida distinta en la que no ha habido
mas que escoger o por simple lavado mental del reclutador.

Las normas constitucionales citadas son vulneradas de forma individual y
conjunta, pues es a partir de Tratados y Convenios internacionales ratificados por
Colombia que se incluyé en la Carta Politica el concepto de interés superior del
nifio del articulo 44 y, dicho concepto, ingresa ademés por bloque de
constitucionalidad, articulo 93 superior, con cada uno de los instrumentos
internacionales generados de la CIDN, de las Reglas de Beijing y las Directrices
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RIAD. Ademas del Convenio 183 de la OIT sobre las peores formas de trabajo,
encuentra proteccion constitucién al en el articulo 53 ibidem.

Hacer especial énfasis en este paragrafo del articulo 175 de la Ley 1098 de 20086,
frente al tema de la aplicacién preferente del principio de oportunidad como
principio rector en el sistema de justicia penal juvenil tiene un sentido amplio y
profundo pues uno de los objetivos de la Ley de Infancia y Adolescencia era crear
una normatividad penal especial y diferenciada respecto de la ley penal ordinaria
para adultos!, sin embargo, se aprecia que en este aspecto se ha fallado con dicha
norma.

Lo anterior por cuanto en la excepcidén establecida en el paragrafo del articulo 175
del CIA se esta igualando el trato judicial de los menores con el de los adultos,
afectandose asi derechos y garantias establecidas y protegidas por normas del
orden nacional, constitucional e internacional a favor de los nifios, nihas y
adolescentes.

Esta Ley tiene una vocacién de favorabilidad hacia el menor respecto de los
adultos dada sus condiciones especiales de orden fisico, mental v social, pues las
garantias a ellos ofrecidas son ampliamente superiores a la del sisterna judicial
ordinario, ello en aras de hacer de nuestra sociedad futura una sociedad mejor.,

No es asi cuando al adulto, al mayor de edad con el pleno desarrollo de su mente
y pleno dominio de sus acciones que incurre en delitos de lesa humanidad, se le
persigue penalmente a nivel nacional e internacional, no admitiéndose en su favor
ningun tipo de extincién de la accién penal ni por prescripcién, ni por indultos, ni
tampoco por aplicacién del principio de oportunidad; llegandose al punto que si
un Estado parte del Estatuto de Roma decide no juzgar sus conductas, sera la
Corte Penal Internacional la que lo haga.

Sin embargo, con los menores de edad vinculados al conflicto armado reclutados
por fuerzas ilegales, se les estd dando el mismo trato y ello esta Convencional,
Constitucional y normativamente prohibido.

La situacién de un menor de edad que es objeto de proteccién y de reinserciéon
social debe ser distinta y asi lo sefialan normas internacionales (que desarrollaré
mas adelante) también adoptadas por Colombia y que han ingresado por bloque
de constitucionalidad a nuestra vida normativa.

Dichas normas han hecho que ni siquiera se considere la judicializacién de
menores de edad cuando han sido parte de conflictos armados siendo miembros
activos del grupo armado, pero con la excepcién demandada no sdlo se esta
cerrando la posibilidad de dar una oportunidad judicial a un menor de edad para
que sea reintegrado a la sociedad, sino que también se esta obligando al operador
judicial a investigar, acusar y sancionar al adolescente que haya sido responsable
de delitos de lesa humanidad como miembro o como parte del conflicto armado.

La excepcion taxativa a la aplicacién preferente del principio de oportunidad,
como principio rector dentro del sistema penal juvenil en Colombia, a primera
vista, tiene fundamento en la obligatoriedad de la persecucién penal por
conductas que impliquen violaciones graves al Derecho Internacional Humanitario
o crimenes de lesa humanidad; tal v como ocurre en el sistema penal ordinario o
para adultos, pero frente a los menores de edad la lectura no es igual y asi ha
quedado mas que clarco y multiples documentos de Naciones Unidas.

! Exposicion de motivos Proyecto de Ley 085 de 2005. Gaceta del Congreso 551 de 2005.
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Muy distinto a los objetivos de las normas sobre responsabilidad penal juvenil a
nivel mundial, es decir, no aplica el trato diferenciado, preferencial y preferente
que le da primacia a las soluciones alternativas y ubica la sancion penal como el
ultimo recurso al que se puede acudir en esta jurisdiccién que no seria, de
manera alguna, procedente para quien ostenta la calidad de victima de estas
acciones.

Es claro que en Colombia existe una problematica grave de reclutamiento de
menores de edad al conflicto armado y estos menores han participado
directamente de las hostilidades. Se han realizado varios estudios sobre el tema
destacandose los de Natalia Springuer, y también la comunidad internacional ha
presentado estudios y extensos informes sobre la problematica del reclutamiento
de menores de edad que se presenta en Colombia que, en su mayoria, resulta ser
forzado por los actores del conflicto armado?.

Asi las cosas, Colombia dio un primer paso insertando en el Codigo Penal el delito
de reclutamiento ilicito®y les dio a los menores de edad vinculados al conflicto
armado la condicién de victimas, con el objetivo de perseguir penalmente con una
conducta punible especifica a los responsables de dicha actividad y darle el trato
respectivo a las mencionadas victimas.

En 1999 se decidié implementar el “programa para la atencién de menores
vinculados al conflicto armado” dirigido por el Instituto Colombiano de Bienestar
Familiar (ICBF) para acoger a estos adolescentes, brindarles protecciéon y buscar
Su recuperacion y reinsercién a la sociedad bajo la mencionada categoria de
victimas a ser amparadas obligatoriamente en el mencionado programa como
sujetos objeto de proteccién especial.

Sin embargo, y paradéjicamente, con la entrada en vigencia de LA Ley para la
infancia y la adolescencia en 2006, se cambié dicha sistematica y se le dio una
categoria distinta a los jovenes en esta situacién de reclutamiento, pues, se
reitera, se obliga normativamente a su judicializacién.

Dentro de las exigencias internacionales sobre el tema se produjeron dos muy
importantes instrumentos juridicos los cuales le solicitaban a Colombia hechos
que reflejaran su interés en el tema y en el cumplimiento de sus obligaciones. El
primero de ellos, es el Protocolo Facultativo a la Convencién Internacional de los
Derechos del Nifio de Naciones Unidas acordado en el afio 2005, el cual hace
referencia especifica a la participacién de los nifios en conflictos armados. El
segundo de estos, es el Convenio 182 de 1999 de la Organizacién Internacional
del Trabajo, que definié la conducta de reclutamiento y utilizacién de menores en
conflictos armados como una de las peores formas de trabajo y explotacién
infantil. Dichos instrumentos ordenan a los Estados implementar acciones
inmediatas para la erradicacion de estas practicas.

Por otro lado, en las observaciones que se presentaron en el documento de
Naciones Unidas referente a Colombia, se plasma una fuerte critica por la poca
efectividad del Estado para implementar las normas y presupuestos necesarios
para combatir el problema de los menores en la guerra.

> UNICEF y ACNUDH. (2002). En documento avances legislativos frente a la infancia en América Latina. Seccion
recomendaciones en: Capitulo Colombia. Puntos 80 y 81. Nifios en situacion de conflicto armado. Menores vinculados
al conflicto armado. Colombia.

¥ Articulo 162 Cédigo Penal: “El que con ocasién y en desarrollo de conflicto armado, reclute menores de 18 afios o los
obligue a participar directa o indirectamente en las hostilidades o en acciones armadas, incurrird en prisién de 6 a 10
affos y multa de 600 a 1000 smimv.”
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Entonces, en respuesta a la anterior critica el primer paso emprendido para
brindar soluciones a esta problematica fue la creacién del mencionado programa
de proteccién y restablecimiento de derechos de los menores reclutados por
grupos armados al margen de la Ley en cabeza del Instituto Colombiano de
Bienestar Familiar y también se modificé la edad minima para ingresar al servicio
militar obligatorio y voluntario en 18 afios v, después de varios anos de atraso
frente a la creacidn legislativa exigida por la CIDN, las Reglas Minimas de las
Naciones Unidas para la Administracion de Justicia de Menores (Reglas de Beijing
- 1985), las Directrices de las Naciones Unidas para la Prevencién de la
Delincuencia Juvenil (Directrices RIAD - 1990) y los multiples llamados de
atencién de Naciones Unidas sobre la inmediata necesidad de derogar el Cdodigo
del Menor y establecer una nueva y util normatividad sobre los derechos de los
nifios, nifias y adolescentes, su proteccién y los procedimientos especiales y
diferenciados cuando deban ser judicializados por ser autores o participes de
conductas delictivas, se crea el nuevo Cédigo de la Infancia y la Adolescencia a
través de la Ley 1098 de 2006.

La aparente claridad del camino a seguir con los y las adolescentes en la
condicién referida, es decir, vinculados al conflicto armado como actores del
mismo, pasé a ser un tanto méas compleja cuando, por una misma conducta, con
la Ley 1098 de 2006 se les dic una doble condicién juridica: La de victimas y la de
victimarios; la de victimas como objeto de proteccién y la de victimarios como
objeto de sancién penal.

Siempre ha sido claro que la relacién de estos menores de 18 afios con el conflicto
armado no ha sido bajo su plena autonomia, en primer lugar por su falta de
madurez plena que les permita tomar decisiones con la total conciencia de las
mismas y, en segundo y méas evidente, por que en su mayoria han sido reclutados
a la fuerza, obligados a recibir entrenamiento militar y ha ser actores principales
del conflicto.

Una mirada objetiva a ello se hace evidente en investigaciones de campo con estos
jovenes realizadas por distintas ONG’s, la Defensoria del Pueblo, el ICBF y el
Ministerio Publico entre otras, en las cuales se relaciona como, la vida de estos
muchachos al interior de los grupos armados rayan con la tortura fisica y
sicolégica v sus acciones son siempre orientadas por un adulto al que no tienen el
derecho ni la posibilidad de contradecir.*

Dicha dicotomia, victima/victimario contradice las normas internacionales y que,
por bloque de constitucionalidad, agrede derechos fundamentales
constitucionales pues el interés superior del nifio no es un concepto de nuestra
Constitucién, sino que llegd alli por las exigencias internacionales a las que
Colombia adhirié asi estos hayan cometido delitos de lesa humanidad.

En el proyecto original de la Ley 1098, se hablaba que cuando el delito fuera de
especial gravedad se hablaba de la posibilidad de usar la conciliacién en cambio

del principio de oportunidad como medio para asegurar, no una renurncia a la
persecucidn penal sino el acuerdo entre las partes para cerciorarse gue existiera

reparacién integral efectiva a favor de las victimas por parte de estos menores, sin
dejar de ser ellos objeto de especial proteccién por parte del Estado.

* Ver documento: Springer, N. (2003). Prisiones Combatientes. Datos del primer informe exploratorio sobre el uso de
nifios, nifias y adolescentes para los propésitos del conflicto armado en Colombia. Colombia: Fundacién Maya Nassa.
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Adicional a lo sefialado, dentro del marco juridico internacional presentado en la
exposicién de motivosS de la Ley, como fuente normativa que exigia un imperativo
cambio legal para la infancia y la adolescencia en Colombia, se hizo especial
énfasis al Estatuto de la Corte Penal Internacional con el objetivo de reforzar la
proteccién que requieren los jovenes en cada uno de los Esitados pero, finalmente,
se ley6é equivocadamente imponiendo limites procesales dentro del sistema penal
juvenil.

Se sefialé especialmente en el numeral 7, sub numeral 4 de la exposicién de
motivos, la consideracién que se hace en el Estatuto de Roma clasificando como
crimen de guerra y de lesa humanidad el reclutamiento de menores de 15 afios
para participar en conflictos armados®, especificando su calidad de victimas de
especial proteccion, lo que contradice lo establecido en el mencionado paragrafo.
Varias intervenciones en el proceso legislativo sefialaron la inconveniencia de
agregar la excepcion atacada, como las siguientes:

e Fl Instituto Colombiano de Bienestar Familiar:

“Respecto a lo que concierne a los grupos y a los nifios vinculados a los grupos
armados irregulares, existe una duda acerca del programa al cual deben ser
remitidos, ya que aunque la Corte sefiala que estos nifios deben ser remitidos
al Instituto Colombiano de Bienestar Familiar a un programa especializado, en
este momento se cuenta con dos, no hay claridad sobre cual es el indicado
para atenderlos, si ¢el creado para las victimas de la violencia politica, o el de
reeducacién, que es para infractores de la ley penal??

e La Defensoria de] Pueblo:

“Los nifios, nifas y adolescentes desvinculados del conflicto deben tratarse
como victimas. La Defensoria avala la posibilidad contenida en el proyecto de
ley consistente en la aplicacién del principio de opertunidad en estos casos con
lo cual la autoridad encargada se abstiene de iniciar la investigacién penal.
Existe un desequilibrio entre los sujetos activos del delito de reclutamiento
ilicito de nifios y nifias y los sujetos pasivos del mismo, pues segin la ley de
justicia y paz los beneficios de aquellos son superiores a los de las victimas del
delito, aspecto que se hace mas evidente ahora que los nifios y nifias han sido
considerados infractores de la ley penal segin pronunciamiento de la Corte
Constitucional.

Frente a la utilizacién de nifics y nifias en actividades de inteligencia militar, la
Defensoria avala la prohibicién de la entrevista militar y su vinculacién en
dichas actividades por parte de la fuerza publica (autoridades militares, de
policia v de seguridad).”®

¢ La Comision Colombiana de Juristas:

“Articulos 42 (6), (30). Con relacién a los nifios y nifias vinculados del conflicto
armado, sujetos pasivos de delito de reclutamiento ilicito, la respuesta estatal
debe ser perseguir, investigar y sancionar a los adultos autores de este delito, y

* Ibidem nota 7.

* Estatuto d¢ Roma de la Corte Penal Internacional de 1998. Articulo 8, Crimenes de Guerra; Numeral 2, a los efectos
del presente Estatuto, se entiende por crimenes de guerra...; literal b: Otras violaciones graves de las leyes y usos
aplicables en los conflictos armados internacionales dentro del marco del derecho internacional, a saber, cualquiera de
los actos siguientes...; numeral XXVTI Reclutar o alistar nifios menores de 15 afios en las fuerzas armadas nacionales o
utilizarlos para participar activamente en las hostilidades.

7 Ibidem.

Frente a ese dilema, s¢ pronunciaron representantes de organizaciones de derechos humanos y la Defensoria del Pueblo,
indicando lo inconveniente que seria tener en un programa destinado a infractores dolosos de 1a Ley penal a los jévenes
victimas del conflicto, pues el tratamiento es y debe ser totalmente distinto, para aquellos las reglas de las sanciones de
SRPA y para éstos el trato sicoldgico y afectivo que requieren para recuperarse de la experiencia desastrosa de la guetra.
¥ Ibidem.
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no judicializar a los nifios y nifas, por hechos que se vieron forzados a cometer
como victimas de este delito. (Derecho a no participar en la guerra)” ?

« La Coalicién contra la vinculaciéon de nifios, nifias y jovenes al conflicto armado
en Colombia:

“Preocupaciones sobre las propuestas de criminalizar a los nifios y ninas
desvinculados del conflicto. En diversas ocasiones las instituciones del Estado
se han opuesto a la judicializacién de la nifiez victima del conflicto (Alcaldia de
Bogotd, Defensoria del Pueblo). El ICBF ha afirmado que no deben juzgarse
bajo ningtin régimen penal sino protegidos integralmente.

¢ La Procuraduria General de la Nacion:

«“Nifios no deben ser sometidos a proceso de responsabilidad penal juvenil, por
delitos como rebelién, asonada, porte ilegal de armas, participacion en
secuestros, torturas, masacres, etc.”10

« El Colectivo de Abogados José Alvear Restrepo:

“Se plantean diferencias frente a la judicializacién de los nifios en el
conflicto armado. Si bien bajo la redaccién de este proyecto habria 2 mil
nifios privados de la libertad (bajo el actual Cédigo habria 18 mil), habria
11 mil vinculados al conflicto. El Estado debe adoptar medidas para
impedir su reclutamiento y prestar asistencia para su recuperacién. Hacen
referencia a dos articulos: 1. Articulo 166 exonera de la medida de
privacion de la libertad sélo por los delitos estrictamente politicos (Titulo
XVIII C. Penal: Rebelién, sedicién, asonada, conspiracién, seduccién,
usurpacién o retencién ilegal del mando), y 2. Articulo 184 sobre aplicacién
del principio de oportunidad. Concluyen que cometan infracciones al DIH
no seran objeto de finalizacién a la persecucién penal dado que ¢l 184 no
las estipula explicitamente; y en tanto que el 184 excluye del principio de
oportunidad las acciones cometidas en contra del DIH, se entiende que sus
autores no son beneficiarios de la remisién a un programa de atencién
especializada al ICBF.

El proyecto contempla en su lista de delitos de especial gravedad una serie de
conductas que en muchas ocasiones los nifios vinculados se ven forzados a
cometer. Por lo tanto es necesario insistir en el enfoque sobre la situaciéon de
nifios en el conflicto como victimas no para subvalorarlos o descalificarlos, sino
para seialar la responsabilidad del Estado y grupos armados. En conclusion:
Frente a nifios y ninas desvinculados, sujetos pasivos del delito de
reclutamiento ilicito, la respuesta debe ser perseguir, investigar y sancionar a
los adultos autores del delito y no judicializarlos por hechos que se vieron
forzados a cometer. Deben ser atendidos independientemente de los hechos
que hayan cometido por un programa especializado del ICBF."!

+» Senador Gustavo Petro.

“Otra recomendacion aprobada el 2 de junio dice: El Comité recomienda que el
Estado parte, o sea Colombia, incorpore plenamente el principio de interés
superior del nifio en todos los programas, politicas y procedimientos judiciales
administrativos, la pregunta que nosotros nos hacemos es: En el sistema penal
para menores, que establece este Proyecto de ley, se ha colocado como
prevalente el interés superior del nifio, en las palabras del Senador German
Vargas Lleras, podemos descubrir acaso este principio del que Colombia se
hizo parte obligada para acatarlo, cuando dice: Que si un nino, asi tenga 16 o
17 afos, comete un delito de lesa humanidad debe recibir un castigo, por lo
menos similar al de los adultos, aqui estd el interés superior del nifo

? Congreso de Colombia. (2006). Gaceta del Congreso N° 234. Colombia.
" Thidem.
" Tbidem.
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expresado como principio, en ese tipo de concepcidén que entre otras cosas, esta
en el Proyecto de ley, y me explico.

Si a un nifio lo llevan los Paramilitares o la Guerrilla y comete una masacre, €l
tiene 16 o 17 afios, como el que asesind a Carlos Pizarro, ¢La sancién y la
condena que se le impone, es superior a la que efectivamente quienes
mandaron al nific a cometer el delito, reciben hoy en Colombia?!?; por gjemplo,
en el caso de Carlos Pizarro, el nifio que lo asesing, si no lo hubleran matado
ahi mismo, hubiera recibido una condena inferior que quien ordend su
asesinato que es Carlos Castafio ¢ Salvatore Mancuso, ¢Asi se expresa el
principio del interés superior del nifio?"13.

Entonces, ¢qué motivd al legislativo a agregar dicha salvedad a la aplicacion
preferente del principio de oportunidad en nuestro actual sistema de
responsabilidad penal para adolescentes?

Acudiendo nuevamente a las actas de discusion de la Ley de la Infancia y la
Adolescencia, podemos observar que en definitiva lo que llevé a incluir dicha
excepcion fue un temor infundado sobre las consecuencias de no juzgar delitos de
lesa humanidad, asi hayan sido cometidos por menores de edad vinculados
forzosamente al conflicto armado.

Se dijo en las diversas discusiones que el principio de oportunidad como se
presentaba en el proyecto, “ocultaba una especia de amnistia o indulto” para
delitos de especial gravedad y que la opinién tanto a nivel nacional como
internacional seria de rechazo y hasta sancionatoria de permitirse un “vacio” de
esa magnitud en la norma, permitiendo al Estado renunciar al ejercicio de la
accion penal olvidando la obligatoriedad para él, conforme al Estatuto de Roma,
de judicializar cualquier conducta violatoria del DIH so pena de la intervencion de
la Corte Penal Internacional.

En el informe de ponencia para primer debate del proyecto de Ley!#, ahora con el
ntimero 215 en Senado, se seniald por los ponentes —senadores Héctor Eli Rojas
Jiménez, German Vargas Lleras, Juan Fernando Cristo Bustos, Claudia Blum de
Barberi y Carlos Holguin Sardi- lo siguiente:

“El principic de oportunidad no puede ser para delitos graves o de especial
gravedad, a menos que concurran otras de las causales previstas en la Ley 906
de 2004; también hay que tener en cuenta que el principio no es solo para
extinguir la accién penal sino que el juez ademés puede interrumpirla o
suspenderla. Por eso proponemos excluir del proyecto el inciso 2° del articulo
180.

De otra parte proponemos eliminar el articulo 181 de la propuesta de la
honorable Camara de Representantes pues contiene una amnistia disfrazada y,
por lo demas, la materia estd suficiente y mejor regulada en la Ley 975 de
2005.”

Dicha excepcién se debatid como la posibilidad de mantener la aplicacion
preferente del principio de oportunidad para los jévenes injustamente vinculados
a grupos al margen de la Ley pero, frente a los delitos de lesa humanidad,
finalmente se acogié agregar un paragrafo que hiciera claridad sobre el tema y que
dejara expresamente sefialado que los delitos de lesa humanidad deben ser
castigados asi hayan sido cometidos por menores de edad.

Los cuestionamientos presentados en los debates no han perdido vigencia luego
de aprobada la Ley 1098 de 2006 o Codigo de la Infancia y la Adolescencia, pues
continuamos planteandonos si realmente el menor de edad vinculado al conflicto

2 [acia referencia a las penas sefialadas dentro del proceso de justicia y paz en el marco de Ia Ley 975 de 2005.

'* Gaceta del Congreso 398 de 2006.
" Congreso de Colombia. (2006). Gaceta del Congreso N° 128. Colombia.
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armado que haya participado de las hostilidades debe ser excluido del trato
preferente a los jévenes considerados victimas por esta misma condicién o se les
debe dar un trato como infractores de la Ley penal y, por consiguiente, ser objeto
de persecucion y sancioén penal, superando asi el denominado interés superior del
nifo consagrado en las normas internacionales y en la Constitucién Politica.

Los interesantes trabajos de Natalia Springuer nos ponen a tono con la situacion
real de estos jovenes y encontramos testimonios como estos:

“Un dia me escape durante el dia. Habia dejado todas mis armas atrds. Estaba haciendo
centinela y me hui. Me cogieron después de una hora. Los milicianos me reconocieron,
incluso con la ropa de civil que me habia puesto. Lloré cuando me cogieron. Les rogué que
me dejaran ir. Me amarraron con una cadena de metal. No podia mover mis brazos. No me
dejaron hablar con el consejo de guerra. Afortunadamente votaron por no matarme. En
cambio me hicieron cavar veinte metros de trinchera, me mandaron veinte veces por lefia y
me amarraron a un palo por dos semanas. Me tocd hablar al frente de todos explicAndoles
por qué habia tratado de desertar, por qué habia hecho ese error”1s.

“Ser Capturado me devolvid la libertad”16.

La situacién de los menores vinculados al conflicto armado en Colombia tiene una
trascendencia tal que requiere del disefio concienzudo de las normas que van a
buscar soluciones a dicha problematica. Es tan alta la importancia que tiene el
tema de los menores en la guerra a nivel mundial que se han expedido en las dos
ultimas décadas mas de 80 instrumentos internacionales que buscan protegerlos
y recuperarlos para integrarlos a una sociedad a la que nunca han pertenecido o
de la que han sido rechazados por la situacién que han tenido que vivir y de la
que seguro, si hubiesen tenido la oportunidad, hubieran elegido no hacerlo.

La vulneracién a los articulos 44, 53 y 93 de nuestra Carta Politica se encuentran
precisamente en esa situacién ya regulada. Los tratados sobre derechos de los
ninos como derecho internacional y derecho internacional humanitario son los
que mas adiciones y ratificaciones tienen a nivel global. Luego de la
Declaraciéon de los Derechos del Nifiol7, La Convencién Internacional de los
Derechos del Nifiol®fue suscrita y ratificada por todos los paises miembros de la
Organizacién de Naciones Unidas!9a excepcion de Somalia y Estados Unidos.

Dentro del marco normativo internacional podemos encontrar multiples
instrumentos que amplian y/o complementan la Convencién acabada de citar,
instrumentos de los cuales Colombia participa activamente. Las normas
internacionales que han dado origen a la Ley de Infancia en Colombia, por sus
caracteristicas protectoras de Derechos Humanos, sobre todo en lo concerniente
al reclutamiento de menores, hacen parte del Bloque de Constitucionalidad y, por
lo tanto, se conciben como de obligatorioc cumplimiento para nuestro Estado,
segun lo acordado en la Convencién de Viena de 1969 sobre derecho de los
tratados, los protocolos I y II de Ginebra y su desarrollo jurisprudencial en el
Consejo de Estado y la Corte Constitucional

1% Relato de “Adriana”, nifia guerrillera reclutada por las FARC a los 12 afios de edad. Tomado del documento: Brett, S

y Springuer, N. "Aprenderds a no lorar”: Nifios combatientes en Colombia. Colombia: Divisién de las Américas de
Human Rights Watch.
'® Relato de “Herndn™, Reclutado por las AUC a los 11 afios de edad. Capturados por el ejercito que los entregé al

programa de atencidn de menores vinculados al conflicto armado en Colombia. Tomado del documento: Brett, S y
Springuer, N. “Aprenderds a no lorar”: Nifios combatientes en Colombia. Colombia: Divisién de las Américas de
Human Rights Watch.

'7 Proctamada por la Asamblea General de Naciones Unidas el 20 de noviembre de 1959 a través de Resolucién 1386
XIV).

gs Proclamada el 20 de noviembre de 1989, adoptada mediante Resolucién 44/25 por la Asamblea General de Naciones
Unidas.

" Ratificada por Colombia a través de la Ley 12 de 1991,
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Como primer antecedente normativo internacional sobre derechos del nifio, dentro
de marcos generales de proteccion a los derechos humanos, encontramos la
Declaracion de Ginebra de 1924 aprobada por la Sociedad de Naciones en su 5°
Asamblea General, Declaracién que en cinco puntos presenta, basicamente, la
obligacién de darles a los nifios un trato primordial y de calidad frente a sus
derechos, con prevalencia de los mismos sobre los derechos de los demés.
Pudiendo ser este ultimo aspecto el primer referente historico del concepto de
interés superior del nifio?tintroducido en nuestra Constitucién en el articulo 44.

En 1948 se cred y aprobd por la Asamblea General “La Declaracién Universal de
los Derechos Humanos” en la que se destaca la importancia de la proteccién a la
infancia, sefialando el inciso 2° del articulo 25 que la infancia tiene derecho a
cuidados y asistencia especiales.

La Asamblea General de Naciones Unidas aprobé el 20 de noviembre de 1956, la
“Declaracion de los Derechos del Nirio” a través de Resolucién 1386 (XIV).

Ahora, frente al articulo 53 Superior, en 1973, la Organizacién Internacional del
Trabajo también le dio importancia a la situacioén laboral de los menores de edad
y, por ello, expidi6 la Convencion N° 138 relativa a la edad minima de admisién al
empleo que no puede ser inferior a los 15 anos y bajo condiciones distintas a las
de un mayor de edad, en trabajos con menos horas diarias y que no impliquen
esfuerzos fisicos desmedidos ni riesgo para su vida e integridad personal
planteando, ademas, la importancia de fomentar el estudio como actividad
principal para estos jovenes.

Y en 1999, la OIT expidio la Convencién 182 sobre las peores formas de trabajo,
estando alli incluido el reclutamiento de menores de edad y su actividad militar.
En dicha Convenciéon se conmina a los Estados parte a suprimir de cualquier
forma esta actividad y darle proteccién a los menores que han debido sufrir esta
accidén, asi como la consecuente judicializacién de las personas que hicieron
posible su reclutamiento.

Es en 1989 que se marca la diferencia en la legislacion sobre derechos del nifio y
puede separarse, a partir de ese momento, los conceptos que fundan ahora la
proteccidén, garantia y respeto por los derechos de los nifics, nifias y adolescentes.
Esto con la aprobacion de la “Convencion Internacional sobre los Derechos del
Nifio” (CIDN), adoptada por la Asamblea General de Naciones Unidas en
Resolucién 44 /25 del 20 de noviembre de 1989.

A partir de la Convencion se cambio el antiguo modelo tutelar por el de la
proteccion integral que otorga al nifio la posicién de sujeto de proteccién reforzada
v establece el concepto de interés superior del nifio como imperativo que obliga a
todas las personas a garantizar la satisfaccién integral y simultédnea de todos los
derechos humanos de los nifios, nifias y adolescentes; los cuales son universales,

prevalentes e interdependientes y les concede la condicién de sujetos de derechos
con deberes y obligaciones gque los hace responsables por sus actos.

Se establece asi la prevalencia de los derechos del nifio sobre los derechos de los
demaés y se indica que en todo acto, decisién o medida administrativa, judicial o
de cualquier naturaleza que deba adoptarse en relacién con los nifics, las nifias y
los adolescentes, prevaleceran los derechos de éstos en especial si existe conflicto
entre sus derechos v los de los demas (interés superior — art. 44 CP).

" Llobet, J. (2003). Derechos Humanos y Justicia Penal Juvenil. San José, Costa Rica: ILANUD.
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La CIDN reconoce en el tema de los menores de edad responsables de infringir la
ley penal, el derecho que tienen a recibir un trato acorde con su dignidad y el
valor superior que debe tener su futuro como objetivo primordial para el Estado,
la sociedad vy la familia, a fortalecer el respeto del nifio por los derechos humanos
v las libertades fundamentales de terceros, tener en cuenta su edad y la
importancia de promover su reintegracién total a la sociedad y que, ademas, el
nifno asuma su funcién constructiva en la misma.

Colombia ha venido suscribiendo los distintos Protocolos Facultativos a la CIDN
que abordan casi todos los temas relativos a los ataques que sufren o pueden
sufrir los menores de edad a nivel de identidad, laboral, libertad, sexualidad y, en
general, cualquier tipo de violencia. Sefialan las obligaciones del Estado respecto
a estos menores y frente a los menores que incurren en conductas delictivas.

Sin embargo, antes de hacer referencia a ellos, debemos mencionar, por ser
expedidas antes de la CIDN, Las Reglas Minimas de las Naciones Unidas para la
Administracién de la Justicia de Menores, conocidas como las “Reglas de
Beijing™! que regulan la accién estatal y social respecto de los menores de edad
vinculados como autores o participes de conductas delictivas, estableciendo, como
su titulo lo dice, unos parametros minimos garantistas y protectores que deben
tener en cuenta los Estados parte al momento de judicializar a este grupo social
que, sin excusar nunca sus faltas, si les da un plus especial comparado con el
sistema de judicializacién de una persona mayor de edad.

Los parametros expresados en estas reglas internacionales hacen parte de lo que
es hoy el Sistema de Responsabilidad Penal para Adolescentes en Colombia, no
sdlo como sustento de este nuevo sistema penal diferenciado sino también como
respaldo interpretativo para llenar los posibles vacios que puedan presentarse al
momento de aplicar la Ley 1098 de 2006.

Haciendo referencia a algunos de los instrumentos normativos internacionales en
desarrollo de la CIDN, encontramos:

e “Protocolo Facultativo Relativo a la Venta de Nifios, la Prostitucién Infantil y
la Utilizacién de Nifios en la Pornografia”, firmado por Colombia el 6 de
septiembre de 2000, ratificado el 11 de noviembre de 2003 y puesto en
vigencia a partir del 11 de diciembre de 2003;

e “Protocolo Facultativo Relativo a la Participacion de Nifios en
Conflictos Armados”, firmado por Colombia el 6 de septiembre de 2000,
ratificado el 25 de mayo de 2005 y puesto en vigencia a partir del 25 de
junio de 200522, en el que se indica que estos menores no puedes ser parte
de las filas de los grupos en conflicto y, ademas, que los que ya han estado
alli son objeto de protecciéon y no de judicializacion;

e “Protocolo Facultativo para Prevenir, Reprimir y Sancionar la Trata de
Personas, Especialmente Mujeres y Nifios”, el que complementa a la
“Convencién de la Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada
Trasnacional”, ratificada el 4 de agosto de 2004,

¢ “Convencién N° 182” (1999) de la OIT sobre la “Prohibicién de las Peores

Formas de Trabajo Infantil y la Accién Inmediata para su Eliminacion”,
ratificadas el 2 de febrero de 2001 y el 28 de enero de 2005

respectivamente.

2! Adoptada por la Asamblea General en su Resolucion 40/33 del 28 de noviembre de 1985.

2 Establece edad minima para ser parte de las fuerzas armadas y a los grupos armados irregulares en la edad de 18 afios,
subiendo en tres la edad antes establecida por la Convencién. Indica como concepto de nifio a todos los menores de 18
afios de edad y por ello la correccién a través del instrumento en estudio que igual6 la edad a la sefialada a la establecida
en la convencion como de 15 afios para ser participe en situaciones de conflicto armado.
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e Las Observaciones Generales del Comité de los Derechos de los Nifios de
Naciones Unidas, creado por la CIDN, especialmente la “Observacién
General N° 8” de 2006 respecto de los derechos del nific a la proteccién
contra los castigos corporales y otras formas de castigos crueles o
degradantes;

e La “observacién N° 11” de 2009 sobre los nifios indigenas y sus derechos en
virtud de la Convencién;

* La “Observacién General N° 5” de 2003; Medidas generales de aplicacién de
la CIDN.

En cuanto a instrumentos Convencionales Internacionales en Derechos
Humanos, Colombia acoge entre otros:

e “Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Politicos” v el “Pacto
Internacional de los Derechos Econémicos, Sociales y Culturales”,
aprobados por Colombia mediante la Ley 74 de 1968.

¢ La “Convencién Americana de Derechos Humanos”, aprobada por Colombia
mediante Ley 74 de 1972.

* El “Protocolo adicional a la Convencién Americana sobre derechos humanos
en materia de derechos econémicos, sociales y culturales”.

e El “Protocolo de San Salvador”, aprobado por la Ley 319 de 1996.

» La “Convencién Interamericana para la eliminacién de todas las formas de
discriminacién contra las personas con discapacidad” — Ley 762 de 2001.

e “Protocolo Facultativo de la Convencidon sobre los derechos del nino relativo
a la venta de nifios, la prostitucién infantil y la utilizacién de nifios en la
pornografia” — Ley 765 de 2002,

Frente al tema especifico de los menores de edad?3en conflicto con la ley penal
como autores, participes o cémplices de conductas delictivas, son dos los
principales tratados internacionales que regulan la materia y obligan a los
Estados parte a tomar todas las medidas necesarias para su cumplimiento,
incluyendo las modificaciones necesarias en sus legislaciones internas conforme a
ellos. Dichos Tratados son:

¢ “Las Reglas Minimas de las Naciones Unidas para la Administracién de la
Justicia de Menores”, conocidas como las “Reglas de Beijing”, adoptadas
por la Asamblea General en su Resolucién 40/33 del 28 de noviembre de
1985; .

e “Las Directrices de las Naciones Unidas para la Prevencién de la
Delincuencia Juvenil”, conocidas como “Directrices RIAD”, adoptadas por la
Asamblea General a través de su Resolucion 45/112 del 14 de diciembre de
1990. Y, junto a ellos, respecto de nuestro tema,

* “El Protocolo Facultativo Relativo a la Participaciéon de Nifios en
Conflictos Armados”.

Colombia como parte de los Convenios de Ginebra de 1949 a partir del afio 1963 y
de su Segundo Protocolo Facultativo a partir del ano 1996, se obliga al respeto

irrestricto de su articulado. Especificamente para el caso referido encontramos el
articulo 3°, comun a los Convenios de Ginebra de 1949 que indica su aplicacién

durante los conflictos armados que no sean de caracter internacional, tal y como
lo vivimos en nuestro pais.

» Entiéndase como menores a los menores de 18 afios de edad, segim el Protocolo Facultativo Relativo a la
Participacion de Nifios en Conflictos Armados, firmade por Colombia el 6 de septiembre de 2000, ratificado el 25 de
mayo de 2005 y en vigencia a partir del 25 de junio de 2005,
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El Protocolo II establece garantias fundamentales bajo la perspectiva del articulo
3° comun, ademas, en el articulo 4° del mismo, se indica claramente que los
nifios menores de 15 afios de edad no seran reclutados en las fuerzas armadas y
no se permitird que participen en las hostilidades.

Finalmente, es importante sefalar como Colombia en aras del cumplimiento de
sus compromisos internacionales sobre la infancia y la adolescencia vy,
especificamente sobre los menores vinculados al conflicto armado que merecieron
atencién especial por parte de Naciones Unidas, expidi6 la Ley 782 de 2002 que
implementé un sistema normativo especial que contempla el procedimiento que
ha de seguirse en casos de victimas de violencia armada y da tratamiento de
victimas a los nifios actores del conflicto. Asi lo dej6é expresamente senalado en su
articulo 15: “{...) se entiende por victima de la violencia politica toda
persona menor de edad que tome parte en las hostilidades’. Es evidente
como la excepcién del articulo 175 cambia dicha situacion.

Por otro lado, el Art. 17 indica que el ICBF disefiara y ejecutara un programa
especial de proteccién para la asistencia a todos los casos de menores de edad
que hayan tomado parte en las hostilidades o hayan sido victimas de la violencia
politica, en el marco del conflicto armado interno. El ICBF prestara asistencia
prioritaria a los menores de edad que hayan quedado sin familia o cuya familia no
se encuentre en condiciones de cuidarlos, en razén de los actos a que se refiere la
mencionada ley.

Estos Tratado y Convenios deben ser respetados y aplicados estrictamente, mas
aun cuando hacemos parte de la Convencién de Viena que establecié el principio
Pacta Sunt Servanda con el que se fundamenta que “(...) todo tratado en vigor
obliga a las partes y debe ser cumplido por ellos de buena fe” (art. 26) y, ademas,
indica que todo “tratado debera interpretarse de buena fe conforme al sentido
corriente que haya de atribuirse a los términos del tratado en el contexto de estos
y teniendo en cuenta su objetivo y fin” (art. 31).

Sobre le tema tanto el Consejo de Estado como la Corte Constitucionmal se han
pronunciado profundamente y has sefialado la obligatoriedad para Colombia e€n
cumplir sus obligaciones internacionales sobre todo si las mismas implican
proteccién de los derechos humanos indicandose, ademés, que no hay obstaculo
alguno en nuestro ordenamiento para ampliar las normas internacionales en aras
de una mavyor protecciéon de los derechos humanos.24

Aunado a lo anterior, el Comité de los Derechos del Nifio de Naciones Unidas al
expresar que los menores de edad gozan a plenitud y de manera privilegiada, con
relacién a los mayores de edad, de todos los derechos cuyo ejercicio permite
alcanzar su desarrollo armoénico e integral; indicé en la Observacion General N°
5, en su 34° periodo de sesiones que en cada uno de los Estados parte “se deben
excluir todas aquellas normas o institutos que contravengan al interés
superior del adolescente” y, ademas, especifica.

“«Cuando un Estado ratifica la Convencion sobre los Derechos del Nifio, asume,
en virtud del derecho internacional, la obligacién de aplicarla. La aplicacion es
el proceso en virtud del cual los Estados Partes toman medidas para garantizar
la efectividad de todos los derechos reconocidos en la Convencion a todos los
nifios situados dentro de su jurisdiccién. El articulo 4 exige que los Estados
Partes adopten "todas las medidas administrativas, legislativas y de otra
indole" para dar efectividad a los derechos reconocidos en la Convencién. El
Estado es quien asume obligaciones en virtud de la Convenci6n, pero en la

2 Corte Constitucional. Sentencia C — 177 del 14 de febrero de 2001. Mg.P. Dr. Fabio Moron Diaz.
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aplicacién de ésta, es decir, en la labor de traducir en la realidad los derechos
humanos de los nifios, tienen que participar todos los sectores de la sociedad
y, desde luego, los propios nifos. Es fundamental hacer que toda la legislacién
interna sea plenamente compatible con la Convencidén y que les principios y las
disposiciones de ésta puedan aplicarse directamente y sean susceptibles de la
debida ejecucién coercitiva. Ademas, el Comité de los Derechos del Nific ha
identificado toda una serie de medidas que se necesitan para la aplicacion
efectiva de la Convencién, entre ellas el establecimiento de estructuras
especiales y la realizacién de actividades de supervisién y formacién, asi como
de otras actividades, en el gobierno, en el parlamento y en la judicatura, en
todos los niveles”

Todo lo anterior nos ensefia el deber y la obligacidon para nuestro Estado en el
cumplimiento de sus compromisos internacionales y mas cuando se trata de
derechos humanos que se incorporan automaticamente a nuestra Carta politica,
reforzando atin mas estos compromisos cuando se trata de proteger el interés
superior de los nifios, nifias y adolescentes.

El reconocimiento del Bloque de Constitucionalidad esta explicitamente senalado
en la Constitucion Politica de 1991en los articulos 9, 53, 93, 94, 102 y 214-2,

Entre las sentencias?de la Corte Constitucional que enunciaron que los
convenios sobre derecho internacional tienen caracter prevalente en la legislacién
nacional, se encuentra la Sentencia C - 574 de 19922¢ y la Sentencia C - 225 de
199527 entre muchas otras.

Por lo tanto, todo el ordenamiento interno en su contenido positivo y en su
aplicacion practica debe adecuarse a las normas de jerarquia Constitucional, con
ello se evidencia la verdadera fuerza y eficacia que la nocidon de bloque de
constitucionalidad comporta en nuestra legislacion y en el funcionamiento del
Estado colombiano.

En conclusion, la excepcion establecida en el paragrafo del articulo 175 del
Codigo de la Infancia y la Adolescencia vulnera la categoria de principio del
principio de oportunidad en dicha legislacion, asi como el bloque de
constitucionalidad y la normatividad internacional.

Es totalmente contradictorio €l darles a estos jovenes trato de violadores del DIH
seglin el Estatuto de Roma, pese a que el mismo Estatuto no abarca la
judicializacion de menores de edad vinculados al conflicto armado y sanciona el
reclutamiento de los mismos a grupos armados en conflicto.

Como observamos, Colombia como Estado Social de Derecho se rige por unos
principios legales y humanos que no pueden ser excluidos o prohibidos ni
siquiera en los denominados estados de excepcidn; los compromisos adquiridos al
suscribir los Tratados y Convenios Internacionales ya relacionados, nos obligan a
su cumplimiento bajo el principio de buena fe internacional y el concepto de pacta

sunt ser banda establecido por la Convencion de Viena, del que somos parte y
respecto del cual nos comprometimos a cumplir ya que, de lo contrario, las

sanciones a nivel politico y econémico para el pais serian extremadamente graves.

# Dentro de los fallos judiciales que acercaron la aplicacién de normas supranacionales y que utilizaron el concepto de
bloque de constitucionalidad estan las sentencias de la Corte Constitucional T- 409 de 1992; T-426 de 1992; C- 4388 de
1993, C- 089 de 1994 y C- 555 de 1994.

* Sentencia que analizé la exequibilidad del Protocolo adicional de los convenios de Ginebra del 12 de Agosto de 1949,
relativo a la proteccién de la victimas de los conflictos armados internacionales (Protocolo I)

2" En la referida sentencia la Corte Constitucional realizé el estudio de constitucionalidad del Protocolo adicional a los
convenios de Ginebra del 12 de agosto de 1949, relativo a la proteccién de las victimas de los conflictos armados sin
cardcter internacional (Protocolo 11)y a la Ley 171 de 1994 por medio de la cual se aprueba dicho protocolo.
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La Constitucién de 1991 sefala de forma expresa que los tratados y convenios
internacionales, debidamente ratificados, que reconocen derechos humanos y que
no pueden ser limitados en los estados de excepcién, prevalecen en el orden
interno tal y como ocurre con el denominado interés superior del nifio que,
ademas, esta expresamente consagrado en el articulado de nuestra Carta Politica.

El articulo 38 de la Convencion sobre los Derechos del Nifo, ratificada por
Colombia en 1991, establece la norma basica sobre el reclutamiento de nifios en
las fuerzas armadas indicando que la edad para ello es la de 18 afios. La misma
Convencién desde el afio 1989, cuando fue adoptada, ha generado la aprobacién
de multiples normas internacionales que buscan un trato protector y diferenciado
para los menores de edad bajo la situacién en estudio, esto como reflejo del
creciente interés internacional para que esta poblacién débil y fragil no participe,
ni sean obligados a hacerlo, en los conflictos armados, premisa que se elevo a
principio juridico internacional y que ha sido acogido en su plenitud por
Colombia.

Ademas, nuestro Pais suscribié €l Protocolo Facultativo de la CIDN relativo a
la participacién de nifios en conflictos armados (nifios soldados), aprobado
por unanimidad por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 25 de mayo
de 2000, en el que no solo se prohibe el reclutamijento de menores de 18 anos a
grupos armados en conflicto, sino que insta a los Gobiernos a tomar todas las
medidas necesarias, es decir, econémicas, legales e institucionales para evitar que
ello ocurra y a adelantar las acciones tendientes a rescatar a los menores que ya
se encuentran vinculados, otorgandoles la calidad de sujetos de especial
proteccién, de victimas, pese a que hayan participado activamente en la ejecucion
de multiples y graves delitos de los que no son directamente responsables.

En esta misma sintonia encontramos como ONG’s de derechos humanos, como
Human Rights Watch, en sus multiples estudios de la situacion colombiana sobre
el tema, ha indicado al Gobierno y al Legislativo que esta proteccién normativa
internacional no solo cobija a los reclutados en contra de su voluntad, sino
también a aquellos jévenes que, aparentemente, han sido parte del grupo de
forma “voluntaria”.

Dicha voluntad entendida bajo la facil coaccién mental que se puede ejercer sobre
un nifio, nifa o adolescente que, ademas, no tienen la posibilidad,
independientemente de su forma de reclutamiento, de desertar o rctirarse del
grupo sin represalias que van desde las amenazas, los tratos crueles y
humillantes, pasando por la tortura y llegando hasta la muerte por ejecucion.

Teniendo en cuenta estas consideraciones, concluimos que el Estado Colombiano
esta imponiendo obligaciones y limites judiciales equivocados a los jovenes
vinculados a grupos armados al margen de la ley, y no estd aplicando de forma
correcta la normatividad internacional sobre el tema, al darles un trato no

diferenciado o igual al de los mayores de edad que han participado de las
hostilidades y en ellas han cometido delitos de lesa humanidad.

Tratar a éstos menores como cualquier otro miembro del grupo armado y no como
victimas del ilicito del reclutamiento y como sujetos de especial proteccion,
vulnera cada uno de los Convenios y Tratados ya citados, pues €l trato
diferenciado que caracteriza los sistemas judiciales juveniles se transgrede de
forma expresa al incluir la prohibicién del paragrafo del articulo 175 del CIA que
textualmente impide dar aplicacién al principio de oportunidad en los eventos en
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que se haya incurrido en conductas violatorias del derecho internacional
humanitario o en delitos de lesa humanidad segin el Estatuto de Roma.

Es decir, que se da el mismo tratamiento a los mayores y a los menores de edad
que incurren en la comision de dichas conductas punibles, igualandolos
juridicamente pese a saberse que estos jévenes estan alli de forma coactiva y que
los nifios, niflas y adolescentes deben contar con un sistema judicial y legal
diferenciado del de los adultos, mas aun en esta situaciéon especifica.

Lo anterior no por una cuestion de especialidad judicial sino por las
caracteristicas particulares que deben regir el trato a los menores de edad
tomando en cuenta su inmadurez mental y su desarrollo primario, que nos obliga
e impone un deber de proteccién y tratamiento especializado por fuera del ambito
punitivo ordinario y dentro de una érbita educativa y resocializadora.

Sin embargo, la multicitada prohibicion establecida paradéjicamente en la Ley
que mas debia tener en cuenta factores de utilidad publica, interés social y
conveniencia, cercena estos objetivos sociales y politico criminales orientadores de
la jurisdiccién penal para adolescentes y, sobre todo, el interés superior del nifo
del articulo 44 de la Constitucién Politica de Colombia y contradice sus propios
principios rectores al limitar o imponer una excepcién que, contrario a sus
conceptos, niega el principio oportunidad como principio de aplicacién preferente.

No se olvide que a la luz del derecho internacional el Estado puede ser mas
responsable del reclutamiento de menores que los mismos menores que ha
llegado a empuiiar un arma, al no ser capaz de prevenir y corregir esta situacion.

La judicializacién de menores de edad vinculados al conflicto armado y que
puedan estar incursos en delitos de lesa humanidad, desconoce la obligacion
corresponsable del Estado, la sociedad y la familia de otorgar las condiciones
necesarias para que el nifio se desarrolle arménicamente (art. 44 CN).

Estos jovenes, en su mayoria, provienen del campo, de zonas rurales muy
distantes, de sectores marginados y deprimidos de las ciudades, donde no han
hecho “carrera criminal” sino, por el contrario, todo fue un choque en sus vidas,
obligados ya sea por fuerza o engaros de los que luego no tenian la posibilidad de
salir, por lo que son jévenes que no pueden estar bajo los mismos programas de
sanciones de los menores de edad que han delinquido pues, una amonestacién o
una privacién de la libertad, o unas reglas de conducta, o cualquiera de las
sanciones que tiene la Ley 1098 de 2006 no son congruentes con la situacién de
nifios, nifias y adolescentes que han tenido que alejarse por completo de sus
familias, ver morir a sus amigos y compafieros de grupo, que han sufrido
torturas, tratos crueles e inhumanos, que han sido obligados a la servidumbre, a
la esclavitud sexual y a empurfiar un arma y usarla en contra de sus congéneres.

Es un compromiso del Estado colombiano proteger a los nifios, nifias y
adolescentes de ser usados en el conflicto armado?8, desarrollar mecanismos
estratégicos para prevenir el reclutamiento ilegal y desarrollar procesos para la

reintegracién de estos a la vida civil2?, pero ¢sera que dichos objetivos se cumplen
bajo el establecimiento de excepciones como la que se demanda?

¥ Resolucién 1261 del Consejo de Seguridad de Naciones Unidas del 30 de agosto de 1999 y Resolucion 48/157 de
1993.
¥ Resolucién 1612 de 2005, Resolucién 1539 de 2004, Resolucién 1640 de 2003.
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Conforme al Cédigo de la Infancia y la Adolescencia, los nifios tienen el derecho a
ser protegidos del reclutamiento a grupos armados y de ser usados para cualquier
actividad criminal; al tiempo que la sociedad debe responder con acciones que
procuren la proteccién inmediata ante situaciones que amenacen o menoscaben
los derechos de los menores, por lo que no se podria pensar en soluciones que
generen un agravio mas a su situacion o que los “revictimice”, es decir, no deberia
ni podria pensarse en una solucién aplicando derecho penal.

La Unica opcidn es buscar las estrategias idoneas para la atencién de los jévenes,
estrategias que permitan cumplir con el principio integral que ordenan la Ley y la
Constitucion sobre proteccién integral e interés superior del nifio, nifia o
adolescente; como se ha procurado a través de los programas del ICBF, con la Ley
782 de 2002 y con el estricto desarrollo de la normatividad internacional que,
como esta claro en la jurisprudencia constitucional,3%el derecho nacional puede
ampliar pero no restringir el derecho internacional.

Sin embargo, la realidad es que estos menores son judicializados y, mas alla de
€so, la Ley impide tener por lo menos una opcién a nivel judicial que vaya acorde
a su situacion y permita excluir a estas victimas de un proceso penal.

Pronunciamiento anterior de la Corte Constitucional.

La Corte se pronuncio extensamente en la sentencia C-203 de 2005 sobre la
problematica de si procede la responsabilidad penal para menores vinculados al
conflicto concluyendo afirmativamente a este interrogante. Sin embargo, dicho
estudio se hizo antes de la entrada en vigencia de la Ley 1098 de 2006 vy,
obviamente, no se abordé el tema de la prohibicién de aplicar el principio de
oportunidad dentro de la sistematica del sistema de responsabilidad penal para
adolescentes en Colombia, frente a jévenes vinculados al conflicto armado y su
regulacién en derecho internacional y como parte del bloque de
constitucionalidad.

Ademas, trat6 el tema de los menores vinculados al conflicto armado, su papel
dentro de la organizacién, la responsabilidad sobre sus conductas y utilizé para
ello estudios de la Defensoria del Pueblo, documentos de UNICEF y de ONG’s de
derechos humanos como el antes referido de Natalia Springuer y Human Rights
Watch.

Este pronunciamiento hizo una clara relacién de los convenios de Ginebra y sus
dos Protocolos Facultativos, la aplicacion de los mismos frente al tema y presenté
un estudio minucioso de los distintos tratados y convenios sobre derechos de los
ninos y, ademas, el rol de éstos como victimas y victimarios de conductas
punibles.

Se analizaron de forma profunda las Reglas de Beijing y las Directrices de RIAD,
sin embargo, pese a los solidos argumentos, se formula una contradiccién al
sefialar que los joévenes vinculados a grupos armados en el conflicto poseen una
doble condicion de victimas y victimarios, como exentos de responsabilidad y a la
vez objetos de persecucion penal, por ello nos preguntamos si los menores a los
que hemos venido haciendo referencia ¢deben sufrir la persecucién penal? o, si
por lo menos, ¢deberian tener la opcién de ser beneficiarios del principio de
oportunidad dada su condicién, asi hayan incurrido, como seguramente ha
ocurrido en la mayoria de los casos, en delitos de lesa humanidad?, ¢no estarian
exentos de responsabilidad bajo una posible autoria mediata, por ser usados

30 yer sentencias C-574 de 1992, C-408 de 1998.

T20 [IASWISTOTT



como instrumentos de organizaciones de poder de la que no pueden negarse a
participar?.

Con base en estos argumentos, solicito de la Honorable Corte, se re estudie, a la
luz de la ley 1098 de 2006 y, especificamente confrontando la prohibicién
sefialada en el paragrafo del articulo 175 ibidem con las normas Constitucionales
y Convencionales citadas y replanteando lo sefialado en la sentencia
constitucional referida, sobre todo en los puntos 5.4.5 y todo el capitulo 6, ya que
alli, se deja abierta la puerta a la judicializacién bajo los parametros del sistema
de responsabilidad penal para adolescentes sin diferenciacién alguna con
cualquier otro joven que ha incurrido, bajo otras circunstancias y razones, e€n
conductas criminales y, lo mas grave, se iguala su trato con el de los adultos,
vulnerando asi el interés superior del nifio y las reglas de diferenciacién judicial
que deben tener.

Ademas, al igualar el trato de los adolescentes infractores de la ley penal con la de
los menores vinculados al conflicto armado, resulta totalmente discriminatorio
segin sus particularidades, y no se compagina con la situacién real de estos, que
mas que victimarios, son victimas al igual que los muchos que han tenido que
sufrir sus ataques.

Son varios los interrogantes y varias las posibles soluciones frente al problema de
la judicializacién o no, de estos jovenes, pero limitar, de la forma como lo hace la
ley para la infancia y la adolescencia estas opciones, agrede el interés superior del
nifio y por consiguiente nuestro ordenamiento constitucional.

La Procuraduria General de la Nacién y la Defensoria del Pueblo, en asocio con la
Organizacion Internacional para las Migracion OIM y USAID del Gobierno
Americano, han expresado enfaticamente en varios estudios compilados en
distintas cartillas y documentos académicos, inclusive dc capacitacién judicial,
que es un error en el que ha caido nuestra legislacién al prevalecer la
judicializacién de estos menores asi hayan incurrido en conductas violatorias del
derecho internacional humanitario.3!?

No puede, segin el mismo estudio de la Corte sefialarse esa doble condicion de
victima y victimario y darle la categoria de sujeto de proteccion especial reforzada
y, ademas, objeto de persecucién penal, asi sea bajo un estudio individual de
circunstancias en las que deban respetar el derecho de las victimas a la verdad, la
justicia y la reparacion; pues ellos son merecedores también de esa verdad, de esa
justicia y, sobre todo, de esa reparacion tan anhelada que no se va a conseguir
haciéndolos victimas de un proceso penal nada acorde con su situacion.

¢Quiénes son los verdaderos responsables de estos delitos?, ¢seran los jovenes
que debieron empufnar un arma de fuego sin tener la opcién de decidir al

respecto? o ¢seran esos sujetos que se los llevaron de sus casas, los esclavizaron
y obligaron a cometer conductas crueles y de lesa humanidad?, ¢Quiénes deben
responder ante las victimas de las acciones armadas, estos jovenes o las personas

que los llevaron y obligaron a actuar como actuaron?

No es a nuestros jovenes perdidos en la guerra a quienes se les debe endilgar
responsabilidades frente a las victimas, no son ellos a los que se les debe exigir
verdad, justicia y reparacion, son otros los que si deben cumplir con estos
objetivos de justicia.

! Procuraduria General de la Nacién. (2007). jJudicializacién de nifios, nifias y adolescentes desvinculudos del
conflicto armade? Nifios en la guerra: Protegiendo y Restituyendo sus Derechos.

220 [INQWISTOHTT



Pero queremos que se entienda que no estamos planteando impunidad u olvido,
estamos planteando que, frente a los menores de edad debe existir la posibilidad
para el operador judicial de encontrar la salida mas conveniente a la situacién de
los menores vinculados al conflicto armado y, tal vez, la solucién mas adecuada,
sea la aplicacion del principio de oportunidad sin excepciones, pues si seguimos
el lineamiento esbozado en la sentencia referida, igualmente se tendria que llevar
adelante todo wun proceso judicial valorando tipicidad, antijuridicidad y
culpabilidad en cabeza de estos muchachos, poniéndolos asi, cuando por fin son
sacados de las manos de los verdaderos agresores, en una situacién en la que van
a ser objeto de persecucién y no de proteccién, en la que se les va a juzgar sin
diferenciacion alguna y en la que, en definitiva, se van a vulnerar sus derechos
fundamentales consagrados formalmente en multiples normas internacionales.
En definitiva, el interés superior del nifio, como principio constitucional, debe
estar por encima del interés de la administraciéon de justicia como regla.

Respetuosamente,

RAUL HUMBERTO GONZALEZ FLECHAS
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