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I. INTRODUCCION

1. El Derecho Internacional relativo a los derechos del nifio esta cons-
tituido por un conjunto normativo heterogéneo de normas, convencionales
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y consuetudinarias, del Derecho Internacional de los Derechos Humanos,
el Derecho Internacional Humanitario y el Derecho Internacional de los
Refugiados, ademas de los principios generales del Derecho; en particular,
el principio relativo al reconocimiento de la dignidad humana, considera-
do como la esencia misma de los distintos sistemas de proteccion de la
persona (1).

El instrumento principal en la materia es la Convencion sobre los
Derechos del Niflo, aprobada por la Asamblea General de las Naciones
Unidas en su resolucion 44/25, de 20 de noviembre de 1989, como culmi-
nacion de un proceso que se habia iniciado con los preparativos para el
Ao Internacional del Nifio en 1979. Ya con anterioridad, la Sociedad de
Naciones y las Naciones Unidas adoptaron en 1924 y 1959, respectiva-
mente, una Declaracion de los Derechos del Nifio. En varios instrumentos
internacionales del Derecho Internacional de los Derechos Humanos —
tanto universales como regionales— (2) y el Derecho Internacional Huma-
nitario (3) se habian incluido disposiciones especificas para los nifios. En

(1) Es significativo, a este respecto, el pronunciamiento de la Sala de Primera Instan-
cia del Tribunal Penal Internacional para la antigua Yugoslavia en el asunto Furundzija:
«The essence of the whole corpus of international humanitarian law as well as human rights
law lies in the protection of the human dignity of every person [...] The general principle
of respect for human dignity is the basic underpinning and indeed the very raison d’étre of
international humanitarian law and human rights law; indeed in modern times it has beco-
me of such paramount importance as to permeate the whole body of international law»
(Prosecutor v. Anto Furundzija, Case N.° IT-95-17/1-T 10, 19 December 1998, q 183).

(2) FERNANDEZ SOLA, N., La proteccion internacional de los derechos del nifio,
El Justicia de Aragon, Zaragoza, 1990; GONZALEZ, S.M., La proteccion de la infancia en
el marco del Derecho Internacional, Cruz Roja Espafiola, Madrid, 1991; HERNANDEZ
PRADAS, S., El nifio en los conflictos armados. Marco juridico para su proteccion inter-
nacional, Cruz Roja Espafiola/Tirant lo blanch, Valencia, 2001; RUIZ GIMENEZ, J., «The
Human Rights of the Childy, Review International of the Commission of Jurists, n.° 50,
1993, pp. 81-88; VAN BUEREN, G., The International Law of the Rights of the Child, Save
the Children/Nijhoff, The Hague/Boston/London, 1998.

Para un estudio de la accion regional a favor de los derechos de la infancia: CAL-
VENTO, U., «Los Derechos del Nifio en el marco de la OEA», Revista de la Direccion
General de Proteccion Juridica del Menor, Centro de Publicaciones del Ministerio de
Asuntos Sociales, n.° 17-18, septiembre-diciembre 1989; GUTHRIE, R., «Los nifios y el
Consejo de Europay, Infancia y Sociedad, n.° 15, mayo-junio 1992, pp. 61-84; QUINTIN,
0., «Acciones Comunitarias en relacion con la infancia», Infancia y Sociedad, n.° 15,
mayo-junio 1992, pp. 85-104; VERHELLEN, E., «Los Derechos del Nifios en Europay,
Infancia y Sociedad, n.° 15, 1992, pp. 38-60.

(3) HERNANDEZ PRADAS, S., EI nifio en los conflictos armados. Marco juridico
para su proteccion internacional, cit.; BERMEJO GARCIA, R/SAN MARTIN
SANCHEZ DE MUNIAN, L. «La proteccién intenacional de los nifios en los conflictos
armadosy, Annales XII-XIll, Anuario de la UNED, Barbastro, 1995-2000, pp. 9-50;
DUTLY, M.T/BOUVIER, A., «Protection of Children in Armed Conflicts: The Rules of
International Law and the Role of the International Committee of the Red Crossy, The
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cambio, los instrumentos convencionales del Derecho Internacional de los
Refugiados y Apatridas —el Convenio de Ginebra de 1951 sobre el Esta-
tuto de los Refugiados y su Protocolo de Nueva York de 1967, asi como el
Convenio de Ginebra de 1954 sobre el Estatuto de los Apatridas— no con-
tienen disposiciones especificas para los nifios. No obstante, varias Con-
clusiones del Comité Ejecutivo del Programa de ACNUR —algunas de las
cuales tienen «intencion reguladoray y forman parte del denominado Soft
Law (4)— enuncian principios para la proteccion especial de los nifios y
adolescentes refugiados (5).

Aun cuando sus contenidos, ambitos y técnicas de aplicacion difieren,
todos estos sistemas desarrollan una funcién concurrente o complementa-
ria en la proteccion del nifio en situaciones de conflicto armado (6).

International Journal of Children's Rights, vol. 4, n.° 2, 1996, pp. 181-188; GOMEZ ISA,
E., «Los nifios en los conflictos armados», Papeles de cuestiones internacionales, n.° 69,
invierno 1999-2000, pp. 77-86; HAMILTON, C., «Armed Conflict: the Protection of Chil-
dren under International Law», International Journal of Children's Rights, vol. 5, n.° 1,
1997, pp. 1-46; PLATTNER, D., «La proteccion a los nifios en el Derecho Internacional
Humanitario», Revista Internacional de Cruz Roja, n.° 63, Mayo-Junio 1984, pp. 148-161;
SINGER, S., «La proteccion debida a los nifios en situaciones de conflicto armado», Revis-
ta Internacional de Cruz Roja, n.° 75, Mayo-Junio 1986, pp. 135-172; STAVRAKI, E., «La
protection internationale des enfants en situation de conflit armé», Revue Hellénique de
Droit International, vol. 49, 1996, pp. 127-159; VAN BUEREN, G., «The international
legal protection of children in armed conflicts», International and Comparative Law Quar-
terly, vol. 43, n.° 4, 1994, pp. 809-826.

(4) CORTAZAR ROTAECHE, C.J., Derecho de asilo y «no rechazo» del refugiado,
Universidad Pontificia de Comillas, Dykinson, Madrid, 1997, p. 168; STUCKI, J., «The
Executive Committe of the UNHCR Programmey, International Journal of Refugee Law,
vol. 1, n.° 3, 1989, p. 305.

(5) Conclusion N.° 47 (XXXVIII) - 1987, sobre los nifios refugiados, apartado e);
Conclusion N.° 59 (XL) - 1989, sobre los nifios refugiados; Conclusion N.° 84 (XLVIII) -
1997 sobre los nifios y adolescentes refugiados.

(6) En general, sobre las relaciones entre estos sistemas normativos: AL-FALLOUJI, 1.,
«Pour une these plus humaniste de tous les droits de I’hommey, Biudes et essais sur le droit
international humanitaire et sur les principes de la Croix-Rouge en I'honneur de J. Pictet,
SWINARSKI, CH (ed.), Nijhoff, Genéve/La Hagwe, 1984; CALAGEROPOULOS-STRA-
TIS, A., «Droit humanitaire-Droits de ’Homme et victimes des conflits armésy, Enudes et
essais sur le Droit international humanitaire et sur less principes de la Croix-Rouge en [’hon-
neur de J. Pictet, cit., pp. 655-662; DOSWALD-BECK, L., VITE, S., «Derecho internacional
humanitario y derecho de los derechos humanos» RICR, n.° 116, 1993, pp. 99-126; EIDE, A.,
«The laws of war and human rights - Diffences and convergences», Etudes et essais sur le droit
international humanitaire et sur les principes de la Croix-Rouge en I’honneur de J. Pictet, cit.,
pp. 675-698; GROSS ESPIELL, «Derechos humanos, derecho internacional humanitario y
derecho internacional de los refugiados», Etudes et essais sur le droit international humani-
taire et sur les principes de la Croix-Rouge en [’honneur de J. Pictet, cit., pp. 699-712;
MERON, T., «On the inadecuate Reach of Humanitarian and Human Rights Law and the Need
for a New Instrument, ciz.; «The protection of the human persons under human rights law and
humanitarian law», Bulletin of Human Rights 91/1, Naciones Unidas, Nueva York, 1992;
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2. Es un hecho que, aparte de los niimeros impresionantes de niflos
muertos o mutilados en conflictos armados, mas de veinte millones sufren
el desarraigo debido al desplazamiento interno o fuera de su pais, muchos
quedan huérfanos y millares son victimas de la violacion u otras formas de
abuso sexual. Asimismo, se estima que unos 300.000 jovenes menores de
18 arios de edad se han visto obligados a tomar las armas y participar en
las hostilidades en mas de 30 paises (7). El fenomeno afecta a nifos y

MEURANT, J., «Derecho Humanitario y Derechos Humanos: especificidades y conver-
gencias», RICR, n.° 116, 1993, pp. 93-98; PEREZ GONZALEZ, M., «Las relaciones entre
el derecho internacional de los derechos humanos y el derecho internacional humanitario»,
Cursos Euromediterraneos, Bancaja de Derecho Internacional, Aranzadi, 1997, pp. 323-
393; ROBERTSON, A.H., «Humanitarian law and human rightsy, Etudes et essais sur le
droit international humanitaire et sur lees principes de la Croix-Rouge en I’honneur de J.
Pictet, cit., pp. 793-802; SCHINDLER, D., «El Comit¢ Internacional de la Cruz Roja y los
derechos humanos», RICR, n.° 31, 1979, pp. 3-15.

(7) Proteccion de los nifios afectados por los conflictos armados. Informe del Repre-
sentante Especial del Secretario General encargado de la cuestion de los nifios en los con-
flictos armados, Doc. NU A/53/482, 12 de octubre de 1998, p. 6.

BENNETT, E. (ed.), Using children in armed conflict: a legitimate African tradition?
Criminalising recruitment of child soldiers, ISS Monograph Series, N.° 32, 1998; BERME-
JO GARCIA, R/SAN MARTIN SANCHEZ DE MUNIAN, L. «La proteccion intenacional
de los niflos en los conflictos armadosy, cit.; BRETT, R., «Child soldiers: law, politics and
practice», The International Journal of Children's Rights, 1996, N.° 4, pp. 115-128; BRETT,
R./McCALLIN, M./O’SHEA, R., Children: the invisible soldiers, Instituto Henry Dunant en
colaboracion con el Comité Internacional de la Cruz Roja y la Federacion Internacional de
Sociedades de la Cruz Roja y de la Media Luna Roja, Ginebra, 1993; COHN, 1., «The Con-
vention on the Rights of the Child: What it Means for Children in War», International Jour-
nal of Refugee Law, Vol. 3, N.° 1, 1991, pp. 100-111; COHN, I./GOODWIN-GILL, G.S, Los
nifios soldados, Report on the participation of children in armed conflicts and internal dis-
turbances and tension for the United Nations Study on the Impact of armed conflict on chil-
dren, Rédala Bainen, Stockholm, 1996, DUTLI, M-T., «Niflos combatientes prisionerosy,
Revista Internacional de la Cruz Roja, N.° 101, 1990, pp. 452-466; GOMEZ ISA, E,, «El Pro-
yecto de Protocolo Facultativo a la Convencién sobre los Derechos del Niflo relativo a la Par-
ticipacion de los Niflos en los Conflictos Armados», Los Derechos de la Infancia y de la Ado-
lescencia, CALVO GARCIA, M./FERNANDEZ SOLA, N. (Coord), Mira, Huesca, 2000, pp.
207-218; La participacion de los nifios en los conflictos armados, Universidad de Deusto,
Cuaderno Deusto de Derechos Humanos, n.° 10, Bilbao, 2000; HAPPOLD, M., «Child Sol-
diers in International Law: The Legal Regulation of Children’s Participation in Hostilities»,
Netherlands International Law Review, Vol. XLVIII, 2000, pp. 27-52; HERNANDEZ PRA-
DAS, S., El nifio en los conflictos armados. Marco juridico para su proteccion internacional,
cit., pp. 367-432; HOWARD, M., «International Law and the child soldier», International and
Comparative Law Quarterly, 1987, Vol. 36, N.° 1, pp. 32-57; KOSONEN, A., The Special
Protection of Children and Child Soldiers. A Principle and its Application, Publications of the
Institute of Public Law at the University of Helsinki, Helsinki, 1987; KRILL, F., «Conven-
cion de las Naciones Unidas sobre los Derechos del Nifio. Controvertido articulo 38», Difu-
sion, 1989, N.° 12, pp. 11-12; «The protection of children in armed conflict», The Ideologies
of Children Rigihtsm, FREEMAN, M./VEERMAN, P. (eds.), Kluwer, Dordrecht, 1992, pp.
347-356; MASLEN, S., «The use of children as soldiers: the right to kill and be killed?»,
International Journal of Children's Rights, Vol. 6, N.° 4, 1998, pp. 445-451; SAN MARTIN
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jovenes en Asia, América Latina, Africa y Oriente Medio, aunque también
han participado nifios en los conflictos armados ocurridos tras la desinte-
gracion de la antigua Unidn Soviética y el reclutamiento de menores de 18
afios es una practica regular en algunos Estados Occidentales como Esta-
dos Unidos y Reino Unido (8). En algunos casos, el porcentaje de meno-
res que participan en hostilidades es alarmante. Se estima que hasta el 30%
de algunas unidades guerrilleras y el 50% de determinadas unidades para-
militares estan formadas por nifios (9). La mayor parte de ellos tienen entre
15 y 18 afios, pero se conocen muchos casos de utilizacion en tareas mili-
tares y conexas de niflos de menor edad.

Entre las causas del incremento de la utilizacion de nifios como solda-
dos deben considerarse, en primer lugar, los mismos factores sociales, eco-
nomicos e ideologicos que intervienen en el desencadenamiento de los con-
flictos armados y que resultan exacerbados como consecuencia de éstos.
Los nifios que se ven obligados a luchar suelen ser pobres, analfabetos y de
zonas rurales y los voluntarios estan frecuentemente motivados por su deseo
de escapar a la pobreza y son seducidos facilmente por llamamientos a ide-
ologias étnicas o religiosas (10). Entre los mas vulnerables al reclutamiento
por grupos o fuerzas armadas estan, por ejemplo, los nifios refugiados o des-
plazados internamente que han quedado separados de sus familias y desa-
rraigados (11). También se estan estudiando actualmente las vulnerabilida-
des y experiencias mas especificas de las ninas soldados —que en conflic-
tos como los de El Salvador, Etiopia o Uganda constituyen una tercera parte
del total de los menores soldados (12)—, pues todavia se sabe poco de los
sufrimientos extremos y las distintas funciones que éstas se ven obligadas a
desempefiar durante los conflictos y una vez concluidos éstos (13).

SANCHEZ DE MUNIAIN, L., «El problema de los nifios soldadoy, Los Derechos de la
Infancia y de la Adolescencia, cit., pp. 219-244; SEDKY-LAVANDERGO, J., «Los nifios de la
guerray, Papeles de cuestiones internacionales, N.° 62, 1997, pp. 131-141; STAVRAK]I, E.,
«La protection internationale des enfants en situation de conflit arméy, cit.

(8) Organisation for Security Cooperation in Europe (OSCE) Briefing: The Use of
Children by OSCE member States. Human Dimension Seminar on Children and Armed
Conflict, Warsaw, 23-26 May 200.

(9) Exposicion presentada por Vigilancia de los Derechos Humanos, organizacion no
gubernamental reconocida como entidad consultiva especial, ante la Comision de Derechos
Humanos, 55 periodo de sesiones, 18 de enero de 1999.

(10) Los nifios y los conflictos armados, Doc. N.U. A/55/163-S/2000/712, de 19 de
julio de 2000, p. 5, par. 13.

(11) 1bid., p. 12, par. 30.

(12) Girls with Guns. An Agenda on Child Soldiers for «Beijing Plus Fivey, Coalition
to Stop the Use of Child Soldiers (http://imagesasia.org/girlwithgun.html).

(13) 1bid., p. 15, par. 34 y 36.
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Asimismo, existe una fuerte relacion entre el incremento de nifios sol-
dados y la disponibilidad de armas ligeras, pequenas, de bajo costo y faci-
les de manejar. Por este motivo, la UNICEE, el Departamento de Asuntos
de Desarme y la Oficina del Representante Especial para la cuestion de los
nifios y los conflictos armados de las Naciones Unidas han copatrocinado
acciones de difusion vinculando la lucha contra el trafico ilicito de estas
armas y la defensa de los derechos de la infancia. Por su parte, el Secreta-
rio General de la Organizacion de las Naciones Unidas, teniendo en cuen-
ta la celebracion la conferencia de las Naciones Unidas sobre el comercio
ilicito de armas pequefias y armas ligeras en todos sus aspectos, exhort6 a
los Estados a asumir el compromiso de adoptar medidas que limiten el tra-
fico ilicito de aquéllas y recomend6 «la preparacion de cddigos mundiales
de conducta en que se tome plenamente en cuenta la proteccion de los
nifios, incluso un sistema viable para marcar las armas y las municiones en
el momento de su manufactura» (14).

Ademas, los testimonios directos recogidos en las zonas de conflicto
suelen hacer referencia a otros motivos en el incremento de la utilizacion
de nifios en tareas militares. En general, se considera que los nifios son sol-
dados muy eficaces porque cuesta menos mantenerlos, se muestran mas
obedientes y son mas faciles de manipular que los adultos. Por estas mis-
mas razones, son frecuentemente utilizados en actividades de alto riesgo,
actuando en las emboscadas como avanzadillas o participando en las labo-
res de deteccidon y limpieza de minas.

La participacion en conflictos armados tiene graves consecuencias
fisicas y psicologicas para los nifios que estan directamente relacionadas
con la participacion en los combates, pero también con las secuelas carac-
teristicas de las técnicas de adiestramiento y otras medidas complementa-
rias como el suministro de alcohol y drogas, las amenazas, los malos tra-
tos y los abusos sexuales de los que suelen ser objeto e incluso, en algu-
nos casos, el método mismo del reclutamiento que puede haber sido el
secuestro y la separacion forzosa de sus familias. También la participacion
de nifios en las hostilidades entrafia riesgos para otros nifios, ya que supo-
ne una quiebra de los fundamentos de la proteccion especial de la que tra-
dicionalmente se les ha considerado merecedores. Incluso, se ha constata-
do que la actuacion de los nifios soldados conlleva peligros adicionales
para la poblacion civil, pues algunos de los actos de estos menores se
caracterizan por la crueldad a la que son incitados mediante la manipula-

(14) Los nifios y los conflictos armados, Doc. N.U. A/55/163-S/2000/712, de 19 de
julio de 2000, p. 5, par. 22.
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cion de su inmadurez, sus temores o sus deseos de venganza cuando han
presenciado torturas y ejecuciones de personas allegadas o han sido ellos
mismos victimas de la violencia.

3. La prohibicién del reclutamiento de nifios menores de 15 afios y su
participacion directa en las hostilidades figura en el articulo 77.2 del Proto-
colo Adicional I a los Convenios de Ginebra de 12 de agosto de 1949, relati-
vo a la proteccion de las victimas de los conflictos armados internacionales,
de 1977. Por su parte, el Protocolo Adicional II relativo a la proteccion de las
victimas de los conflictos armados sin caracter internacional, de la misma
fecha, incluye una prohibicion reforzada en su articulo 4.3 (c), ya que prohi-
be el reclutamiento de nirios menores de 15 arios y su participacion —directa
o indirecta- en las hostilidades. De esta forma, el Derecho Internacional
Humanitario ha expresado su rechazo por un fenomeno que interfiere grave-
mente en el cumplimiento de su funcion, pues la utilizacion de nifios como
soldados constituye una negacion de la proteccion especial del nifio en con-
flictos armados; toda ella presupone la condicion de no combatiente del nifio
y «queda sin efecto cuando éste es utilizado para participar en las hostilida-
des, hasta que dicha participacion cese o hasta que sea capturado» (15).

Mas recientemente, estas prohibiciones han quedado reforzadas
mediante la tipificacion como crimen de guerra en el Estatuto de la Corte
Penal Internacional, adoptado en Roma en julio de 1998, del reclutamien-
to o alistamiento de nifios menores de 15 anios en las fuerzas armadas
nacionales o grupos armados o su utilizacion para la participacion activa
en las hostilidades. De esta manera, el enunciado de las prohibiciones diri-
gidas a los Estados y grupos armados en Derecho Internacional Humani-
tario, queda complementado con una activacion del principio de la res-
ponsabilidad penal individual por la comision de tales actos, tanto en con-
flictos armados internacionales como sin caracter internacional.

Asimismo, la participacion de los nifios en los conflictos armados
viola los principios y los derechos fundamentales consagrados en la
Convencion de 1989 sobre los Derechos del Nifio. En concreto, como ha
observado el Comité de los Derechos del Nifio, la participacion de los
niflos en actividades militares parece estar en contradiccion con los prin-
cipios consagrados en los articulos 3 y 6 de la Convencion: el interés
superior del nifio y el derecho a la vida y a la supervivencia del nifio. No
solo su vida y su desarrollo corren peligro, sino que se ven amenazados
su derecho a la sanidad, educacion, desarrollo psicologico y bienestar

(15) HERNANDEZ PRADA, S., El nifio en los conflictos armados. Marco juridico
para su proteccion internacional, Cruz Roja Espaiola, Tirant, Madrid, 2000, p. 368.
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general (16). En tal sentido, la propia Convencion prohibe en su articulo
38 el reclutamiento de nifios menores de 15 afios y su participacion direc-
ta en las hostilidades.

Posteriormente, dos instrumentos internacionales —uno de ambito uni-
versal y otro de ambito regional—, incrementaron la proteccion conferida
a los nifios contra la participacion en conflictos armados. La Convencion
N.? 182 de la OIT sobre la prohibicion de las peores formas de trabajo
infantil y la accion inmediata para su eliminacion, adoptada en Ginebra el
17 de junio de 1999, prohibe en virtud de su articulo 3 a) el reclutamiento
forzoso u obligatorio de nifios menores de 18 arios para utilizarlos en con-
flictos armados. Por su parte, en el articulo 22 de la Carta Africana de los
Derechos y el Bienestar del Nifio, adoptada en 1990 por la Asamblea de los
Jefes de Estado y de Gobierno de la O.U.A., los Estados Partes asumen la
obligacion de no reclutar a menores de 18 anios y adoptar las medidas
necesarias para garantizar que no participen directamente en hostilidades.

Finalmente, en el ambito del Derecho Internacional de los Refugiados,
las Conclusiones del Comité Ejecutivo de ACNUR que enuncian princi-
pios para la proteccion especial de los nifios y adolescentes refugiados
incluyen una condena del reclutamiento forzado, que los expone a la vio-
lencia y es contrario a los derechos basicos del nifio (17).

4. La necesidad de reforzar estas prohibiciones, elevando la edad
minima para el reclutamiento y la participacion en las hostilidades a los 18
afios en un nuevo instrumento de ambito universal, se hizo sentir ya en el
curso de la Conferencia Diplomatica sobre la Reafirmacion y el Desarro-
llo del Derecho Internacional Humanitario (1975-1977) (18) y, mas
ampliamente aun, en el momento de la elaboracion de la Convencion sobre
los Derechos del Nifio (19). Aunque la mayor parte de los Estados no se
mostraron entonces dispuestos a asumir €sos Compromisos, muy pronto se
multiplicaron los esfuerzos en este sentido.

(16) Comentarios acerca del informe del grupo de trabajo encargado de elaborar un
proyecto de protocolo facultativo de la Convencion sobre los Derechos del Nifios relativo a
la participacion de los nifios en los conflictos armados, Doc. N.U. E/CN.4/1999/WG.13/2,
2 de octubre de 1998.

(17) Conclusion N.° 47 (XXXVIII) - 1987, sobre los nifios refugiados, apartado e).

(18) Actes de la Conférence diplomatique sur la réaffirmation et le développement du
droit international humanitaire applicable dans les conflits armés, Geneve, 1974-1977, 111,
p- 314.

(19) Véanse las declaraciones de los representantes de Venezuela y Argelia en UN
Doc. E/CN.4/1986/39, pp. 504-507. Véanse también las declaraciones realizadas en este
sentido, en el momento de la manifestacion del consentimiento, por Estados como Ando-
rra, Argentina, Austria, Colombia, Alemania, Espafia, Uruguay y Dinamarca.
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Tras la aprobacion de la Convencion sobre los Derechos del Nifio, se
realizaron estudios sobre las repercusiones de los conflictos armados para
los nifos, incluida la cuestion de su reclutamiento y participacion en las
hostilidades por iniciativa del CICR (20) y otras organizaciones no guber-
namentales (21). En 1998, un grupo de ONGs —Ila Coalicion para Termi-
nar con el Uso de Ninios como Soldados (22)— puso en marcha una cam-
pafia reclamando una mayor atencion de la comunidad internacional sobre
el tema.

También en diferentes foros politicos y académicos se organizaron en
los ultimos afios varios seminarios sobre el tema (23).

En cuanto a los pronunciamientos realizados con la participacion de
los Estados, un primer hecho destacable fue la peticion formulada por la
Conferencia Mundial sobre Derechos Humanos, celebrada en Viena en
1993 al Comité de los Derechos del Nifio de que estudiase la cuestion de
elevar a 18 afos la edad minima de reclutamiento en las fuerzas armadas
(24). Poco tiempo después, en su resolucion II C, la XX VI Conferencia
Internacional de la Cruz Roja y de la Media Luna Roja (Ginebra, 1995)
(25) tomo nota con satisfaccion de los esfuerzos que estaban siendo rea-
lizados con tal fin, especialmente en el marco del Plan de Accion para el
Movimiento Internacional de la Cruz Roja y de la Media Luna Roja en
favor de los nifios afectados por conflictos armados, que en su resolucion
5 hizo suyo el Consejo de Delegados (26). En el mismo sentido, se suce-
dieron las declaraciones en diversas conferencias intergubernamentales

(20) COHN, I/GOODWIN-GILL, G.S, Los nifios soldados. Cit.

(21) BRETT, R./McCALLIN, M./O’SHEA, R., Children: the invisible soldiers. Cit.

(22) Forman parte de ella las siguientes organizaciones: Amnistia Internacional,
Human Rights Watch, Quaker United Nations Office (Geneva), International Federation
Terre des Hommes (Geneva), Jesuit Refugee Services (Geneva), Defence for Children
Internacional. El CICR participa como observador.

(23) Symposium on the Prevention of Recruitment into the Armed Forces and Demo-
bilization and Social Reintegration of Child Soldiers in Africa, organized by UNICED in
cooperation with the NGO Sub-group of the NGO Working Group on the Convention on
the Rights of the Child, held in Cape Town from 23 to 30 April 1997; Hague Appeal for
Peace - Declaration on the Use of Children in armed Forces and Armed Groups, the Hague
Appeal for Peace Workshop on Stopping the Use of Children as Soldiers, The Hague, Net-
herlands, 12 May 1999; The Use of Children by OSCE member States, Human Dimension
Seminar on Children and Armed Conflict, Warsaw, 23-26 May 2000, Organisation for
Security Cooperation in Europe (OSCE);

(24) A/CONF.157/24 (Part I), cap. 111, sec. II, parr. 50.

(25) RICR, enero-febrero de 1996, n.° 817, p. 66.

(26) Ibid., p. 159.
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(27) y se adoptaron varios actos de organizaciones regionales como la
OUA (28), ECOWAS (29), OEA (30), las instituciones de la Unién Euro-
pea (31) o algunos 6rganos estatales como el Congreso de los Estados
Unidos (32).

Paralelamente, se emprendieron diversas iniciativas en el marco de las
Naciones Unidas, destacando en tal sentido la labor realizada por la Sub-
comision de Prevencion de Discriminaciones y Proteccion a las Minorias
y su Grupo de Trabajo sobre las Formas Contemporaneas de la Esclavitud
—que se ocupan de muchos aspectos de la explotacion y de los malos tra-
tos de que son objeto los niflos— (33), la experta independiente en el tema
de las repercusiones de los conflictos armados sobre los nifios (34) y el

(27) OAU/African Network for Prevention and Protection Against Child Abuse and
Neglect Continental Conference on Children in Situations of Armed Conflict, June 1997,
Maputo Declaration on the Use of Children as Soldiers, African Conference on the Use of
Children as Soldiers, Maputo, Mozambique, from 19-22 April 1999; Montevideo Declara-
tion on the Use of Children as Soldiers, Lain American and Caribbean Conference on the
Use of Children as Soldiers, Montevideo, Uruguay, from 5-8 July 1999; Declaration by the
Nordic Foreign Ministers against the use of child soldiers, Reykjavik, Iceland, August
1999; Berlin Declaration on the Use of Children as Soldiers, European Conference on the
Use of Children as Soldiers, Berlin, Germany, from 18-20 October 1999; Kathmandu
Declaration on the Use of Children as Soldiers, Asia-Pacific Conference on the Use of
Children as Soldiers, Kathmandu, Nepal, from 15-18 May 2000.

(28) Council of Ministers of the OAU, Resolucion 1659 (LXIV) on the Plight of Afri-
can Children in situations of armed conflicts, Yaounde, Cameroon, July 1996; CM/Dec.
482 (LXX) Decision on the African Conference on the Use of Children as Soldiers, endor-
sed by the OAU Assembly of Heads of State and Government, July 1999.

(29) Declaration and Plan of Action of the Economic Community of West African Sta-
tes, March 2000.

(30) OEA, AG/RES.1709 (XXX-0/00), Children and armed conflicts, 5 June 2000.

(31) Resolucion B4-1078 sobre los nifios soldados, adoptada por el Parlamento Euro-
peo el 17 de diciembre de 1998.

(32) Véase la posicion expresada por el Congreso de los Estados Unidos en Appropia-
tions for the Department of Defense for Fiscal Year 1999, Section 8128 (a) of the Conferen-
ce Report Accompanying H.R. 4103 (http://www.hrw.org/campaigns/crp/congress.htm).

(33) Slavery and Slavery-like Practices, Militarization of Children, Draft Resolution,
E/CN.4/Sub.2/1989/L.62, 30 August 1989; Contemporary Forms of Slavery, The recruit-
ment of children into governmental and non-governmental armed forces, updated report of
the Secretary General prepared pursuant to Sub-Commission on Prevention of Discrimina-
tion and Protection of Minorities resolution 1991/34, UN Doc. E/CN.4/Sub.2/1992/35, 25
June 1992; E/CN.4/Sub.2/AC.2/1995/1/Add.1; E/CN.4/Sub.2/Res/1997/22.

(34) En 1993, conforme a una recomendacion del Comité de los Derechos del Nifio,
la Asamblea General aprobo la resolucion 48/157, de 20 de diciembre de 1993, en la que
se recomendo al Secretario General que designara un experto independiente que estudiase
las consecuencias de los conflictos armados en los nifos. La Sra. Graga Machel, ex Minis-
tra de Educacion de Mozambique, fue nombrada Experta del Secretario General y se le
confid la mision de efectuar ese estudio con la asistencia especial del Fondo de las Nacio-
nes Unidas para la Infancia (UNICEF), la Oficina del Alto Comisionado de las Naciones
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Representante Especial del Secretario General encargado de la cuestion de
los nifios en los conflictos armados (35).

5. En los ultimos afios, la situacion de los nifios afectados por con-
flictos armados se ha convertido también en un importante objeto de aten-
cion del Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas que, en el ejercicio
de su funcion de mantenimiento de la paz y la seguridad internacionales,
ha desarrollado una importante funcion en la reafirmacion, desarrollo y
aplicacion del Derecho Internacional Humanitario (36). E1 25 de agosto de
1999, tras un segundo debate abierto sobre esta cuestion, el Consejo de
Seguridad adoptaba la resolucion 1261 (1999) y, mas tarde, la resolucion
1314 (2000), de 11 de agosto (37). En ellas, expresando su preocupacion
por las repercusiones de los conflictos armados en los niflos y sus conse-
cuencias a largo plazo para la paz, la seguridad y el desarrollo duraderos,
condenaba «el reclutamiento y uso de los nifios en conflictos armados en
violacion del derecho internacional», pedia que se intensificasen los
esfuerzos politicos y de otro caracter tales como «la promocion de la dis-
ponibilidad de alternativas para las nifios a su participacion en las hostili-
dades» e instaba a los Estados y al sistema de las Naciones Unidas a «faci-
litar el desarme, la desmovilizacion, la rehabilitacion y la reintegracion de
los nifios usados como soldados» (38).

Unidas para los Refugiados (ACNUR) y el Centro de Derechos Humanos de las Naciones
Unidas. Véase el Informe de la experta del Secretario General sobre las repercusiones de
los conflictos armados sobre los nifios, Doc UN A/51/306, de 26 de agosto de 1996 y
A/51/306/Add. 1, de 9 de septiembre de 1996.

(35) En respuesta al informe Machel, la Asamblea General aprobo la resolucion
51/77, en la que recomendd que el Secretario General nombrara, por un periodo de tres
aflos, un Representante Especial encargado de la cuestion de las repercusiones de los con-
flictos armados sobre los nifos. Véanse sus informes, Doc UN E/CN.4/1998/119, de 12 de
marzo de 1998; A/53/482, de 12 de octubre de 1998; A/54/430, de 10 de octubre de 1999;
E/CN.4/2000/71, de 8 de febrero de 2000; E/CN.4/2001/76, de 25 de enero de 2001; E/CN.
4/2002/85, 7 de febrero de 2002.

(36) BOISSON DES CHAZOURNES, L., «Les résolutions des organes des Nations
Unies, et en particulier celles du Conseil de sécurité, en tant que source de droit internatio-
nal humanitaire», Les Nations Unies et le droit international humanitaire, Actes du colloque
international a I’occasion du cinquantieéme annivesaire de I’ONU (Geneve-19,20 et 21 octo-
bre 1995), CONDORELLI, L./LA ROSA, A-M./SCHERRER, S. (dir.), Pédone, Paris, 1995,
pp. 149-173; CONDORELLLI, L., «La Cour Pénale Internationale: Un pas de géant (pourvu
qu’il soit accompli ...)», RGDIP, vol. 103, n.° 1, 1999, pp. 7-21; KERBRAT, Y., La réfé-
rence au Chapitre VII de la Charte des Nations Unies dans les résolutions a caractére huma-
niaire du Conseil de Sécurité, Université Pantheon-Assas (Paris II), LGDJ, Paris, 1995.

(37) Véase al respecto de estas resoluciones el Informe adicional presentado por el
Representante Especial del Secretario General sobre las repercusiones de los conflictos
armados en los nifios, Sr. Olara Otunnu, de conformidad con la resolucion 53/128 de la
Asamblea General, Doc. N.U. E/CN.4/2000/71, 9 de febrero de 2000.

(38) Resolucion 1261 (1999), par. 2, 13 y 15 del dispositivo.
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Ya en 1998, el Secretario General de la Organizacion establecio eda-
des minimas para los participantes en operaciones de mantenimiento de la
paz como una medida adicional y de iniciativa en los esfuerzos de la
Naciones Unidas para promover los derechos del nifio. Concretamente,
solicito que los Gobiernos dispuestos a aportar contingentes nacionales en
ningun caso enviasen personas menores de 18 afos, y consider6 preferible
que esas personas tuviesen al menos 21 afios. Pidi6 también que entre los
observadores militares y la policia civil no se encontrasen personas meno-
res de 25 anos (39). Estas medidas no presentaban un caracter meramente
simbdlico, pues ha sido un hecho comun la presencia de menores de 18
afios en algunos contingentes nacionales; en concreto, los aportados por
Estados como Reino Unido y Estados Unidos para operaciones de paz en
Somalia, Bosnia o Kosovo.

De otra parte, el propio Secretario General ha considerado prioritaria
la integracion de la proteccion y el bienestar de los nifios en las operacio-
nes de paz, que en los tltimos afios han incorporado un componente cada
vez mas importante de proteccion de los derechos humanos (40). Esta inte-
gracion se realizaria, basicamente, incorporando de forma explicita la
cuestion de los derechos y la proteccion de los nifios a los mandatos de las
operaciones, designando asesores en proteccion del nifio para estas misio-
nes e impartiendo capacitacion en derechos y proteccion del nifio a todo el
personal de mantenimiento de la paz (41).

6. Ya en su resolucion 1994/91, patrocinada por mas de cincuenta
Estados y adoptada mediante consenso, la Comisién de Derechos Huma-
nos de las Naciones Unidas estableciéo un Grupo de Trabajo de composi-
cion abierta encargado de elaborar un proyecto de protocolo facultativo de
la Convencion sobre los derechos del nifio relativo a la participacion de los
nifios en conflictos armados. Tras seis aflos de negociaciones este Grupo
de Trabajo (42), que utilizé como una de las bases para sus deliberaciones

(39) Doc. NU E/CN.4/1999/WG.13/3, par. 20.

(40) ESCOBAR HERNANDEZ, C., «Paz y Derechos Humanos: una nueva dimen-
sion de las operaciones para el mantenimiento de la paz», Cursos de Derecho Internacio-
nal de Vitoria-Gasteiz 1996, Servicio Editorial de la Universidad del Pais Vasco, Tecnos,
Madrid, 1997, pp. 47-102.

(41) Doc. N.U. E/CN.4/2000/71, cit.; COHN, I., «The Protection of Children in Pea-
cemaking and Peacekeeping Processesy, Harvard Human Rights Journal, vol. 12, 1999,
pp. 129-195; «The protection of child soldiers during the Liberian peace process», Inter-
national Journal of Children’s Rights, Vol. 6, N.° 2, 1998, pp. 179-220.

(42) En el primer periodo de sesiones, el Grupo de Trabajo celebrd 19 sesiones entre
el 31 de octubre y el 11 de noviembre de 1994, asi como el 9 de febrero de 1995 (Doc. N.U.
E/CN.4/1995/96, 10 de febrero de 1995). Durante el segundo periodo de sesiones, el Grupo
de Trabajo celebro siete sesiones plenarias del 15 al 26 de enero y el 21 de marzo de 1996
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el anteproyecto de Protocolo facultativo relativo a la participacion de nifios
en los conflictos armados presentado por el Comité de los Derechos del
Nifo (43), aprobo por consenso y aclamacion el texto del Protocolo el 21
de enero de 2000.

La adopcion del Protocolo Facultativo de la Convencion sobre los
Derechos del Nifio relativo a la participacion de los nifios en los conflictos
armados (PFCDN) y su reciente entrada en vigor el 12 de febrero de 2002,
han supuesto una renovacion del interés doctrinal, que ya venia manifes-
tandose en los tltimos afos, por el tratamiento normativo del fenomeno de
los nifios soldados en Derecho Internacional. En las siguientes paginas,
nos proponemos ofrecer un comentario general al PFCD sobre la base de
los trabajos preparatorios y los estudios previos de la doctrina (44).

(Doc., N.U. E/CN.4/1996/102, 21 de marzo de 1996). Durante el tercer periodo de sesio-
nes, el Grupo de Trabajo celebrd ocho sesiones plenarias del 20 al 30 de enero de 1997
(Doc. N.U. E/CN.4/1997/96, 13 de marzo de 1997). Durante su cuarto periodo de sesio-
nes, el Grupo de Trabajo celebrd siete sesiones plenarias del 2 al 10 de febrero y el 19
de marzo de 1998 (Doc. N.U. E/CN.4/1998/102 y Add. 1, 23 de marzo de 1998). Duran-
te su quinto periodo de sesiones, el Grupo de Trabajo, (Doc. N.U. E/CN.4/1999/73);
Durante su sexto periodo de sesiones, el Grupo de Trabajo celebr6 21 sesiones plenarias
del 10 al 21 de enero y el 23 de marzo de 2000 (Doc. N.U., E/CN.4/2000/74, 27 de
marzo de 2000).

(43) Doc. N.U. E/CN.4/1994/91.

(44) BENNETT, E. (ed.), Using children in armed conflict: a legitimate African tra-
dition? Criminalising recruitment of child soldiers, ISS Monograph Series, N.° 32, 1998;
BERMEJO GARCIA, R./SAN MARTIN SANCHEZ DE MUNIAN, L. «La proteccion
intenacional de los nifios en los conflictos armadosy, cit.; BRETT, R., «Child soldiers: law,
politics and practice», The International Journal of Children's Rights, 1996, N.° 4, pp. 115-
128; BRETT, R./McCALLIN, M./O’SHEA, R., Children: the invisible soldiers, cit.,
COHN, I., «The Convention on the Rights of the Child: What it Means for Children in
Wary, International Journal of Refugee Law, Vol. 3, N.° 1, 1991, pp. 100-111; COHN,
L/GOODWIN-GILL, G.S, Los nifios soldados, cit.; DELISSEN, A.J.M., «Legal protection
of child-combatants after the Protocols: reaffirmation, development or a step backwards?»,
Humanitarian Law of Armed Conflict. Challenges Ahead, Essays in Honour of Frits Kals-
hoven, DELISSEN, A.J.M./TANJA, G.J. (eds.), Nijhoff, Dordrecht/Boston/London, 1991,
pp. 153-164; DUTLI, M-T., «Nifios combatientes prisioneros», Revista Internacional de la
Cruz Roja, N.° 101, 1990, pp. 452-466; GOMEZ ISA, F, «El Proyecto de Protocolo Facul-
tativo a la Convencion sobre los Derechos del Nifio relativo a la Participacion de los Nifios
en los Conflictos Armados», Los Derechos de la Infancia y de la Adolescencia, CALVO
GARCIA, M./FERNANDEZ SOLA, N. (Coord), Mira, Huesca, 2000, pp. 207-218; HAP-
POLD, M., «Child Soldiers in International Law: The Legal Regulation of Children’s Par-
ticipation in Hostilities», Netherlands International Law Review, Vol. XLVIII, 2000, pp.
27-52; HERNANDEZ PRADAS, S., El niiio en los conflictos armados. Marco juridico
para su proteccion internacional, cit., pp. 367-432; HOWARD, M., «International Law and
the child soldier», International and Comparative Law Quarterly, 1987, Vol. 36, N.° 1, pp.
32-57; KOSONEN, A., The Special Protection of Children and Child Soldiers. A Principle
and its Application, Publications of the Institute of Public Law at the University of Helsin-
ki, Helsinki, 1987; KRILL, F., «Convencion de las Naciones Unidas sobre los Derechos del
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II. LAS FORMULACIONES PREVIAS
DE LAS PROHIBICIONES RELATIVAS
AL RECLUTAMIENTO Y LA PARTICIPACION
DE NINOS EN LAS HOSTILIDADES

7. Como ya hemos apuntado, antes de la adopcion del PFCDN, el
tema del reclutamiento y la participacion de nifios en hostilidades habia
sido abordado en diferentes instrumentos del Derecho Internacional
Humanitario y el Derecho Internacional de los Derechos Humanos. Tal
variedad de normas sobre una misma materia ha generado una situacion un
tanto confusa, dada la diversidad de enfoques, contenidos y ambitos mate-
riales y subjetivos de aplicacion que les son propios.

A. LAS NORMAS DEL DERECHO INTERNACIONAL HUMANITARIO
Y EL ESTATUTO DE LA CORTE PENAL INTERNACIONAL

8. Aunque los nifios tomaban parte en las guerras primitivas y duran-
te la Edad Media y el periodo feudal a algunos, por su condicion de caba-
lleros, se les reconocid el privilegio de tomar las armas, su contribucion al
esfuerzo de guerra ha presentado histéricamente un caracter excepcional
(45). Asi lo atestiguan las posiciones defendidas por los primeros teéricos
del Derecho de la guerra en Europa (46). Son también claras las eviden-
cias en cuanto a la incardinacién de principios analogos —reconociendo

Nifo. Controvertido articulo 38», Difusion, 1989, N.° 12, pp. 11-12; «The protection of
children in armed conflict», The Ideologies of Children Rigihtsm, FREEMAN, M./VEER-
MAN, P. (eds.), Kluwer, Dordrecht, 1992, pp. 347-356; MASLEN, S., «The use of children
as soldiers: the right to kill and be killed?», International Journal of Children’s Rights, Vol.
6, N.° 4, 1998, pp. 445-451; SAN MARTIN SANCHEZ DE MUNIAIN, L., «El problema
de los nifios soldado», Los Derechos de la Infancia y de la Adolescencia, cit., pp. 219-244;
SEDKY-LAVANDERO, J., «Los nifios de la guerray, Papeles de cuestiones internaciona-
les, N.° 62, 1997, pp. 131-141; STAVRAKI, E., «La protection internationale des enfants
en situation de conflit arméy», cit.

(45) KOSONEN, A., The Special Protection of Children and Child Soldiers. A Prin-
ciple and its Application, cit., pp. 6-9;

(46) En el contexto de sus teorias sobre la Guerra Justa —derivadas de sus reflexio-
nes sobre la legitimidad de la posesion y ocupacion espaiiola de las tierras recien descu-
biertas en América—, los autores de la Escolastica Espafiola del Siglo XVI defendieron la
idea de que en la guerra sélo es licita la violencia necesaria para la consecucion del bien
publico, deduciendo del mencionado principio de la necesidad el principio del respeto debi-
do a los inocentes. Entre los inocentes, incluyeron a las mujeres y los nifios, presumiendo
su incapacidad para el manejo de las armas.
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especificamente la inmunidad de los niflos— en otras tradiciones cultura-
les como la africana (47) o la asiatica (48).

Aun cuando se supo de la utilizacion excepcional de nifios durante la
Segunda Guerra Mundial por la Alemania nazi para la defensa de Berlin
(49), los Convenios de Ginebra de 1949 no mostraron ninguna preocupa-
cion por el tema. En concreto, el IV Convenio de Ginebra de 1949, sobre
la proteccion de las victimas civiles de la guerra, incorpora varias disposi-
ciones especificas sobre la proteccion y asistencia a los nifios. Todas ellas
presuponen la condicion de no combatiente del nifio y no abordan direc-
tamente el problema de su reclutamiento y utilizacion como soldados (50).

Sin embargo, ya en el marco de la Conferencia Diplomatica sobre la
reafirmacion y desarrollo del Derecho Internacional Humanitario celebra-
da en Ginebra (1974-1977) se pondria de manifiesto una clara preocupa-

(47) Los estudios sobre la conducta de la guerra en el Africa precolonial incluyen las
siguientes reflexiones a este respecto: «So far as the treatment of non-combatants was con-
cerned, the ethical code of war ensured respect and protection for women, children and old
people. Respect for women was imperative: they represented the origin, the source of life.
The child represented innocence, while the elderly were considered to be close to the spi-
rits of ancestors» (NDAM NJOYA, A., «The African Concepty, International Dimensions
of Humanitarian Law, Henry Dunant Institute/UNESCO/Nijhoft, Dordrecht/Boston/Lon-
don, Netherlands, 1988, pp. 5-12, en particular p. 7)

(48) Por ejemplo, en Japon el espiritu del Bushido —derivado de las influencias ejer-
cidas por el culto ancestral del Shinto, el Confucionismo y el Budismo— ejercera una pro-
funda influencia en el desarrollo de la ciencia y la estrategia militar. En la obra de uno de
sus principales tratadistas, OGYU SURAI (1666-1728), se afirmara a este respecto: «as a
rule of attack that, since attacking the wrong and relieving the innocent was the basic mili-
tary law, unjust violence in the enemy’s land, harming the aged and infants, desecrating
tombs, burning houses and ware-houses, destroying fores-land and dykes and poisoning
wells and kitchens were strictly forbidden» (ADACHI, S., «The Asian Concept», Interna-
tional Dimensions of Humanitarian Law, ibid., pp. 13-19, en particular p. 17).

(49) Rapport du CICR sur son activité pendant la Seconde Guerre mondiale, 1er Sep-
tember 1939-30 Juin 1947, vol. IV, Geneve,1948, pp. 303-306.

(50) Cabe hacer, no obstante, una precision. El articulo 51 del IV Convenio de Gine-
bra de 1949 —que desarrolla la prohibicion ya establecida en el articulo 52 del Reglamen-
to de La Haya de obligar a los nacionales de un Estado enemigo a tomar parte en las ope-
raciones de guerra dirigidas contra su propio pais—, se incluyen dos prohibiciones con
relevancia en la materia. En concreto, se considera ilicito el hecho de forzar a las personas
protegidas, cualquiera que sea su edad, a servir en las fuerzas armadas o auxiliares de la
Potencia Ocupante asi como todo acto de presion o propaganda tendente a conseguir alis-
tamientos voluntarios. De otro lado, se prohibe el trabajo infantil al afirmarse que la Poten-
cia Ocupante no podra obligar a las personas protegidas menores de 18 afios a desarrollar
los trabajos autorizados por el mismo precepto, quedando excluidos aquellos trabajos que
supongan tomar parte en las operaciones militares tales como la produccion de material de
guerra, la construccion de trincheras, fortificaciones, etc. (PICTET, J., Commentary, pp.
296-297; GASSER, H-P,, «Protection of the Civilian Population», The Handbook of Huma-
nitarian Law in Armed Conflicts, FLECK, D. (ed.), Oxford University Pres, Oxford, 1995,
pp- 264-265).
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cion por el tema. Las guerras de liberacion nacional habian supuesto un
progresivo incremento en la utilizacion de los nifios en tareas militares y
conexas, de modo que la cuestion de su reclutamiento por las autoridades
nacionales y los grupos armados irregulares, asi como su participacion en
las hostilidades, sera regulada por primera vez en los Protocolos Adicio-
nales [ y I a los Convenios de Ginebra de 1949, adoptados ambos el § de
junio de 1977. En la actualidad, el Protocolo I ha sido ratificado por 161
Estados y el Protocolo II por 156 Estados (51).

9. En conflictos armados internacionales, la prohibicion mas catego-
rica y amplia que habia propuesto el CICR en su proyecto de articulo 68
(2) del Protocolo I (52) fue rechazada por los Estados, que la consideraban
poco realista, y finalmente el articulo 77 (2) establece:

«Las Partes en conflicto tomaran todas las medidas posibles
para que los niflos menores de 15 afios de edad no participen direc-
tamente en las hostilidades, especialmente absteniéndose de reclu-
tarlos para sus fuerzas armadas. Al reclutar personas de mas de 15
afios pero menores de 18 afios, las Partes en conflicto procuraran
alistar en primer lugar a los de mas edad».

El comportamiento exigido a las partes en conflicto consiste pues en la
adopcion de «todas las medidas posibles» para evitar que los menores de 15
afios participen directamente en las hostilidades, resultando que, prima
facie, todo aquello que esta sujeto a su autoridad o su competencia lo es
(53). A este respecto, se ha sugerido que el articulo incorpora obligaciones
para los Estados Partes en una doble optica. De un lado, se afirma su obli-
gacion de no reclutar a menores de 15 aflos en sus fuerzas armadas como
medida siempre a su alcance. Adicionalmente, y dependiendo de las cir-
cunstancias, otras medidas pueden ser posibles respecto de los alumnos de
escuelas militares, grupos paramilitares o grupos armados sobre los que el
Estado no ejerce un control directo —tales como las guerrillas y partisanos
progubernamentales—, en supuestos de levantamientos en masa, etc. (54).

(51) La lista correspondiente puede consultarse en (http://www.icrc.org/eng/
party_gc).

(52) «The parties to the conflict shall take all necessary measures in order that chil-
dren aged under fifteen years shall not take any part in hostilities and, in particular they
shall refrain from recruiting them in their armed forces or addepting their voluntary enrol-
ment» (Draft Additional Protocols to the Geneva Conventions of 12 August 1949: Com-
mentary, ICRC, Geneva, 1973, p. 86).

(53) COHN, I/-GOODWIN-GILL, G.S., Nifios Soldados, cit., p. 36.

(54) HAPPOLD, M.C.D., «Child Solciers in International Law, cit., p. 35.
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Sin duda, el dato mas destacable es que la norma distingue entre la
participacion directa e indirecta en las hostilidades y evita el enunciado
de obligaciones absolutas sobre la participacion voluntaria indirecta de
los nifios menores de 15 anos. La interpretacion del articulo es, en este
aspecto, controvertida. En algunos casos se opta por una interpretacion fle-
xible y abierta a la participacion voluntaria indirecta de los menores de 15
afios (55) en consonancia con la voluntad manifestada por los Estados
negociadores (56). Por el contrario, en el &mbito del CICR se recurre a una
interpretacion literal de la norma, en virtud de la cual cabe entender por
reclutamiento tanto el enrolamiento obligatorio como el voluntario. En tal
sentido, «reclutar significa también incorporar, lo que implica que las par-
tes deben abstenerse de enrolar a nifios menores de 15 afios que volunta-
riamente quisieron formar parte de las fuerzas armadasy» (57).

La formula empleada en la ultima frase del precepto es aun mas débil,
pues todo lo que se exige de las partes en conflicto cuando recluten a nifios
de entre 15 y 18 afios es que procuren dar prioridad a los de mayor edad.
Basicamente, la obligacion enunciada «[pJuede servir a los Estados, el
CICR vy otros terceros interesados como fundamento juridico para formu-
lar recomendaciones en este sentidoy» (58).

En términos generales, cabe concluir que la regulacion establecida en
el Protocolo I resulta poco severa, y no se debe olvidar que cuando un nifio
entre 15 y 18 afios es reclutado por las fuerzas armadas en el marco de un
conflicto armado internacional serd considerado combatiente en el senti-
do del articulo 43 del Protocolo I. Pese a todo, aunque su alcance es limi-
tado, estas disposiciones expresaban ya el deseo de ciertos Gobiernos de

(55) BOTHE, M./PARTSCH, K.J./SOLE, W.A., New Rules for Victims of Armed Con-
flict, Commentary on the Two 1977 Protocols Additional to the Geneva Conventions on
1949, Nijhoff, The Hague, 1982, p. 476.

(56) En concreto, el Grupo de Trabajo del Tercer Comité de la Conferencia Diploma-
tica observo al respecto: «Le paragraphe 2 est un text de compromis ou I’ interdiction abso-
lue de recruter les enfants 4gés de moins de 15 ans s’accompagne d’une restriction plus
souple, en cas d’acceptation de services volontaires, a savoir prendre «toutes les mesures
possibles» pour émpecher ces enfants de participer directement aux hostilitées. Le groupe
de travail a noté que parfois, et surtout dans les territories occupés et pendant les guerres
de libération nationale, il ne serait pas réaliste d’interdire totalement la participation volon-
taire des enfants agés de moins de 15 anneés» (Actes de la Conférence diplomatique sur la
réaffirmation et le développement du Droit international humanitaire applicable dans les
Conflits Armés, Geneve (1974-1977), vol. XV, p. 546).

(57) DUTLI, M.? T., «Nifios-combatientes prisioneros», Revista Internacional de la
Cruz Roja, n.° 101, 1990, pp. 452-466, p. 454; Commentaire des Protocoles additionnels,
cit., p. 925. La misma opinion doctrinal en HAPPOLD, M.C.E., «Child Soldiers in Inter-
national Lawy, cit., p. 38.

(58) COHN, I/.GOODWIN-GILL, G.S., Nifios Soldados, cit., pp. 36-37.
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aumentar la proteccion reconocida a los nifios y permitieron al CICR insis-
tir, incluso ante las partes en un conflicto armado internacional que no
hubieran aceptado formalmente las obligaciones derivadas del Protocolo 1,
en la importancia humanitaria de que los adolescentes menores de 15 afios
no participen en las hostilidades (59).

10. En conflictos armados sin caracter internacional, segun establece
el articulo 4 (3) (c) del Protocolo II:

«[...] los nifios menores de quince afios no seran reclutados en
las fuerzas o grupos armados y no se permitira que participen en las
hostilidades».

Este articulo es concordante con el articulo 77 del Protocolo I en la
medida en que ambos imponen restricciones para la participacion en las
hostilidades de los menores de 15 afios. Sin embargo, el lenguaje del Pro-
tocolo II es mas contundente y la proteccion que otorga mas amplia, pues
prohibe su participacion —directa e indirecta— en las hostilidades. La
norma es clara aunque parezca un hecho insoélito que se incrementen las
garantias en un instrumento aplicable a las situaciones de conflicto arma-
do sin caracter internacional. Ello se debe a que el texto adoptado del Pro-
tocolo II es el de una propuesta alternativa introducida en el ultimo
momento por el representante de Paquistan. Aunque en términos genera-
les se tratd de introducir una propuesta menos onerosa para los Estados,
parece que accidentalmente se suprimieron algunos términos en el enun-
ciado de la prohibicion relativa a la participacion de los nifios en las hos-
tilidades que supusieron su reforzamiento. Como comentaba posterior-
mente un miembro de la delegacion norteamericana:

«I don’t know if anyone noticed the change in the text on child
combatants; certaily no-one commented on it. In all probability, the
revision was designed by Judge Hussain simply to avoid any refe-
rence to «Parties to the conflicty, a phrase he excised from all arti-
cles of Protocol II in order to eliminate any suggestion that a reve-
llions party was being recognized as having rights under the Thre-
aty» (60).

(59) DUTLI, M.* T., «Nifios-combatientes prisionerosy, cit., p. 554.

(60) Véase el comentario de ALDRICH, G.H. en TAVERNIER, P., «Combatants and
Non-Combatantsy, The Gulf War of 1980-1988: The Iran-Iraq War in International Legal
Perspective, DEKKER, L.E/POST, H.H.G. (Eds.), Dordrecht, Nijhoff, 1992, p. 149.
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No se ha incluido, sin embargo, en el Protocolo II una recomendacion
formal de reclutar con prioridad a los nifios de mayor edad en el segmen-
to comprendido entre los 15 y los 18 afios. Nada impide, sin embargo, al
CICR u otras organizaciones humanitarias intervenir ante las partes en
conflicto con este proposito.

11. Las prohibiciones comentadas sobre el reclutamiento y la partici-
pacion de nifios en las hostilidades son completadas con garantias adicio-
nales previstas en los Protocolo I y II para los nifios que participen en hos-
tilidades; en concreto, mediante el reconocimiento de un estatuto especial
para el nifio capturado, internado o detenido y la interdiccion de la pena de
muerte.

En conflictos armados internacionales, el parrafo 3 del articulo 77 del
Protocolo 1 esta pensando en las situaciones en las que se incumpla la
prohibicion relativa a la participacion directa en hostilidades de los meno-
res de 15 afios o en circunstancias excepcionales —tales como las accio-
nes espontaneas de individuos o grupos pertenecientes a academias mili-
tares, cuerpos de voluntarios o sociedades patridticas, o los supuestos de
levantamientos en masa—, que de hecho supongan esa participacion. Con
independencia de que, atendiendo a las circunstancias del caso, se les reco-
nozca el estatuto de prisioneros de guerra (61), sean considerados perso-
nas protegidas en el sentido del IV Convenio de Ginebra de 1949 (62) o

(61) En caso de captura, estos nifios se benefician del estatuto de prisionero de gue-
rra, que no tiene limite de edad, siendo tnicamente la edad uno de los factores que justifi-
caun trato privilegiado. No hay previsiones expresas para su repatriacion, que habra de rea-
lizarse de acuerdo con el régimen general. Sin embargo, las organizaciones humanitarias
pueden hacer gestiones ante la potencia detenedora para que se beneficien de la repatria-
cion anticipada que esta prevista para los heridos y enfermos graves o aquellos cuya apti-
tud intelectual y fisica esté gravemente amenazada por el cautiverio. En principio, es nece-
sario el consentimiento del nifio para la repatriacion anticipada -aunque en el caso de nifios
de 15 afios es mas facil presumir este interés- y la Potencia detenedora podra exigir garan-
tias a la Potencia de origen de que en ningun caso se les volvera a asignar un servicio mili-
tar activo, lo que también es beneficioso para el menor.

Esta prevista ademas en el III Convenio de Ginebra de 1949 -articulo 111- la posibi-
lidad de sustituir el tradicional cautiverio de los prisioneros de guerra por el internamiento
en un pais neutral en virtud de un acuerdo tripartito entre la Potencia detenedora, la Poten-
cia de origen y el pais neutral (DUTLI, M-T., «Niflos combatientes prisionerosy, cit.).

(62) Si estuvieran incluidos en la categoria de personas protegidas, los nifios que par-
ticipan en las hostilidades son considerados en caso de captura por la Potencia enemiga
internados civiles. Tienen en cuanto tales el derecho a estar reunidos con sus padres duran-
te el internamiento y a beneficiarse de condiciones materiales de internamiento adecuadas
a su edad, con inclusion de suplementos de alimentacion proporcionales a sus necesidades
fisiologicas, y a recibir instruccion. En cuanto al régimen disciplinario, habra de tenerse en
cuenta su edad para los castigos que se les apliquen y no se podra dictar ni ejecutar en su
contra pena de muerte. No esta expresamente prevista, en estos caso, la alternativa del
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queden sencillamente al amparo de las garantias minimas previstas en el
articulo 3 comun y las garantias fundamentales del articulo 75 del Proto-
colo I, estos nifios seguiran beneficiandose en todo caso de la proteccion
especial prevista para los nifios en el articulo 77 de este Protocolo, con-
cretamente en los parrafos 1, 4 y 5 del mismo. En virtud de estas disposi-
ciones, se protegera a los nifios contra toda forma de atentado al pudor; se
les proporcionaran los cuidados y la ayuda que necesiten —por su edad o
por cualquier otra razén—; si fueran arrestados, detenidos o internados se
les mantendra en lugares distintos a los de los adultos —salvo en el caso
de familias alojadas en unidades familiares—; asimismo, no se podra eje-
cutar la pena de muerte impuesta contra ellos por una infraccion cometida
en relacion con el conflicto armado cuando se trate de menores de 18 afios.

En conflictos armados sin caracter internacional no existen ni el esta-
tuto de combatiente ni el de prisionero de guerra, ni estan previstas garan-
tias especificas para los internados civiles. En consecuencia, el nifio com-
batiente detenido queda expuesto a los castigos que puedan serle impues-
tos en virtud de la legislacion nacional por haber participado en las
hostilidades, contando siempre con las garantias minimas establecidas en
el articulo 3 comun. También, en virtud de lo dispuesto en el apartado d)
del parrafo 3 del articulo 4 del Protocolo II, los nifios menores de 15 afios
que participan directamente en las hostilidades en contravencion de lo pre-
visto en el parrafo c), y son capturados, siguen gozando de la proteccion
especial que les corresponde en virtud del parrafo 3 del articulo 4. En éste
se hace referencia a la asistencia y ayuda de las que deben beneficiarse
todos los niflos, tales como educacion, reunion de familiares, evacuacion
temporal y cualesquiera otras medidas que sean recomendables en su
favor, pues la lista no es limitativa. Ademas, debe tenerse en cuenta que el
articulo 6.4 del Protocolo II prohibe que se dicte la pena de muerte contra
una persona menor de 18 afos.

12. Desde el principio existia un consenso amplio sobre la inclusion en
el ambito de competencia material de la Corte Penal Internacional, en virtud
del Estatuto adoptado en el marco de la Conferencia Diplomatica reunida en
Roma en julio de 1998, de un tipo penal sobre el tema, pero su contenido fue

internamiento en un pais neutral, aunque no debe excluirse esta posibilidad que, por lo
demas, puede encontrar una cierta cobertura juridica en el articulo 24 del IV Convenio de
Ginebra. Como toda persona internada, deben ser liberados tan pronto como desaparezcan
las causas o razones de seguridad que motivaron su internamiento, pero incluso durante las
hostilidades cabe que se establezcan acuerdos para su liberacion y repatriacion -articulo
133- (DUTLI, M-T., «Nifios combatientes prisioneros», cit.,).
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objeto de un intenso debate durante las negociaciones (63). Finalmente, se
han tipificado como crimen de guerra, tanto en conflictos internacionales
como sin caracter internacional, el reclutamiento o alistamiento de menores
de 15 afios o su utilizacion para la participacion activa en las hostilidades —
articulos 8 2) b) xxvi) y 8 2) e) vii), respectivamente—.

En las nociones de reclutamiento y alistamiento quedan integradas
cualesquiera modalidades de incorporacion formal, ya sean estas volunta-
rias u obligatorias, con exclusion de los supuestos de incorporacion a gru-
pos o instituciones que, aunque administradas o supervisadas por las fuer-
zas armadas, presenten un caracter esencialmente civil y proporcionen
educacion secundaria o un entrenamiento puramente vocacional; no asi
cuando su cometido principal sea el de proporcionar adiestramiento mili-
tar para la participacion en hostilidades (64).

En el tipo correspondiente a los conflictos armados internacionales se
hace referencia a las fuerzas armadas nacionales; nocion que, teniendo en
cuenta las negativas de algunos Estados a limitar el concepto a las fuerzas
armadas regulares, puede interpretarse a la luz del articulo 43 del Proto-
colo I a los Convenios de Ginebra de 1949. En el tipo correspondiente a
los conflictos armados sin caracter internacional se hace mencion de fuer-
zas armadas o grupos armados. La nocion de fuerzas armadas, al no afia-
dirse el calificativo de nacionales o regulares, es extensible a las forma-
ciones que aun quedando excluidas del concepto que la legislacion nacio-
nal ofrezca de aquéllas participen en las hostilidades. Respecto al concepto
de grupos armados, hay que tener en cuenta que en virtud del articulo 8.2f)
quedaria limitado a los grupos armados dotados de un minimo de organi-
zacion, sin que el Estatuto imponga la prueba de otros requisitos adicio-
nales tales como la existencia de un mando responsable (65).

En cuanto a la utilizacion para participar activamente en las hostilida-
des, los trabajos preparatorios ofrecen orientacion sobre el sentido atribui-
do a la expresion por los Estados negociadores:

«The words using and participate have been adopted in order to
cover both direct participation in combat and also active participa-
tion in military activities linked to combat such as scouting, spying,

(63) Sobre las diferentes opciones manejadas, Report of the Preparatory Committee
1998, pp. 24-25.

(64) COTTIER, M., «War Crimes», Commentary on the Rome Statute of the Interna-
tional Criminal Court, TRIFFTERER, O. (ed.), 1999, p. 260.

(65) ZIMMERMANN, A., «War Crimes», Commentary on the Rome Statute of the
International Criminal Court, p. 280.
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sabotage and the use of children as decoys, couriers or at military
checkpoints. It would not cover activities clearly unrelated to the
hostilities such as food deliveries to an airbase of the use of domes-
tic staff in an officer’s married accomodation. However, use of chil-
dren in a direct support function as acting as bearers to take supplies
to the front line, or activities at the front line itself, sould be inclu-
ded sithin the terminology» (66).

Afortunadamente la participacion activa es un concepto distinto del
de la participacion directa e incluye la utilizacion del menor de 15 anios
en las actividades que comunmente se califican como participacion indi-
recta. En este sentido, el tipo definido en conflictos armados internacio-
nales es mas amplio que la prohibicion establecida en la materia por el
Protocolo I y puede ejercer su influencia en la cristalizacion de reglas con-
suetudinarias.

Recientemente, ha sido adoptado el proyecto definitivo de los Ele-
mentos de los Crimenes, que segun lo dispuesto en el articulo 9 del Esta-
tuto asistira a la Corte en la interpretacion y aplicacion de los tipos enu-
merados en los articulos 6, 7 y 8. Para el tipo contemplado en el articulo 8
2) b) xxvi) los elementos del crimen han quedado definidos de la siguien-
te manera:

1. Que el autor haya reclutado o alistado a una persona o mas
personas en las fuerzas armadas nacionales o las haya utilizado para
participar activamente en las hostilidades.

2. Que esa o esas personas hayan sido menores de 15 afios.

3. Que el autor haya sabido o debiera haber sabido que se trata-
ba de menores de 15 afios.

4. Que la conducta haya tenido lugar en el contexto de un con-
flicto armado internacional y haya estado relacionada con €l.

5. Que el autor haya sido consciente de circunstancias de hecho
que establecian la existencia de un conflicto armado» (67).

Respecto del tipo contemplado en el articulo 8 2) e) vii), de utilizar,
reclutar o alistar nifios, se reproducen estos mismos cinco elementos, con

(66) Report of the Preparatory Committee 1998, Add. 1, p. 25.

(67) Proyecto de texto definitivo de los Elementos de los Crimenes, Informe de la
Comision Preparatoria de la Corte Penal Internacional, Adicidén, Segunda Parte,
PCNICC/2000/1/Add.2, 2 de noviembre de 2000, p. 38.
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la diferencia logica de la inclusion en el primero de ellos de una prevision
del reclutamiento o alistamiento «en fuerzas armadas o grupos», pues se
estan considerando las situaciones de conflicto armado sin caracter inter-
nacional (68).

Los dos ultimos elementos de cada crimen de guerra describen el con-
texto en el que debe tener lugar la conducta. En concreto, estos elementos
aclaran el nexo requerido con una situacion de conflicto armado, interna-
cional o interno, y el conocimiento de su existencia por el autor. El pro-
yecto precisa que no se exige que el autor haya hecho una evaluacion sobre
la existencia de conflicto armado, ni de su caracter internacional o no
internacional, ni tampoco que sea consciente de los hechos que hayan
determinado que el conflicto tenga una u otro caracter. Basta el conoci-
miento de las circunstancias de hecho que hayan determinado la existen-
cia de un conflicto armado (69).

B. LA CONVENCION SOBRE LOS DERECHOS DEL NINO

13. La Convencion sobre los Derechos del Nifio fue aprobada unani-
memente por la Asamblea General de las Naciones Unidas en su resolucion
44/25 de 20 de noviembre de 1989 (70). Su entrada en vigor se produjo el
2 de septiembre de 1990 y en la actualidad ha sido ratificada por 191 Esta-
dos (71), constituyendo asi el instrumento internacional en materia de
Derechos Humanos con una manifestacion mas clara de universalidad.

La Convencion sobre los Derechos del Nifio es un instrumento de
codificacion y desarrollo progresivo del Derecho Internacional general
relativo a los derechos del nifio, que hasta el momento figuraba en simples
declaraciones de principios y de forma dispersa en normas convencionales
y consuetudinarias del Derecho Internacional de los Derechos Humanos,
el Derecho Internacional Humanitario y el Derecho Internacional de los
Refugiados. Como ha observado HERNANDEZ PRADAS, este instru-
mento se caracteriza por su condicion de norma minima para los Estados

(68) Ibid., p. 47.

(69) Ibid., p.18.

(70) La elaboracion del texto se realizd a partir de un proyecto presentado por el
Gobierno polaco en el seno de un Grupo de Trabajo establecido por la Comision de Dere-
chos Humanos de las Naciones Unida. También, en 1983, se establecié un grupo ad hoc
integrado por Organizaciones no Gubernamentales para facilitar su contribucion a los tra-
bajos preparatorios. Al respecto, DETRICK, S., The United Nations Convention on the
Rights of the Child. A Guide to the travaux préparatoires, Nijhoff, The Netherlands, 1992.

(71) Estado de las ratificaciones a 10 de enero de 2003.
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Partes, su especificidad ratione personae y su amplitud ratione materiae
(72). En este altimo aspecto, la Convencion asume un enfoque holistico al
enunciar las obligaciones internacionales de los Estados Partes teniendo en
cuenta las diferentes categorias de los derechos del nifio y afirmando ine-
quivocamente su compromiso de respetar y garantizar estos derechos tanto
en la paz como en la guerra.

Concretamente, la introduccion del articulo 38, relativo a la proteccion
de los nifios en conflictos armados, se debio a una propuesta formulada
conjuntamente en 1985 por los Paises Bajos, Suecia y Finlandia (73). En
virtud de este articulo,

(72) HERNANDEZ PRADAS, S., El nifio en los conflictos armados. Marco juridico
para su proteccion internacional, cit., p. 64. También sobre estos aspectos, BOSSUYT, M.,
«La Convention des Nations Unies sur les droits de I’enfant», Revue Universalle des Droits
de I'homme, vol. 2, n.° 4, 1990, pp. 141-144; CARRERAS, M., «Los derechos del nifio: de
la Declaracion de 1959 a la Convencion de 1989», Los Derechos Humanos, BALLESTE-
ROS, J. (ed.), Tecnos, Madrid, 1992; DIAZ BARRADO, C., La Convencién sobre los Dere-
chos del Nifio, Universidad Carlos Il de Madrid, septiembre 1990; FERNANDEZ SOLA,
N., La proteccion internacional de los derechos del nifio, cit.; RODRIGUEZ MATEOS, P,
«La Proteccion Juridica del Menor en la Convencion de los Derechos del Niilo de 20 de
Noviembre de 1989», REDI, vol. XLIV (1992), n.° 2, pp. 465-498; PEREZ VERA, E., «El
Convenio sobre los Derechos del Nifio», Garantia Internacional de los Derechos Sociales,
Ministerio de Asuntos Sociales, 1990.

(73) La propuesta del entonces proyecto de articulo 20 presentada por estas delega-
ciones era la siguiente:

«1. States Pareties to the present Convention undertake to respect and to ensure res-
pect for the rules of international humanitarian law applicable in armed conflicts which are
relevant to children.

2. In order to implement these obligations States Parties to the present Convention
shall, in conformity with the relevant rules of internacional humanitarian law, refrain in
particular from recruiting children into the armed forces and shall take all feasible measu-
res to ensure that children do not take part in hostilities» (UN Doc. E/CN.4/1985/64,
Annexx I, pp. 1-2, en DIETRICK, S., The United Nations Convention on the Rights of the
Child. A Guide to the Travaux Préparatoires, cit., p. 503).

Esta propuesta quedo sensiblemente alterada en 1986 tras la aprobacion por el Grupo
de Trabajo, en una primera lectura, del proyecto de articulo 20 cuyo parrafo segundo asu-
mia el siguiente tenor literal:

«States Parties to the present Convention shall take all feasibles measures to ensure
that no child takes a direct part in hostilities and they shall refrain in particular from recrui-
ting any child who has not attained the age of fiveteen years into their armed forces» (UN
Doc. E/CN.4/1986/39, Annexx I, p. 12, DIETRICK, S., The United Nations Convention on
the Rights of the Child. A Guide to the Travaux Préparatoires, cit., p. 507).

Desde ese momento el CICR expreso sus criticas haciendo hincapié en el contenido
de la Resolucion IX sobre la proteccion del nifio en conflictos armados, adoptada por la
XXV Conferencia Internacional de la Cruz Roja (Ginebra, 1986), en la que se subrayaba
que la proteccion acordada por la nueva Convencion deberia al menos ser la misma que la
garantizada por los Convenios de Ginebra de 1949 y sus dos Protocolos adicionales de
1977. Las Organizaciones no Gubernamentales unieron con este propdsito sus esfuerzos y
en 1988 la Cruz Roja Suiza envio una comunicacion a las Naciones Unidas con el apoyo
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«1. Los Estados Partes se comprometen a respetar y velar por
que se respeten las normas del derecho internacional humanitario
que les sean aplicables en conflictos armados y que sean pertinen-
tes para el nifio.

2. Los Estados Partes adoptaran todas las medidas posibles para
asegurar que las personas que aun no hayan cumplido los quince
afios de edad no participen directamente en las hostilidades.

3. Los Estados Partes se abstendran de reclutar en las fuerzas
armadas a las personas que no hayan cumplido los quince afios de
edad. Si reclutan personas que hayan cumplido quince afios, pero
que sean menores de dieciocho afios, los Estados Partes procuraran
dar prioridad a los de mas edad.

4. De conformidad con las obligaciones dimanadas del derecho
internacional humanitario de proteger a la poblacion civil durante
los conflictos armados, los Estados Partes adoptaran todas las medi-
das posibles para asegurar la proteccion y el cuidado de los nifios
afectados por un conflicto armado.

El primer parrafo del articulo constituye, como puede observarse, una
simple remision a las obligaciones derivadas del Derecho Internacional
Humanitario para los Estados Partes en la Convencion. En opinion de los
asesores juridicos del CICR, hubiera sido preferible limitar el contenido
del articulo 38 a esta remision, dado que el resto de sus disposiciones no
han supuesto un desarrollo del Derecho Internacional Humanitario y
podrian incluso interpretarse como un retroceso con respecto al Derecho
en vigor (74).

En lo concerniente al parrafo 4, ciertamente el lenguaje empleado
merece criticas pues los Estados se comprometen a la adopcion de «todas
las medidas posibles», supuestamente de conformidad con las obligacio-

de mas de 200 organizaciones dedicadas al trabajo con la infancia. Mas tarde, se sumaron,a
esta iniciativa el propio CICR y la Liga de las Sociedades Nacionales de la Cruz Roja y de
la Media Luna Roja. Finalmente, fue hecha suya por 657 organizaciones, 337 de las cuales
afirmaban representar conjuntamente a mas de 100 millones de personas. Sin embargo,
estas expectativas se vieron frustradas cuando a finales de 1988 se reunié nuevamente el
Grupo de Trabajo aprobando en segunda lectura el texto del actual articulo 38 tras una
compleja negociacion en la que algunas delegaciones se mostraron dispuestas a suprimir el
articulo objeto de discusion si no era posible obtener un consenso (Véase al respecto,
HERNANDEZ PRADAS, S., El nifio en los conflictos armados. Marco juridico para su
proteccion internacional, cit., PP. 390-392).

(74) KRILL, F, «Convencion de las Naciones Unidas sobre los Derechos del Nifios.
Controvertido Articulo 38», cit., p. 12. Véase también de la misma autora, «The protection
of children in armed conflict», cit.
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nes dimanadas del Derecho Internacional Humanitario, cuando resulta que
buena parte de sus disposiciones utilizan formulas mas imperativas (75).

Son los parrafos 2 y 3 del articulo 38 los que enuncian genéricamente
para las diferentes situaciones de conflicto armado las prohibiciones rela-
tivas a la participacion directa en las hostilidades y el reclutamiento de
nifios menores de 15 afios que contempla el Protocolo I, aplicable en con-
flictos armados internacionales. Sin embargo, no debe olvidarse que el
Protocolo II incluye una prohibicion reforzada en conflictos armados sin
caracter internacional, ya que excluye cualquier forma de participacion —
directa o indirecta— en las hostilidades de las personas que no hayan cum-
plido los 15 afios. El resultado ultimo parece ser, como critica KRILL, la
afirmacion de dos pautas de conducta en una misma materia para las
situaciones de conflicto armado sin caracter internacional (76).

Con todo, la incorporacion de estas prohibiciones a la Convencion
sobre los Derechos del Nifio puede adquirir relevancia juridica en aquellas
situaciones de conflicto armado sin caracter internacional en las que no
resulte aplicable el Protocolo II por no haberse producido la correspon-
diente ratificacion. Teniendo en cuenta la amplisima aceptacion de que ha
sido objeto la Convencion sobre los Derechos del Nifio, queda al menos
asegurada en tales supuestos la obligacion de los Gobiernos de atenerse a
las garantias estipuladas en el Protocolo I que ahora figuran en el articulo
38 de dicha Convencion. Lamentablemente, no se han enunciado en ella
obligaciones especificas para los grupos o formaciones armadas irregula-
res. Siendo asi, dicho efecto no puede hacerse extensible a los denomina-
dos conflictos armados desestructurados —relacionados con las situacio-
nes de quiebra de la autoridad politica (77)—, en que diferentes facciones
armadas luchan entre si sin participacion de las fuerzas gubernamentales
quedando, en principio, éstos regidos por el articulo 3 comun a los Con-
venios de Ginebra de 1949.

14. Otro aspecto a considerar de la Convencion sobre los Derechos del
Nifio es la relevancia que pueden adquirir otras disposiciones en los
supuestos en que los niflos queden privados de libertad por causas relacio-
nadas con el conflicto, principalmente en las situaciones de conflicto

(75) Véanse, por ejemplo, los articulos 23.1, 24.1 y 50.2 del IV Convenio de Ginebra
de 1949.

(76) Ibid.

(77) Los conflictos armados relacionados con la desintegracion de las estructuras
del Estado, Documento preparatorio del Comité Internacional de la Cruz Roja para la pri-
mera reunion periddica sobre el derecho internacional humanitario, Ginebra, 19-23 de
enero de 1998.
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armado sin caracter internacional (78), ya que el conjunto de las disposi-
ciones del Derecho Internacional Humanitario aplicables en tales situacio-
nes no garantiza una proteccion muy amplia al nifio entre 15 y 18 afios que
resulte capturado (79). En concreto, el articulo 37 incorpora las siguientes
garantias:

«Los Estados Partes velaran por que:

a) Ningun nifio sea sometido a tortura ni a tratos o penas crue-
les, inhumanos o degradantes. No se impondra loa pena capital ni la
prision perpetua sin posibilidad de excarcelacion por delitos come-
tidos por menores de dieciocho afios de edad;

b) Ningun nifio sera privado de su libertad ilegal o arbitrariamen-
te. La detencion, el encarcelamiento o la prision de un nifio se llevara
a cabo de conformidad con la ley, se utilizara tan s6lo como medida de
ultimo recurso y durante el periodo mas breve que proceda;

c¢) Todo nifio privado de libertad sera tratado con la humanidad
y el respeto que merece la dignidad inherente a la persona humana,
y de manera que se tengan en cuenta las necesidades e las personas
de su edad. En particular, todo nifio privado de libertad estara sepa-
rado de los adultos, a menos que ello se considere contrario al inte-
rés superior del nifio, y tendra derecho a mantener contacto con su
familia por medio de correspondencia y de visitas, salvo en cir-
cunstancias excepcionales;

d) Todo nifio privado de su libertad tendra derecho a un pronto
acceso a la asistencia juridica y otra asistencia adecuada, asi como
derecho a impugnar la legalidad de la privacion de su libertad ante
un tribunal y otra autoridad competente, independiente e imparcial
y a una pronta decision sobre dicha acciony.

15. La Convencion sobre los Derechos del Nifio pertenece a la cate-
goria de los instrumentos universales (80) —tales como el Pacto Interna-
cional de Derecho Economicos, Sociales y Culturales y, hasta la entrada en

(78) STAVRAKI, E., «La protection internationale des enfants en situation de conflit
arméy, cit., p. 149.

(79) «La implicacion de los nifios en los conflictos armados». Argumentacion del
Comité Internacional de la Cruz Roja, Ginebra, 27 de octubre de 1997, cit, par. 18.

(80) Sobre las multiples funciones que pueden cumplir estos procedimientos, véase la
Observacion General N.° 1 del Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales,
Quinto periodo de sesiones, Doc. NU E/1989/22, anexo III.
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vigor de su Protocolo facultativo (81), la Convencion para la Eliminacion
de todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer (82)— que tienen
como Unica forma de supervision el procedimiento de informacion.

A este respecto, se organiza un mecanismo especifico de control enco-
mendado al Comité de los Derechos del Nifio, compuesto por 10 expertos
internacionales independientes, elegidos por los Estados Partes (83), y cre-
ado «con la finalidad de examinar los progresos realizados en el cumpli-
miento de las obligaciones contraidas por los Estados Partes» (84). Dichos
Estados se comprometen a informar peridodicamente al Comité de los
Derechos del Nifio sobre las medidas que hayan adoptado para dar efecto
a los derechos reconocidos en la Convencion (85). Por su parte, los orga-
nismos especializados, el Fondo de las Naciones Unidas para la Infancia y
demas o6rganos de las Naciones Unidas tienen derecho a estar representa-
dos en el examen de la aplicacion de aquellas disposiciones de la Conven-
cion comprendidas en el ambito de su mandato y pueden ser invitados por
el Comité a presentar informes sobre la aplicacion de las mismas (86).

El Comit¢ de los Derechos del Nifio esta facultado para formular suge-
rencias y recomendaciones generales a los Estados Partes, basadas en la
informacion recibida, que deberan transmitirse «a los Estados Parte inte-
resados y notificarse a la Asamblea General, junto con los comentarios, si
los hubiere de los Estados Partes» (87). Un ejemplo reciente del ejercicio
de esta funcion con respecto a la aplicacion del articulo 38 lo encontramos
en las observaciones finales dirigidas a Belize. En ellas puede observarse
como el Comité de los Derechos del Nifio combina el ejercicio de las fun-
ciones de control del cumplimiento de las obligaciones asumidas por los
Estados Partes con las funciones de promocion y desarrollo de principios
mas favorables para el nifio que también le han sido atribuidas por la Con-

(81) Protocolo Facultativo de la Convencion sobre la Eliminacion de todas las Formas
de Discriminacion contra la Mujer, adoptado por la Asamblea General de las Naciones Uni-
das en su resolucion 54/4, de 6 de octubre de 1999.

(82) PEREZ VERA, E., «El Convenio sobre los Derechos del Nifiow, Garantia inter-
nacional de los derechos sociales, PECES BARBA, G., (ed.), Ministerio de Asuntos Socia-
les, Madrid, 1990, pp. 167-185; CALVO GARCIA, M., «El mecanismo de supervision de
la Convencion sobre los Derechos del Nifio: diseflo institucional y funcionamiento efecti-
vow, Los derechos de la infancia y de la adolescencia, cit., pp. 161-186; SANTOS PAIS,
M., «El Comité de los Derechos del Nifo», Revista de la Comision Internacional de Juris-
tas, n.° 47, Diciembre de 1991, pp.

(83) Articulo 43.

(84) Articulo 43.1.

(85) Articulo 44.

(86) Articulo 45 a) y b).

(87) Articulo 45 d).
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vencion sobre los Derechos del Nifio (88). Asi, aunque la edad minima
para el reclutamiento que establece el articulo 38 es la de los 15 afios, el
Comité de los Derechos del Nifio:

«[...] observa con preocupacion que la legislacion nacional no
contiene disposiciones sobre la edad minima legal para el recluta-
miento para las fuerzas armadas. El Comité considera motivo de
preocupacion la propuesta del Estado Parte de fijar los 16 afos
como edad minima para el reclutamiento en el ejército. El Comité
recomienda que el Estado revise su legislacion para que concuerde
con las disposiciones de la Convencion. El Comité alienta ademas
al Estado Parte a que establezca una edad minima de reclutamiento
y que la fije en 18 aflos y no en 16» (89).

C. EL CoNVENIO N.° 182 DE LA O.I.T. SOBRE LA PROHIBICION
DE LAS PEORES FORMAS DE TRABAJO INFANTIL Y LA ACCION INMEDIATA
PARA SU ELIMINACION

16. El principio de la eliminacion efectiva del trabajo infantil es uno
de los principales objetivos de la Organizacion Internacional del Trabajo
desde su creacion en 1919. El principio que fija en los 18 afios el umbral
para la admision en «todo tipo de empleo o trabajo que por su naturaleza
o por las condiciones en que se realice pueda resultar peligroso para la
salud, la seguridad o la moralidad de los menores» (90) ha quedado con-
sagrado en el Convenio N.° 138 sobre la edad minima y es reafirmado nue-
vamente en la Declaracion relativa a los Principios y Derechos Funda-
mentales en el Trabajo, adoptada por la Conferencia de la OIT el 18 de
junio de 1998. También la Convencion sobre los Derechos del Nifio reco-
noce al menor de 18 afios el derecho «a estar protegido contra la explota-
cion econdmica y contra el desempefio de cualquier trabajo que pueda ser
peligroso o entorpecer su educacion o que sea nocivo para su salud o para
su desarrollo fisico, mental, espiritual, moral o social» (91).

(88) Para un analisis de ambas funciones y, mas concretamente, del fundamento juri-
dico de esta funcion de promocion y su ejercicio por el Comité de los Derechos del Niflo,
véase HERNANDEZ PRADAS, S., El nifio en los conflictos armados. Marco juridico para
su proteccion internacional, cit., pp. 548-554.

(89) Observaciones finales del Comité de los Derechos del Niiio.: Belize, Doc. N.U.
CRC/C/15/Add.99, 10 de mayo de 1999, par. 14.

(90) Articulo 3.1

(91) Articulo 32.1
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Por el momento, la OIT se ha fijado como objetivo prioritario ¢ inmedia-
to la eliminacion de las peores formas de trabajo infantil, cuestion abordada
por el Convenio N.° 182 sobre las peores formas de trabajo infantil y la accion
inmediata para su eliminacion, que adopt6 de forma unanime la Conferencia
de la OIT en junio de 1999, entrado en vigor el 19 de noviembre de 2000 y
ratificado por mas de 70 Estados (92). En este Convenio se define nueva-
mente como niflo a toda persona menor de 18 afios (93) y se incluye una refe-
rencia especifica a los nifios soldados en el concepto de las peores formas de
trabajo infantil. Concretamente, segin dispone el articulo 3:

«A los efectos del presente Convenio, la expresion las peores
formas de trabajo infantil abarca:

a) todas las formas de esclavitud o las practicas analogas a la
esclavitud, como la venta y el trafico de nifios, la servidumbre por
deudas y la condicion de siervo, y el trabajo forzoso u obligatorio,
incluido el reclutamiento forzoso u obligatorio de nifios para utili-
zarlos en conflictos armados;

b) la utilizacion, el reclutamiento o la oferta de nifios para la
prostitucion, la produccion de pornografia o actuaciones pornogra-
ficas;

c) la utilizacion, el reclutamiento o la oferta de niflos para la
realizacion de actividades ilicitas, en particular la produccion y el
trafico de estupefacientes, tal como se definen en los tratados inter-
nacionales pertinentes, y

d) el trabajo que, por su naturaleza o por las condiciones en que
se lleva a cabo, es probable que dafie la salud, la seguridad o la
moralidad de los nifios» (94).

Aunque la prohibicion enunciada en el articulo 3 a) se limita al reclu-
tamiento obligatorio o forzoso de nifios como soldados, la incidencia de

(92) Argelia, Argentina, Bahrein, Bangladesh, Barbados, Belarus, Belice, Bostwana,
Brasil, Canada, Chad, Chile, Chipre, Republica de Coréa, Dinamarca, Dominica, Ecuador,
El Salvador, Eslovaquia, Eslovenia, Espafia, Estados Unidos, Filipinas, Finlandia, Gabon,
Ghana, Guyana, Hungria, Indonesia, Irlanda, Islandia, Italia, Jmahiriya Arabe Libia, Jor-
dania, Kenya, Kuwait, Luxemburgo, Malasia, Malawi, Marruecos, Mauricio, México,
Mongolia, Namibia, Nicaragua, Niger, Noruega, Panama, Papua Nueva Guinea, Paraguay,
Portugal, Qatar, Reino Unido, Republica Centroafriacana, Republica Dominicana, Ruma-
nia, Rwanda, Saint Kitts y Nevis, San Marino, Santa Lucia, Senegal, Seychelles, Sri Lanka,
Sudafrica, Suecia, Tailandia, Togo, Tinez, Ucrania, Viet Nam, Yemen, Zimbabwe

(93) Articulo 2.

(94) Articulo 3 [cursiva afadida].

70



este Convenio con respecto al fendmeno de la participacion de los nifios
en conflictos armados es potencialmente mas amplia en virtud del articu-
lo 3 d). En efecto, en los trabajos preparatorios se discutié sobre la posibi-
lidad de mencionar explicitamente la intervencion de nifios en conflictos
armados como combatientes. En los términos en que estaba redactado el
proyecto de convenio, la propia Oficina de la OIT entendia que la partici-
pacion de niflos en servicios militares, fuerzas armadas o conflictos arma-
dos seria contraria al mismo, en la medida en que el trabajo o actividad que
estuvieran realizando podia suponer una amenaza para su salud, seguridad
o moralidad. En realidad, se daba por sentado que la participacion en con-
flictos armados supondria necesariamente dicha amenaza (95).

A pesar de que su alcance es limitado, la mencion expresa al fenome-
no de los nifios soldados que incluye el Convenio N.° 182 de la OIT es loa-
ble. Supone, en concreto, una explicitacion juridica oportuna del vinculo
existente entre el uso de nifios como soldados y el fenémeno del trabajo y
la explotacion infantil, y una mejora parcial de las protecciones previstas
en el Derecho Internacional Humanitario y la Convencion sobre los Dere-
chos del Nifo.

D. LA CARTA AFRICANA DE LOS DERECHOS Y EL BIENESTAR DEL NINO

17. En 1979, la Asamblea de los Jefes de Estado y de Gobierno de la
Organizacion para la Unidad Africana (OUA) adopto en la sesion celebra-
da en Monrovia (Liberia) la Declaracion sobre los Derechos y el Bienes-
tar del Nifio (96). En julio de 1990, este mismo 6rgano adoptaria en la
sesion celebrada en Addis Abeba (Etiopia) la Carta Africana de los Dere-
chos y el Bienestar del Nifo (97), que entr6 en vigor el 29 de noviembre
de 1999 y ha sido ratificada o aceptada por mas de 20 Estados (98).

En el preambulo de la Carta, los Estados Miembros de la OUA expre-
san su preocupacion por la situacion de los niflos africanos, que en muchos
casos resulta critica como consecuencia de los factores socio-econdmicos,
culturales y tradicionales caracteristicos de este continente; en particular,

(95) Trabajo infantil, Informe IV (1), Conferencia Internacional del Trabajo, 87 reu-
nién, Ginebra, 1999

(96) OAU Doc. AHG/ST.4 Rev.1.

(97) OAU Doc. CAB/LEG/24.9/49 (1990).

(98) Angola, Benin, Burkina Faso, Camertin, Cabo Verde, Chad, Eritrea, Guinea,
Lesotho, Malawi, Mali, Mauricio, Mozambique, Niger, Senegal, Seychelles, Sudafrica,
Togo, Uganda y Zimbabwe.
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la situacion de desarrollo, los desastres naturales, los conflictos armados,
la explotacion y el hambre. De otro lado, se incluye una referencia a las
virtudes de la herencia cultural, la historia y los valores de la civilizacion
africana, que inspiran y caracterizan la reflexion de los Estados Miembros
de la OUA sobre el concepto de los derechos y el bienestar del nifio.

La Carta Africana de los Derechos y el Bienestar del Nifio asume, con
sus peculiariedades, una aproximacion holistica analoga a la de la Con-
vencioén sobre los Derechos del Nifio, ya que define las responsabilidades
del Estado, la comunidad y el individuo en la promocién y proteccion de
los derechos civiles, politicos, econdmicos, sociales y culturales de los
nifios en Africa, tanto en la paz como en la guerra. Concretamente, y tras
haberse definido como nifio a toda persona menor de 18 afios (99), los
Estados Partes se comprometen a respetar y garantizar el respeto de las
normas del Derecho Internacional Humanitario relevantes para el nifio y a
la adopcion de todas las medidas necesarias para garantizar que los nifios
no participen directamente en las hostilidades, absteniéndo de reclutarlos.
En tal sentido, el articulo 22 dispone:

«1. States Parties to this Charter shall undertake to respect and
ensure respect for rules of international humanitarian law applicable
in armed conflicts which affect the child.

2. States Parties to the present Charter shall take all necessary
measures to ensure that no child shall take a direct part in hostilities
and refrain, in particular, from recruiting any child.

3. States Parties to the present Charter shall, in accordance with
their obligations under international humanitarian law, protect the
civilian population in armed conflicts and shall take all feasible
measures to ensure the protection and care of children who are
affected by armed conflicts. Such rules shall also apply to children
in situation of internal armed conflicts, tension and strife».

18. Esta Carta contempla la creacion de un Comité de Expertos sobre
los Derechos y el Bienestar del Nifio integrado por 11 miembros, elegidos
por la Asamblea de Jefes de Estado de la OUA sobre una lista de miem-
bros propuestos por los Estados Partes (100).

En cuanto al mandato del Comité de Expertos sobre los Derechos y el
Bienestar del Nifio, se le atribuye la funcion de promover y proteger los

(99) Articulo 2.
(100) Articulos 32-41.
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derechos y el bienestar del nifio, controlar el cumplimiento de las obliga-
ciones asumidas por los Estados Partes en virtud de la Carta, interpretar
las disposiciones de la misma a peticion de un Estado Miembro o un 6rga-
no de la OUA, cualquier persona o institucion reconocida por la OUA o
cualquier Estado Parte en la Carta y asumir las demas funciones que pue-
dan serle encomendadas por la Asamblea de Jefes de Estado y de Gobier-
no o el Secretario General de la OUA o cualquier érgano de la OUA o la
Organizacion de las Naciones Unidas (101).

Su competencia en materia de vigilancia no es facultativa y cada Esta-
do Parte en la Carta se compromete a someterle informes periodicos sobre
las medidas adoptadas para dar cumplimiento a las obligaciones derivadas
de aquélla y de sus progresos en la realizacion de los derechos en ella reco-
nocidos (102). El Comité puede también recibir comunicaciones de cual-
quier persona, grupo u Organizacién no Gubernamental reconocida por la
OUA, por los Estados Miembros de la OUA y por la Organizacién de las
Naciones Unidas sobre las cuestiones que son de su competencia (103) y
esta facultado para recurrir a cualquier método adecuado de investigacion,
pudiendo requerir de todo Estado Parte cualquier tipo de informacién que
considere relevante para controlar el cumplimiento de las obligaciones
derivadas de la Carta (104).

Finalmente, el Comité de Expertos sobre los Derechos y el Bienestar
del Nifio remitira cada dos afios un informe sobre su actividad a la Asam-
blea de Jefes de Estado y de Gobierno de la OUA que habra de ser poste-
riormente publicado (105).

III. EL ALCANCE DE LAS PROHIBICIONES ESTABLECIDAS
EN EL PROTOCOLO FACULTATIVO DE LA CONVENCION
SOBRE LOS DERECHOS DEL NINO RELATIVO
A LA PARTICIPACION DE NINOS EN CONFLICTOS
ARMADOS

19. El Grupo de Trabajo establecido en virtud de la resolucion
1994/91 de la Comision de Derechos Humanos de las Naciones Unidas,
aprob6 por consenso y aclamacion el texto del Protocolo facultativo de la

(101) Articulo 42.
(102) Articulo 43.
(103) Articulo 44.
(104) Articulo 45.1.
(105) Articulo 45.2 y 3.
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Convencion sobre los Derechos del Nifio relativo a la participacion de
nifios en los conflictos armados, el 21 de enero de 2000. Finalmente,
mediante su resolucion 54/263, de 26 de junio de 2000, la Asamblea Gene-
ral de las Naciones Unidas aprueba y abre a la firma, ratificacion y adhe-
sion el Protocolo facultativo de la Convencion sobre los Derechos del
Nifos relativo a la participacion de nifios en los conflictos armados. Hasta
el momento ha sido ratificado por mas de 40 Estados (106).

El PFCDN se configura como un tratado internacional abierto a la firma
de todo Estado que sea Parte en la Convencion o la haya firmado —articu-
lo 9.1—, asi como sujeto a la ratificacion y abierto a la adhesion de fodos
los Estados —articulo 9.2— Esta aproximacion fue aceptada con renuencia
por varios Estados, algunos de los cuales declararon que «el hecho de per-
mitir la ratificacion del protocolo facultativo sin la adhesion previa a la Con-
vencion sobre los Derechos del Nifio no debia sentar un precedente para el
futuro» (107) o precisaron que no tenian ningin inconveniente en aceptar
esta formula «en la medida en que dicha ratificacion supondria la aceptacion
de las obligaciones vinculadas a la Convencion en los mismos términos que
los Estados Partes en ésta» o «de los principios y articulos de la Convencion
sobre los Derechos del Nifio mencionados en el proyecto de texto» (108).
Analogamente, otros representantes sefialaron que si un Estado ejercia la
facultad prevista en el Protocolo, esperaban que el mismo «respetaria los
principios fundamentales de la Convencion principal, es decir, la Conven-

(106) Los Estados que han ratificado son: Andorra, Argentina, Austria, Azerbaiyan,
Bangladesh, Bélgica, Bulgaria, Cabo Verde, Canada, Dinamarca, Dominica, El Salvador,
Espaia, Finlandia, Guatemala, Honduras, Irlanda, Islandia, Italia, Jamaica, Kenya, Mali,
Malta, Marruecos, México, Ménaco, Namibia, Nueva Zelanda, Panama, Paraguay, Peru,
Quatar, Republica Checa, Republica Democratica del Congo, Rumania, Rwanda, Santa
Sede, Sierra Leona, Sri Lanka, Suiza, Tayikistan, Uganda y Viet Nam.

Han firmado ya los siguientes Estados: Alemania, Australia, Belice, Benin, Bosnia y
Herzegovina, Brasil, Burkina Faso, Burundi, Camboya, Camerun, Chad, Chile, China,
Colombia, Costa Rica, Duba, Ecuador, Eslovenia, Estados Unidos de América, Federacion
de Rusia, Filipinas, Francia, Gabon, Gambia, Grecia, Guinea-Bissau, Haiti, Indonesia,
Japon, Jordania, Kazajstan, Lesotho, Letonia, Liechtesntein, Lituania, Luxemburgo, Mace-
donia, Malawi, Maldivas, Mauricio, Mongolia, Nauru, Nepal, Nigeria, Noruega, Paises
Bajos, Paquistan, Polonia, Portugal, Reino Unido de Gran Bretafia e Irlanda del Norte,
Republica de Corea, Republica de Moldova, Republica Dominicana, San Marino, Senegal,
Seychelles, Singapur, Sudafrica, Suecia, Suriname, Tunez, Turquia, Ucrania, Uruguay,
Venezuela y Yugoslavia.

(107) Véanse las declaraciones del representante de Francia, en Doc. UN
E/CN.4/2000/WG.13/CRP.1/Rev.1, p. 25, par. 92.

(108) Véanse las declaraciones de los representantes de Etiopia y Uruguay en Doc.
UN E/CN.4/2000/WG.13/CRP.1/Rev.1, p. 33, par. 129, p. 35, par. 138.
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cion sobre los Derechos del Nifioy» (109). En principio, se trata de un pro-
blema mas tedrico que practico, ya que en la actualidad son Parte en la Con-
vencion sobre los Derechos del Nifio 191 Estados, lo que sin duda explica la
aceptacion de una formula que en otro caso hubiera resultado en exceso
compleja. Sin embargo, la firma de Estados Unidos —uno de los dos Estados
que junto con Somalia no ha prestado su consentimiento a la Convencion
sobre los Derechos del Nifio- abre expectativas en cuanto a la situacion que
puede crear su eventual ratificacion del PFCDN.

Las prohibiciones establecidas en el PFCDN constituyen un estandar
minimo pues, como afirma en su articulo 5, ninguna de sus disposiciones
se interpretara de manera que impida la aplicacién de los preceptos del
ordenamiento de un Estado Parte, de instrumentos internacionales o del
derecho humanitario internacional cuando esos preceptos sean mas propi-
cios a la realizacion de los derechos del nifio.

20. En virtud del articulo 8, se atribuye competencia al Comité de los
Derechos del Niflo para la supervision de la aplicacion del PFCDN y el
control del cumplimiento de las obligaciones derivadas del mismo. Aun-
que algunas delegaciones pretendieron que la funcion reconocida a este
Comité quedase condicionada al reconocimiento de su competencia por
cada Estado Parte interesado de conformidad con el articulo 41 del Pacto
Internacional sobre Derechos Civiles y Politicos (110), su competencia no
es de caracter facultativo sino automatica.

Se ha previsto, en concreto, la obligacion de los Estados Partes de presen-
tar un informe inicial por separado, que contenga una exposicion general de las
medidas que haya adoptado para dar cumplimiento a las disposiciones del Pro-
tocolo facultativo, en tanto que los informes que deben presentarse ulterior-
mente formaran parte de los informes periodicos de cada Estado Parte en la
Convencion sobre los Derechos del Nifio sobre la aplicacion de la misma (111).

Hubo algunas propuestas en las que se ampliaban notablemente las
funciones del Comité, poniendo a su disposicion un procedimiento de
investigacion de oficio cuando existiesen indicios de que un Estado Parte
practicaba el reclutamiento de nifios o los utilizaba como soldados en con-
travencion con las disposiciones del PFCDN. Finalmente, se ha manteni-

(109) Véanse las declaraciones de los representantes de Suecia, Suiza, Bégica y Esta-
dos Unidos en Doc. UN E/CN.4/2000/WG.13/CRP.1/Rev.1, p. 26, par. 96 y p. 32, par. 120,
p- 32, par. 123, p. 34, par. 133, respectivamente.

(110) E/CN.4/1995/96, par. 29 y 31.

(111) Los demas Estados Partes —esto es, los que eventualmente presten su consen-
timiento al Protocolo facultativo sin ser Partes en la Convencidn sobre los Derechos del
Nifio, presentaran un informe cada 5 aflos «articulo 8.3»—.
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do el simple procedimiento de informaciéon mediante la presentacion de
informes periodicos, previéndose la posibilidad para el Comité de los
Derechos del Nifio de solicitar en cualquier momento informacién adicio-
nal a los Estados Partes (112).

A. LA EDAD MINIMA PARA EL RECLUTAMIENTO Y LA PARTICIPACION DIRECTA
EN LAS HOSTILIDADES

21. Parece que a los efectos del reclutamiento y la participacion en
hostilidades la edad minima para el ejercicio del derecho de voto —que
una mayoria abrumadora de Estados fija en los 18 afios (113)— constitu-
ye una buena referencia, dado que la participacion en el proceso politico
ofrece un indicador del momento en que la comunidad reconoce la madu-
rez intelectual del individuo. Es también significativa la prohibicion de la
pena capital para las personas menores de 18 afios en el momento de la
comision del delito que figura en el Derecho Internacional Humanitario,

(112) En concreto, en el articulo 8 de la propuesta conjunta de Canada Noruega se
disponia lo siguiente:

1. Si el Comité recibe informacion fidedigna que, a su juicio, contiene indicaciones funda-
das de que en el territorio de un Estado Parte se esta reclutando o utilizando a nifios en hostili-
dades, en contravencion de lo dispuesto en el presente Protocolo, el Comité podra pedir al Esta-
do Parte que formule las observaciones que considere oportunas en relacion con esa informacion.

2. Teniendo en cuenta las observaciones que pueda haber formulado el Estado Parte
de que se trate y cualquier otra informacion pertinente disponible, el Comité podra:

a) Tratar de obtener aclaraciones, informacion u observaciones adicionales de cual-
quier fuente, incluida, en su caso, la(s) fuente(s) de la informacion original;

b) Celebrar audiencias a fin de aclarar la situacion;

3. El Comité podra iniciar una investigacion confidencial, inclusive una visita de sus
miembros (2-3) al territorio del Estado Parte de que se trate. La visita se realizaria tras cele-
brar consultas con el Estado Parte en relacion con las modalidades de la misma.

4. Tras examinar las conclusiones de su investigacion, que se realizo de conformidad
con los parrafos 2 y 3 del presente articulo, el Comité transmitira esas conclusiones al Esta-
do Parte de que se trate junto con cualesquiera observaciones o recomendaciones que se
consideren apropiadas en vista de la situacion.

5. Todas las actuaciones del Comité mencionadas en los parrafos 1 a 4 del presente
articulo seran confidenciales. Una vez terminadas las actuaciones relacionadas con una
investigacion que se lleve a cabo de conformidad con el parrafo 3, el Comité podra decidir
incluir una sintesis de los resultados de las actuaciones en su informe anual» (Doc. NU
E/CN.4/2000/WG.13/CRP.1/Rev.1, pp. 14-15, par. 41).

(113) Un estudio realizado por la Unidn Interparlamentaria en el que se examinaba el
sistema electoral de 150 Estados reveld que al menos en 109 se establecia como limite
minimo la edad de 18 afios, mientras que otros fijaban una edad levemente superior —19
a 21 aflos—. El limite mas bajo, de 16 aflos, se aplicaba en cuatro paises (Electoral Sys-
tems: A Woorld-Wide Comparative Study, Ginebra, 1993, p. 4).
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los instrumentos universales y regionales del Derecho Internacional de los
Derechos Humanos y la legislacion nacional de numerosos paises, pues
implica un reconocimiento de su capacidad reducida para apreciar la res-
ponsabilidad penal de sus actos. Por analogia, cabe argumentar que resul-
taria censurable reconocer al menor de 18 anios plena capacidad para dis-
cernir los motivos y riesgos de su participacion en las hostilidades a raiz
de decisiones politicas sobre las que no ejerce ninguna influencia (114).

Por otra parte, es evidente la conexion que existe entre el hecho del
reclutamiento y la eventual participacion en las hostilidades, de manera
que las prohibiciones relativas al reclutamiento pueden considerarse ins-
trumentales y coadyuvantes respecto de las relativas a la participacion en
las hostilidades. Como ha senalado a este respecto el CICR:

«Es evidente que un niflo que haya sido reclutado por las fuer-
zas armadas o por un grupo armado antes de cumplir los dieciocho
aflos corre mas riesgos de participar luego en hostilidades, si éstas
ocurrieran antes de que alcance dicha edad. En efecto, habra recibi-
do una formacion militar que sera tentador utilizar en una situacion
de conflicto armado. Ello es especialmente cierto cuando escasean
los efectivos. En efecto, en ese caso la movilizacion es a menudo
mas general y afecta en especial a los mas jovenes» (115).

Ademas, no es infrecuente que se reclute a nifios incluso menores de
15 afios que en muchos casos carecen de partida de nacimiento o de otros
documentos que reflejen su edad, y, mientras puede no resultar muy difi-
cil a sus superiores simular que han alcanzado esa edad, hay menor riesgo
de abusos cuando el limite minimo se fija en los 18 afios pues son mas
notorias las diferencias en el aspecto fisico (116). Pero ante todo, como
hemos visto en relacion con el articulo 38 de la Convencion sobre los
Derechos del Niilo la distincion entre nifios menores de 15 y de 18 afios
que realiza a efectos de su participacion en conflictos armados es contra-

(114) COHN, I/-GOODWIN-GILL, G.S, Los nifios soldados, cit., pp. 4-6.

(115) Ibid., par. 12. En el mismo sentido, las opiniones doctrinales de HERNANDEZ
PRADAS, S., El nifio en los conflis armados, cit., pp. 407-408.

(116) «La implicacion de los nifios en los conflictos armados», RICR, Marzo 1998, n.°
145, p. 121, par. 14, que incluye Protocolo Facultativo de la Convencién de las Naciones
Unidas sobre los Derechos del Nifio, por lo que atafie a la participacion de los nifios en los
conflictos armados. Argumentacion del Comité Internacional de la Cruz Roja, Ginebra, 27
de octubre de 1997. En el mismo sentido las declaraciones del Sr. Olara A. OTUNNU,
Representante Especial del Secretario General para la cuestion de los nifios y los conflictos
armados, ante el Grupo de Trabajo (Doc. NU. E/CN.4/2000/WG.13/CRP.1/Rev.1, par. 25.
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dictoria con la definicion que ofrece del nifio, entendiendo por tal todo ser
humano menor de 18 afios de edad. Parece, por tanto, inadecuado que se
garantice a los nifios una proteccion mas limitada en las situaciones de
conflicto armado que, por definicion, suponen mayores riesgos y peligro
para sus derechos.

Por estos motivos, puede afirmarse que la formula optima era la que
acogia el anteproyecto del Protocolo facultativo elaborado por el Comité
de los Derechos del Niiio, que en sus articulos 1 y 2 habia fijado el mini-
mo comun de los 18 afios de edad para el reclutamiento y la participacion
en las hostilidades. En consecuencia, la primera critica que suscita el texto
del PFCDN es precisamente la de haber establecido una cierta disociacion
entre la edad minima para la participacion en las hostilidades y la edad
minima para el reclutamiento. Concretamente, esta disociacion se ha
incorporado al enunciado de las obligaciones impuestas a los Estados Par-
tes, que aceptan el limite de los 18 afios de edad para la participacion
directa en las hostilidades y el reclutamiento obligatorio, pero admiten la
posibilidad del reclutamiento voluntario y la participacion indirecta en las
hostilidades entre los 16 y los 18 afios.

Por el contrario, el PFCDN prohibe categoricamente que los grupos
armados recluten a menores de 18 afios o los utilicen en hostilidades. Tam-
poco es en esto satisfactoria su politica juridica pues, como sefialaba el
observador de UNICEF, esta dicotomia de soluciones en relacion con las
fuerzas armadas nacionales y los grupos armados hace que surgan dudas
sobre la compatibilidad de las soluciones arbitradas por el protocolo con
los principios de la universalidad de los derechos humanos y de la no dis-
criminacion (117). Desde un punto de vista mas practico, también el CICR
anticipaba algunas consecuencias negativas, pues no cabe esperar que los
agentes no estatales se sientan vinculados por una norma diferente a la que
se impone a los Estados, y por lo tanto no es seguro que la vayan a respe-
tar (118).

Nada pudo impedir que se consumaran estos resultados, aunque los
esfuerzos se sucedieron hasta el ultimo momento. Como hecho signifiati-
vo cabe recordar que, al iniciarse el sexto y ultimo periodo de sesiones del
Grupo de Trabajo, se introdujo una declaracion conjunta titulada «Los
organismos de las Naciones Unidas piden que se prohiba el reclutamiento
y la participacion de nifios menores de 18 afios en los conflictos armadosy,
hecha por el Comité de los Derechos del Nifio, la Oficina del Represen-

(117) E/CN.4/2000/WG.13/CRP.1/Rev.1, pp. 27-28, par. 102.
(118) Ibid., p. 29, par. 108.
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tante Especial del Secretario General para la cuestion de los nifios y los
conflictos armados, el Fondo de las Naciones Unidas para la Infancia
(UNICEF), la Alta Comisionada de las Naciones Unidas para los Derechos
Humanos y la Alta Comisionada de las Naciones Unidas para los Refu-
giados, que fue comunicada a la prensa el 12 de enero de 2000. También
la Alta Comisionada de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos
se dirigié al Grupo de Trabajo expresando su opinion de que «ningln nifio
menor de 18 afios debia ser reclutado en las fuerzas armadas, ya fuera de
forma voluntaria o involuntaria, o participar en hostilidades armadas»
(119) y record¢ a los Estados que no pudieran aceptar esta postura que el
protocolo tenia caracter facultativo y «habria que instar a esos Estados a
que no bloquearan el consenso que estaba alcanzando la inmensa mayoria
de los Estados que apoyaban en ese momento dicha posturay (120). En tér-
minos analogos se pronunciaron el representante del Comité de los Dere-
chos del Nifio y el Representante Especial del Secretario General para la
cuestion de los nifios y los conflictos armados, apostando ambos por un
Protocolo facultativo claro y firme que conservara las normas mas eleva-
das de proteccion de los derechos del nifio (121).

B. LAS OBLIGACIONES PARA LOS ESTADOS (I): PROHIBICIONES Y GARANTIAS
RELATIVAS AL RECLUTAMIENTO DE NINOS

22. Como observabamos previamente, la tendencia a elevar la edad
minima para el reclutamiento a los 18 afios ya se habia manifestado en la
Conferencia Diplomatica sobre la Reafirmacion y el Desarrollo del Dere-
cho Internacional Humanitario aplicable en los conflictos armados cele-
brada en Ginebra (1974-1977) y en el momento de la elaboracion de la
Convencion sobre los Derechos del Nifio. También resulta significativo el
hecho de que las legislaciones nacionales muestren una tendencia mayori-
taria a adoptar la edad minima de 18 afios, e incluso una edad superior,
para el reclutamiento obligatorio o conscripcion (122). En tal sentido, en
el anteproyecto del Comité del Nifio figuraba un articulo 2 con el siguien-
te tenor literal:

(119) Ibid., p. 8, par. 23.

(120) Ibid.

(121) 1bid., pp. 10-11, par. 25-30.

(122) GOODWIN-GILL, G./COHN, 1., Enfants soldats - Le réle des enfants dans les
conflits armés, Montreal, 1995, pp. 231-254; BRETT, R./ McCALLIN, M./O’SHEA, R.,
Children - The invisible soldiers, cit., pp. 53-64.
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«Los Estados partes se abstendran de reclutar en sus fuerzas
armadas a cualquier persona que no haya cumplido los 18 afios de
edad».

Sin embargo, hubo en esencia tres tipos de propuestas que suponian
una reduccion de la proteccion conferida en ese articulo:

a) Algunos Estados hicieron propuestas en las que tendian a modifi-
car el limite de edad, rebajandolo a los 17 —Estados Unidos (123)—, 16
—Cuba y Australia (124)— o incluso los 15 afios de edad —Japdn
(125)—. En términos mas generales, mientras que algunos Estados se
hallaban dispuestos a aprobar sin demora un Protocolo facultativo que
fijase en 18 afios la edad minima para el reclutamiento insistiendo en que
era imperativo establecer este limite, otros representantes sefialaron que su
legislacion nacional entraria en conflicto con las disposiciones del proto-
colo si éste se redactaba en tales términos y adujeron que el aumento de la
edad limite de reclutamiento no era la Unica forma de proteger a los nifios
contra la participacion en conflictos armados (126).

b) Otras propuestas incidian en el cardcter del reclutamiento, ya que
desde un principio varios Estados —como Estados Unidos (127), Paises
Bajos (128), Reino Unido (129) o Australia (130)—, manifestaron su inte-
rés por limitar la prohibicién al reclutamiento obligatorio de nifios.

c) Finalmente, otras propuestas tendian a limitar la prohibicion afia-
diendo clausulas funcionales sobre los fines del reclutamiento. De una
parte, tanto para Japon (131) como Suecia (132) o Francia (133), el reclu-
tamiento prohibido seria unicamente el realizado con fines tales que éstos
pudieran verse obligados a participar directamente en las hostilidades.
Por otro lado, varios Estados expresaron su preocupacion por la situacion
especifica y los limites de edad de los nifios alistados o admitidos como

(123) E/CN.4/1995/96, par. 98.

(124) Ibid., par. 114 y 115-116. No obstante, Cuba se manifesto inicialmente a favor
de una formula que suponia el reconocimiento del limite de los 18 afios, salvo que en vir-
tud de la ley que le fuera aplicable al menor, éste hubiera alcanzado la mayoria de edad
(Ibid, par. 93).

(125) Ibid, par. 117.

(126) Ibid, par. 17-19.

(127) Ibid, par. 89.

(128) Ibid, par. 90.

(129) Ibid, par. 91.

(130) Ibid, par. 107, 116

(131) Ibid, par. 94.

(132) Ibid, par. 99.

(133) Ibid, par. 102.
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cadetes en escuelas militares e instituciones educaciones similares de sus
respectivos paises, que debian quedar excluidas de la prohibicion general
del reclutamiento de menores de 18 afios (134); asi, Estados como Francia
(135) o M¢jico (136), que la circunscribian a los solos fines educativos o
de adiestramiento militar o, en el caso de Cuba (137), la extendian a la rea-
lizacion del servicio militar o programas regulares de alistamiento en las
fuerzas armadas. Mas matizada era atin la posicion de Estados como Aus-
tralia (138) o Reino Unido (139), que Gnicamente contemplaban el enro-
lamiento con tales fines de cardcter voluntario.

Todas estas tendencias, que desde un principio trataron de ser integra-
das en diversas propuestas, principalmente las australianas (140), han teni-
do finalmente alguna traduccion en las prohibiciones fijadas por los arti-
culos 2 y 3 del PFCDN.

23. Elarticulo 2 del PFCDN establece la prohibicion del reclutamien-
to obligatorio de menores de 18 afios en los siguientes términos:

«Los Estados Partes velaran por que no se reclute obligatoria-
mente en sus fuerzas armadas a ningiin menor de 18 afosy.

Aunque el concepto de reclutamiento presentaba dificultades, por la
diversidad de los sentidos que se le atribuyen en los diferentes idiomas, se
impuso frente a otros términos alternativos como los de conscripcion, alis-
tamiento, enrolamiento, admision e inscripcion (141). El lenguaje del
PFCDN no es en esto preciso, pero cabe interpretar que en el concepto de
reclutamiento obligatorio quedarian incluidas la denominada conscripcion
y otras modalidades conocidas en la practica como el reclutamiento forza-
do y el reclutamiento coercitivo o abusivo de nifos.

Segun los datos disponibles de la organizacion Radda Barnen (Save
the Children Sweden) (142), la conscripcion —o reclutamiento obliga-
torio en sentido estricto— por debajo de los 18 afios de edad solo es
practicado actualmente en 6 Estados (143). Todos los demas acogen ese

(134) Ibid, par.27.

(135) Ibid, par. 92.

(136) Ibid, par. 100.

(137) Ibid, par. 103 y 109.

(138) Ibid, par. 101.

(139) Ibid, par.

(140) Ibid, par. 107,y116.

(141) Ibid, par. 28.

(142) Véase la base de datos CHILDWAR (http://www.child.soldiers.org).
(143) Afganistan, Angola, China, Croacia, Cuba y Singapur.
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limite de edad, salvo 12 de ellos que tienen ya establecida una edad
superior (144).

El reclutamiento forzado se identificaria con aquellos supuestos de
amenaza o atentado real contra la integridad fisica del nifio o alguna per-
sona allegada para forzar su reclutamiento. Algunos de estos niflos son
aprehendidos al azar en el campo mientras que a otros se les apresa en bati-
das de reclutamiento ya sea en las calles y autobuses, mercados, iglesias,
orfelinatos u otras instituciones de internamiento de menores. Posterior-
mente, son trasladados por la fuerza a centros de adiestramiento alejados
de sus hogares y de sus familias. Son comunes las amenazas para disua-
dirles de la desercion y, en ocasiones —como sucedio con los nifios reclu-
tados por la RENAMO en Mozambique—, se les obligd a matar a perso-
nas conocidas de sus aldeas para descartar la posibilidad de que tratasen
de regresar a ellas. Se ha recurrido a esta practica para el reclutamiento en
las fuerzas armadas, a modo de ejemplo, en Estados como Etiopia,
Mozambique, Birmania, El Salvador o Guatemala. También esta docu-
mentado su uso contra las poblaciones indigenas mayas para la incorpora-
cioén en las patrullas paramilitares de defensa civil en Guatemala y la
incorporacion a las patrullas civiles en Peru. Ha sido igualmente una téc-
nica muy utilizada por los grupos armados de oposicion como el FLNFM
en El Salvador, el EPLF en Etiopia, la RENAMO en Mozambique, Sen-
dero Luminoso en Pert, el NPLF en Liberia, el LTTE en Sri Lanka y algu-
nos grupos étnicos en Birmania (145).

En los supuestos de reclutamiento coercitivo o abusivo, aunque no
existe prueba de amenaza fisica o intimidacion directa, se cuenta con otros
indicios para deducir que el enrolamiento fue involuntario. El ejemplo lo
ofrecen en este caso varios miles de nifios encontrados, en los afios 80,
cuando erraban por las fronteras desérticas de Sudan, Etiopia y Kenya.
Segun diversas fuentes de informacién, habian sido separados de sus fami-
lias a muy corta edad por el Ejército de Liberacion del Pueblo Sudanés —
SPLA— y utilizados con el tiempo como tropas de vanguardia y en la lim-
pieza de campos de minas (146).

Con todo, la principal distincion y probablemente la mas artificial, es
la que introduce el PFCDN entre reclutamiento obligatorio y voluntario.
Todo indica que muchos nifios soldados que no han sufrido el recluta-

(144) Benin, Chad, Gabon, Irak, Corea del Sur, Lituania, Rumania, Suecia, Suiza,
Togo, Tunez y Turquia.

(145) Nirios Soldados, cit., pp. 10-15.

(146) Ibid., p. 14.
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miento forzado o coactivo, o mediante conscripcion, han sido igualmente
«objeto de manipulaciones compuestas de incentivos y presiones sutiles
mas dificiles de combatir que el propio reclutamiento forzado flagrante»
(147). Asi, algunos optan por hacerse voluntarios para evitar las conse-
cuencias del reclutamiento forzado o coactivo, ya que al menos obtienen
permisos para visitar a sus familias y un mejor trato y consideracion entre
sus compaiieros. Muchos contemplan esta opcion como la unica forma de
asegurarse el sustento, lo que se potencia facilmente con engafios y pro-
mesas de recompensas futuras; otros, como los refugiados y desplazados
internos, han quedado solos y desarraigados, han presenciado actos de vio-
lencia contra sus familiares y conocidos, o los han sufrido, y es su senti-
miento de vulnerabilidad o su deseo de venganza el que les incita a inte-
grarse en un grupo y tomar las armas; en ocasiones, todo el desarrollo inte-
lectual de estos nifios ha tenido lugar en un contexto caracterizado por la
militarizacion de la vida cotidiana y las tentativas de adoctrinamiento.

24, Elarticulo 3 del PFCDN establece la obligacion de los Estados de
elevar a mas de 15 afios la edad del reclutamiento voluntario —que no es
aplicable a las escuelas que las fuerzas armadas de los Estados Partes
administren o tengan bajo su control— e introduce un régimen de garanti-
as para este tipo de reclutamiento. Concretamente, se dispone a este res-
pecto lo siguiente:

«1. Los Estados Partes elevaran la edad minima para el recluta-
miento voluntario de personas en sus fuerzas armadas nacionales
por encima de la fijada en el parrafo 3 del articulo 38 de la Con-
vencion sobre los Derechos del Nifio, teniendo en cuenta los princi-
pios formulados en dicho articulo, y reconociendo que en virtud de
esa Convencion los menores de 18 afios tienen derecho a una pro-
teccion especial.

2. Cada Estado Parte depositara, al ratificar el presente Proto-
colo o adherirse a ¢él, una declaracion vinculante en la que se esta-
blezca la edad minima en que permitira el reclutamiento voluntario
en sus fuerzas armadas nacionales y se ofrezca una descripcion de
las salvaguardias que haya adoptado para asegurarse de que no se
realiza ese reclutamiento por la fuerza o por coaccion.

3. Los Estados Partes que permitan el reclutamiento voluntario
en sus fuerzas armadas nacionales de menores de 18 afios estable-
ceran medidas de salvaguardia que garanticen, como minimo, que:

(147) Ibid., p. 15.
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a) Ese reclutamiento sea auténticamente voluntario;

b) Ese reclutamiento se realice con el consentimiento informa-
do de los padres o de quienes tengan la custodia legal;

c) Esos menores estén plenamente informados de los deberes
que supone ese servicio militar;

d) Esos menores presenten pruebas fiables de su edad antes de
ser aceptados en el servicio militar nacional.

4. Cada Estado Parte podra ampliar su declaracion en cualquier
momento mediante notificacion a tal efecto dirigida al Secretario
General de las Naciones Unidas, el cual informara a todos los Esta-
dos Partes. La notificacion surtira efecto desde la fecha en que sea
recibida por el Secretario General.

5. La obligacion de elevar la edad segiin se establece en el
parrafo 1 del presente articulo no es aplicable a las escuelas que las
fuerzas armadas de los Estados Partes administren o tengan bajo su
control, de conformidad con los articulos 28 y 29 de la Convencion
sobre los Derechos del Nifio».

Segun los datos disponibles de la Organizacion Radda Barnen (Save
the Children Sweden), parecen ser unicamente 6 los Estados que en la
actualidad admiten el reclutamiento voluntario de nifilos menores de 16
afios (148). Serian aun mas de 40 los Estados que practican el recluta-
miento voluntario entre los 16 y 18 afos de edad (149).

La posicion de principio que en punto ha asumido el PFCDN es débil
e insatisfactoria. Aunque este hecho ha tratado de compensarse con un
régimen de garantias para el reclutamiento voluntario —tales como, el
conocimiento de sus padres, tutores legales u otras personas juridicamen-
te responsables de éste y la necesidad de medidas legislativas y adminis-
trativas a este respecto— (150), el enfoque adoptado no es realista. Resul-
tara muy dificil sobre el terreno determinar si los nifios han sido recluta-
dos voluntariamente o no. Aunque las salvaguardias constituyan un
aspecto positivo, en muchos Estados afectados por la guerra existen esca-

(148) Irak, Japon, Laos, Libia, Nepal y Rwanda. Todos ellos establecen el umbral de los
15 afios salvo Libia, que al parecer admite el reclutamiento voluntario de nifios de 14 afios.
(149) Alemania, Australia, Austria, Bangladesh, Bhutan, Brasil, Burundi, Canada,
Chile, China, Republica Dominicana, El Salvador, Estados Unidos, Finlandia, Grecia,
Holanda, India, Irlanda, Israel, Italia, Corea del Norte, Luxemburgo, Mauritania, Méjico,
Nicaragua, Noruega, Nueva Zelanda, Paquistan, Peru., Polonia, Singapur, Sudafrica,
Sudén, Reino Unido, y la Republica Federativa de Yugoslavia (Serbia y Montenegro).
(150) E/CN.4/1995/96, par. 104, 116.
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sas posibilidades de proporcionar una prueba fiable de la edad —por ejem-
plo, cuando no se haya registrado el nacimiento, no esté prevista la conce-
sion de documentos que lo acrediten a menores de 18 afios o, simplemen-
te, no exista registro de nacimientos porque ha sido destruido—, o de otros
datos contemplados en el articulo como garantias (151).

En todo caso, las limitaciones y excepciones previstas en este articulo
3 se refieren exclusivamente a la prohibicion del reclutamiento y no a la
participacion directa en las hostilidades enunciada en el articulo 1 (152).
Conviene recordarlo, porque hubo alguna propuesta para que se incluyera
esta excepcion tanto en el contexto de la prohibicion de la participacion en
las hostilidades como del reclutamiento de menores de 18 afios (153).

Asimismo, al ratificar el PFCDN, los Estados tienen siempre la posi-
bilidad de depositar declaraciones vinculantes en virtud de lo dispuesto en
el articulo 3.4, por las que establezcan la edad minima de 18 afios para el
reclutamiento voluntario en sus fuerzas armadas nacionales. El primer
Estado que lo ha hecho asi ha sido Andorra.

25. El articulo 3.5 del PFCDN reconoce la excepcion relativa a las
academias y escuelas militares. Concretamente se afirma:

«5. La obligacion de elevar la edad segun se establece en el
parrafo 1 del presente articulo no es aplicable a las escuelas que las
fuerzas armadas de los Estados Partes administren o tengan bajo su
control, de conformidad con los articulos 28 y 29 de la Convencion
sobre los Derechos del Nifio».

La referencia queda limitada a las escuelas militares administradas por
el ejéreito porque, como pusieron de manifiesto algunas delegaciones, si
esas escuelas solo lo fueran de ensefianza y no supusieran reclutamiento
en las fuerzas armadas no hubiera sido necesario referirse a ellas en el Pro-
tocolo facultativo (154).

(151) E/CN.4/2000/WG.13/CRP.1/Rev.1, p. 29, par. 107.

(152) En este sentido era interesante la propuesta de Polonia respecto de la negocia-
cion de las cuestiones que regula finalmente el articulo 3, indicando a este respecto que
tales circunstancias «no se podran interpretar en el sentido de que permitirian suspender la
aplicacion de las disposiciones del articulo 1» (E/CN.4/1995/96, par. 119).

(153) E/CN.4/1995/96, par. 77 —«con excepcion del reclutamiento de cadetes en
escuelas militares»—, y 81 —«no se aplicara a los nifios de las academias militares»—. Es
criticable el hecho de que pretenda introducirse esta excepcion en el marco de un articulo
que prohibe la participacion en las hostilidades. Mas sentido tiene, y asi quedo reconocido,
esta excepcion respecto de la obligacion especifica de reclutamiento de menores de 18 afios
(E/CN.4/1995/96, par. 96).

(154) E/CN.4/2000/Wg.13/CRP.1/Rev.1, p. 20, par. 65.
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Se trata de otro punto débil en el texto del PFCDN porque ofrece la
posibilidad de burlar los limites de edad fijados para el reclutamiento
(155) dado que, como observaba el representate ruso, el articulo 3 encie-
rra un defecto importante al no establecer un limite de edad para la apli-
cacion de esta excepcion (156). Ademas, existe siempre el riesgo ya
comentado de que se pida a estos menores de 18 afios que participen en las
hostilidades por haber recibido la formacion necesaria y, en todo caso,
«como estos establecimientos dependen administrativamente de las fuer-
zas armadas se puede pensar que los estudiantes son miembros de dichas
fuerzas convirtiéndose asi en blanco de ataques» (157). Por su parte, el
Comité de los Derechos del Nifio ya ha anticipado a este respecto que lo
ideal, para reducir en la medida de lo posible estos riesgos, seria que las
instituciones en cuestion fuesen supervisadas por el Ministerio de Educa-
cioén y no por los Ministerios de Defensa.

C. LAS OBLIGACIONES PARA LOS ESTADOS PARTES (II): LA PROHIBICION
DE LA PARTICIPACION DIRECTA EN LAS HOSTILIDADES

26. En el articulo 1 del PFCDN se establece a este respecto que:

«Los Estados Partes adoptaran todas las medidas posibles para
que ningin miembro de sus fuerzas armadas menor de 18 afios par-
ticipe directamente en hostilidades».

En Derecho Internacional Humanitario el concepto de hostilidades se
identifica con los actos de guerra que, por su indole o finalidad, estén des-
tinados a atacar al personal y material de las fuerzas armadas del adversa-
rio (158). Se ha defendido que en la nocidon quedarian comprendos los pre-
parativos para el combate y el regreso del combate (159), y en el caso de
civiles que utilizan un arma su participacion en hostilidades cubre también

(155) E/CN.4/2000/WG.13/CRP.1/Rev.1, p. 29, par. 107.

(156) E/CN.4/2000/WG.13/CRP.1/Rev.1, p. 36, par. 142.

(157) «La implicacion de los nifios en los conflictos armados», RICR, Marzo 1998,
n.° 145, p. 121, par. 12, que incluye Protocolo Facultativo de la Convencién de las Nacio-
nes Unidas sobre los Derechos del Nifio, por lo que ataiie a la participacion de los nifios en
los conflictos armados. Argumentacion del Comité Internacional de la Cruz Roja, Ginebra,
27 de octubre de 1997.

(158) Actas XIV, CDDH/III/SR.2, p. 16.

(159) Actas XV, CDDH/ITI/224, p. 32.

86



el tiempo durante el cual la portan (160) y en el que cometan actos hosti-
les sin usar el arma (161).

El articulo 1 del anteproyecto del Comité de los Derechos del Nifio
enunciaba la prohibicion de la participacion en las hostilidades para los
menores de 18 afos, segiin una férmula que se extendia a cualquier forma
de participacion. Sin embargo, desde el primer momento algunos Estados
—por ejemplo, Japon (162) y Nigeria (163)— insistieron en que la prohi-
bicion quedase limitada a la participacion directa de estos menores en las
hostilidades.

El Protocolo facultativo reitera, pues, la distincion entre participacion
directa e indirecta que ya conocen el Protocolo I a los Convenios de Gine-
bra de 1949 y la Convencion sobre los Derechos del Nifio. Se hace enton-
ces preciso determinar el sentido de la participacion directa, que no es
definida por ninguno de estos instrumentos (164). Segun los comentarios
mas autorizados €sta supondria la existencia de «un nexo causal entre la
actividad ejercida y los dafios inflingidos al enemigo en el momento en
que se ejerce esta actividad y en el lugar donde se ejerce» (165), identifi-
candose asi con «los actos de guerra que por su caracter u objetivo tienen
por fin causar concretamente estragos en el personal y el material de las
fuerzas armadas contrarias» (166). Consecuentemente, la participacion
indirecta consistiria en actos como la busqueda y transmision de informa-
cion militar —esto es, transmision de mensajes, espionaje o sabotaje—, el
transporte de armas y municiones, el abastecimiento o la deteccion y lim-
pieza de minas y otras tareas que, como norma, parecen ser las labores mas
frecuentemente encomendadas en la practica a los menores.

Esta distincion debilita mucho la proteccion del nifio y es criticable
porque la prohibicién de la participacion indirecta —como sucede con el
reclutamiento voluntario—, es una medida instrumental muy recomenda-
ble si se quiere una eliminacion efectiva de la participacion directa. Ade-

(160) Articulo 45 del Protocolo I.

(161) Commentaire des Protocoles additionnels, cit., p. 633, par. 1943.

(162) E/CN.4/1995/96, par. 67 y 76. Incluso se expreso esta concepcion respecto de
la prohibicion del reclutamiento, que para este Estado debia limitarse al reclutamiento
«como combatiente que participa directamente en las hostilidades», par. 94.

(163) E/CN.4/1995/96, par., 81, 85.

(164) Durante las negociaciones la delegacion italiana pidié que se estableciera una
interpretacion auténtica con el fin de aclarar la nocidn, pero esta iniciativa no prospero
(E/CN.4/2000/WG.13/CRP.1/Rev.1, p. 29, par. 116).

(165) Argumentacion del Comité Internacional de la Cruz Roja, cit., par. 29; Com-
mentaire des Protocoles additionnels, cit., pp. 522 'y 633.

(166) Ibid.
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mas, resulta evidente que ambas formas de participacion pueden acarrear
los mismos peligros frente a los ataques del enemigo. En el mismo senti-
do, cabe advertir que la participacion indirecta implica riesgos particula-
res también muy graves para los nifios —como la eventual acusacion de
espionaje— y no aleja a estos menores de un contexto en el que son fre-
cuentes los castigos, malos tratos y abusos sexuales, quedando en todo
caso cerciorados sus derechos a la sanidad, la educacion, el desarrollo psi-
cologico y el bienestar general. Aunque la técnica juridica pueda hacerlo
posible, no se comprende que una participacion indirecta con tales impli-
caciones de nifios entre 15 y 18 afios resulte aceptable para los mismos
Estados que han proclamado su compromiso con los derechos reconocidos
en la Convencion sobre los Derechos del Nifio y asumido como un objeti-
vo prioritario la eliminacion de la explotacion infantil -en particular, las
peores formas del trabajo infantil- en instrumentos adoptados por la OIT,
en ambos casos respecto de toda persona menor de 18 afios.

D. LAS OBLIGACIONES COMPLEMENTARIAS PARA LOS ESTADOS PARTES

27. Puede afirmarse que el PFCDN establece ciertas obligaciones
complementarias a cargo de los Estados Partes, en la medida en que su
objetivo no es otro que el de prevenir y sancionar el incumplimiento de las
prohibiciones relativas al reclutamiento y la participacion de nifios en hos-
tilidades o garantizar la desmovilizacion y la asistencia a los nifios que
hubieran participado en conflictos armados en contravencion de sus dis-
posiciones. Aunque la mayor parte de estas obligaciones se imponen a los
Estados con caracter individual, éstos han asumido una responsabilidad
colectiva al afirmar su deber de cooperacion en la financiacion de progra-
mas para la rehabilitacion y la reintegracion social de los nifios soldados.
Dicha cooperacion la llevaran a cabo en consulta con los Estados Partes
afectados y las organizaciones internacionales pertinentes, en tanto que la
asistencia internacional se prestara mediante los programas multilaterales,
bilaterales o de otro tipo existentes o, entre otras cosas, mediante un fondo
voluntario constituido a tal efecto (167).

En el articulo 6(1) se enuncia la obligacion de adoptar todas las medi-
das juridicas, administrativas y de otra indole necesarias para garantizar
la aplicacion efectiva y la vigilancia del cumplimiento efectivo de las dis-

(167) Articulo 7 del PFCDN.
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posiciones del PFCDN dentro de su jurisdiccion. Se ha suprimido la refe-
rencia incluida en la propuesta conjunta de Canada y Noruega a la impo-
sicion de sanciones penales, que habia provocado algunas reacciones por
parte de quienes asumiendo que las sanciones debian afectar a todas las
partes —esto es, tanto a los agentes no estatales como a los estatales—,
defendian que a los agentes estatales que violaran el PFCDN debian apli-
carseles medidas administrativas mas que penales (168).

En el articulo 6 (2) los Estados Partes se comprometen a difundir y
promover por los medios adecuados, entre adultos y nifios por igual, los
principios y disposiciones del Protocolo. Se trata de una disposicion ins-
pirada en la obligacion de difusion y ensefianza del Derecho Internacio-
nal Humanitario que figura en los cuatro Convenios de Ginebra de 1949
y los Protocolos [ y Il de 1977 (169). El enunciado en el PFCDN es, no
obstante, menos preciso pues en Derecho Internacional Humanitario se
afirma la obligacion de incorporar el estudio de las normas pertinentes a
los programas de instruccion militar y civil y se especifica que la res-
ponsabilidad en materia de difusion ha de ejercerse tanto en tiempo de
paz como en periodo de conflicto armado. Sin embargo, mientras que en
el marco del Derecho Internacional Humanitario no se ha logrado esta-
blecer un mecanismo especifico de supervision del cumplimiento de
estos compromisos (170), el control del cumplimiento de las obligacio-
nes relativas a difusion y promocion de los principios y disposiciones del
PFCDN, al igual que sucede con el resto de las obligaciones asumidas
por los Estados Partes, sera ejercido por el Comité de los Derechos del
Nifio.

Asimismo, en virtud del articulo 6 (3), los Estados Partes asumen obli-
gaciones con respecto a las personas que estén bajo su jurisdiccion y hayan
sido reclutadas o utilizadas en hostilidades en contradiccion con las dispo-
siciones del PFCDN. En concreto, deberan adoptar todas las medidas
posibles para que sean desmovilizadas o separadas del servicio de otro

(168) Doc. NU E/CN.4/2000/WG.13/CRP.1/Rev.1, p. 17, par. 48.

(169) Articulos 47, 48, 127 y 144 de los cuatro Convenios de Ginebra, respectiva-
mente, articulo 83 del Protocolo Iy 19 del Protocolo II.

(170) En concreto, en el marco de la Conferencia Diplomatica sobre la Reafirmacion
y el Desarrollo del Derecho Internacional Humanitario celebrada en Ginebra (1975-1977)
el CICR habia presentado una propuesta, que no prospero, en virtud de la cual los Estados
Partes en el Protocolo I se comprometian a remitir informes al depositario de los Conve-
nios o el CICR, cada 4 afios, sobre las medidas adoptadas para dar cumplimiento a sus obli-
gaciones de difusion y ensefianza del Derecho Internacional Humanitario (Commentaires
des Protocoles Additionels, cit., pp. 985y 987).
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modo. De ser necesario, los Estados Partes deben prestar a esas personas
toda la asistencia conveniente para su recuperacion fisica y psicologica y
su reintegracion social. A este respecto, hay que recordar que la propia
Convencidn sobre los Derechos del Nifio obliga a los Estados a promover la
recuperacion fisica y psicosocial y la reintegracion social de los nifios que
han sido victimas de conflictos armados. En todo caso, lo determinante es
que el PFCDN formula implicitamente el principio de que los nifios que han
participado en las hosilidades merecen el tratamiento de victimas y las medi-
das de rehabilitacion o reinsercion social que adopten los Estados —espe-
cialmente en situaciones de conflicto armado sin caracter internacional— no
deben encubrir un intento de sancionarlos, por ejemplo mediante privacio-
nes de libertad que no responden al interés superior del nifio.

Finalmente, cabe afiadir que también en el marco del articulo 4 (2) se
definen obligaciones complementarias para los Estados Partes en relacion
con las prohibiciones impuestas a lo grupos armados distintos de las fuer-
zas armadas de un Estado sobre el reclutamiento y la participacion de
nifios menores de 18 afios en conflictos armados. En concreto, tales Esta-
dos son llamados a adoptar todas las medidas posibles para impedir ese
reclutamiento y utilizacion, con inclusion de la adopcion de las medidas
legales necesarias para prohibir y tipificar esas prdcticas. De nuevo, hay
una clara analogia con el sistema de represion de las infracciones previsto
en Derecho Internacional Humanitario, que obliga a los Estados Partes a
imponer a los infractores sanciones administrativas, disciplinarias o pena-
les, atendiendo a la gravedad de la conducta y las circunstancias que en
ella concurran (171). Sin embargo, es discutible la asimetria con respecto
a las eventuales infracciones cometidas por los funcionarios y miembros
de las fuerzas armadas gubernamentales ya que, como anteriormente
hemos observado, se ha suprimido del texto del PFCDN la prevision
expresa de la adopcion de sanciones penales contra éstos. En cualquier
caso, para el CICR, parece probable que una sancién penal en virtud del
Derecho interno contra los miembros de grupos armados distintos del
Estado tenga efectos limitados, pues los que se levantan en armas contra
el gobierno legalmente establecido ya se exponen a los castigos mas seve-
ros de la ley y ademas la capacidad de los gobiernos para aplicar estas san-
ciones resulta a menudo muy limitada en situaciones de conflicto armado
no internacional (172).

(171) Articulos 49, 50, 129 y 146 de los Convenios de Ginebra de 1949 y 85-87 del
Protocolo L.
(172) E/CN.4/2000/WG.13/CRP.1/Rev.1, p. 29, par. 108.
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E. LAS OBLIGACIONES IMPUESTAS A LOS GRUPOS REBELDES U OTRAS
FORMACIONES ARMADAS IRREGULARES RESPECTO DEL RECLUTAMIENTO Y
LA PARTICIPACION DE LOS NINOS EN LAS HOSTILIDADES

28. Dado que una gran parte de los nifios que participan en conflictos
armados no lo hacen como miembros de las fuerzas armadas regulares
sino de otro tipo de grupos o fuerzas, y esencialmente en situaciones de
conflicto armado interno, se considerd desde un primer momento que la
prohibicion del reclutamiento y la participacion de los nifios en las hosti-
lidades debia referirse tanto a las fuerzas armadas gubernamentales como
a las formaciones armadas irregulares o los grupos rebeldes. Aunque se
planteod la posibilidad de hacerlo estableciendo un concepto muy amplio
de «fuerzas armadasy (173), se impuso el criterio de aquellas delegaciones
que defendian que la prohibicion dirigida a los grupos irregulares debia
figurar en un articulo separado del PFCDN (174). En concreto, en virtud
del articulo 4:

«1. Los grupos armados distintos de las fuerzas armadas de un
Estado no deben en ninguna circunstancia reclutar o utilizar en hos-
tilidades a menores de 18 afios.

3. La aplicacion del presente articulo no afectara la situacion
juridica de ninguna de las partes en un conflicto armado».

Existia ya una practica internacional relevante en este sentido, ya que
el Representante Especial del Secretario General de las Naciones Unidas
para la cuestion de los nifios y los conflictos armados ha estado trabajan-
do con los equipos de las Naciones Unidas en varios paises —principal-
mente, los coordinadores residentes y representantes de UNICEF— para
obtener el compromiso de las partes beligerantes de no reclutar a nifios ni
utilizarlos como soldados. El propio Secretario General de la Organizacion
ha observado que las operaciones de las Naciones Unidas sobre el terreno
y las oficinas locales del UNICEF, ACNUR y ACNUDH se encuentran en

(173) Segtin una propuesta de los Cuaqueros ello se conseguiria mediante una defini-
cién amplia del concepto de fuerzas armadas a los efectos de la aplicacion del protocolo,
en la que quedarian comprendidas «las fuerzas armadas regulares e irregulares del gobier-
no, las fuerzas de defensa civil o paramilitares del gobierno, y cualquier otra milicia, fuer-
za o grupo armados, privados o publicos, que funcionen en un Estado parte en el presente
protocolo o desde ¢l (E/CN.4/1995/96, par. 95).

(174) E/CN.4/1995/96, par. 24.
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una posicion Optima para asumir funciones de promocion y vigilancia res-
pecto del cumplimiento de estos compromisos. También el CICR y las
Organizaciones No Gubernamentales, locales e internacionales, algunas
de las cuales actuan como asociados en las operaciones de las Naciones
Unidas (175).

29. Durante las negociaciones en el Grupo de Trabajo algunos repre-
sentantes expresaron, no obstante, sus dudas sobre la posibilidad de impo-
ner obligaciones a las entidades que no fuesen los Estados, porque no eran
Partes en la Convencion ni el Protocolo y, argumentaban, los instrumentos
de Derechos Humanos se referian principalmente a los Estados. Todavia al
comienzo del sexto periodo de sesiones algunos de ellos insistian en que
«las Partes que no eran Estados no podian quedar obligados por tratados
entre Estados y que, por consiguiente, era un asunto que debia regular la
legislacion nacional» (176).

Ciertamente, el moderno concepto de derechos humanos esta anclado
historica e ideologicamente en una lucha por la limitacion del poder que el
Estado ejerce sobre las personas sometidas a su jurisdiccion. En conse-
cuencia, el Derecho Internacional de los Derechos Humanos ha enunciado
tradicionalmente obligaciones juridicas para los Estados, abarcando las
acciones u omisiones de sus funcionarios y de las personas o grupos que
actiien de facto como 6rganos del Estado. Puede asimismo afirmarse la
responsabilidad internacional del Estado por el incumplimiento de su
deber de diligencia con respecto a las conductas de los particulares some-
tidos a su jurisdiccion que supongan una lesion de los derechos reconoci-
dos a la persona humana (177).

Con todo, es un hecho que las medidas adoptadas por los grupos arma-
dos como actores distintos del Estado tienen consecuencias negativas en el
disfrute de los derechos humanos y las libertades fundamentales. Por este
motivo, se ha reconocido recientemente la necesidad de evaluar en qué
medida el Derecho Internacional de los Derechos Humanos tiende a supe-
rar la dicotomia tradicional del individuo frente al Estado «para dirigirse a

(175) Los nifios y los conflictos armados, Doc. N.U. A/55/163-S/2000/712, de 19 de
julio de 2000, p. 5, par. 13.

(176) Ibid., par. 37.

(177) Para un estudio de la cuestion a la luz de las aportaciones de la sentencia de la
ClJ, de 27 de junio de 1986, en el asunto de las actividades militares y paramilitares en y
contra Nicaragua; la sentencia del TEDH, de 18 de diciembre de 1996 en el asunto Loizi-
dou y la sentencia del Tribunal Internacional Penal para la antigua Yugoslavia, de 17 de
julio de 1999, en el asunto Tadic, véase KRESS, C., «LCorgane de facto en droit internatio-
nal public. Réflexions sur I’imputation a I’Etat de 1’acte d’un particulier a la lumiére des
développements récents», RGDIP, Vol. 105, N.° 1, 2001, pp. 93-144.
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la creacion de obligaciones aplicables también a los particulares y a agen-
tes no pertenecientes a un Estado, incluidos los movimientos de liberacion
y las organizaciones terroristas» (178).

Es sabido que el Derecho Internacional Humanitario ha experimenta-
do ya un desarrollo notable en este sentido. Este desarrollo lo inician los
Convenios de Ginebra de 1949 —que atribuyen fuerza obligatoria a las
normas humanitarias del articulo 3 comun también para los rebeldes— y
lo confirman los Protocolos Adicionales I y II de 1977. En concreto, las
disposiciones del Protocolo II son oponibles a todas las partes —y no sim-
plemente a las fuerzas armadas gubernamentales— en un conflicto arma-
do sin caracter internacional. Por su parte, el Protocolo I es aplicable en
conflictos armados internacionales, incluidos los conflictos armados en
los que los pueblos luchan contra la dominacién colonial y la ocupacion
extranjera y contra los regimenes racistas en el ejercicio de su derecho a la
libre determinacion. La autoridad que represente a un pueblo en un con-
flicto armado de este tipo podra, en virtud de la declaracion unilateral pre-
vista en su articulo 96.3 del Protocolo I, comprometerse a aplicar los Con-
venios y este Protocolo, ejerciendo como consecuencia de ello los mismos
derechos y asumiendo las mismas obligaciones que las Altas Partes con-
tratantes. Consecuentemente, ha quedado reconocida la eventual respon-
sabilidad internacional de los movimientos insurreccionales por la actua-
cion de sus organos (179).

En los comentarios al articulo 3 comun, la oponibilidad de normas
internacionales a grupos armados no gubernamentales ha sido en algunos
casos considerada en la dptica del Derecho de los Tratados —como exten-
sion excepcional de la validez de un tratado (180)—. En virtud de otras
interpretaciones, tal efecto se derivaria directamente de los principios de

(178) Informe del Representante del Secretario General para los Desplazados Internos,
Doc. NU E/CN.4/Sub.2/1997/28, par. 16. Esta misma tendencia se muestra en algunos infor-
mes del Relator Especial sobre la Tortura (E/CN.4/1991/17), el Relator Especial sobre las
Ejecuciones Sumarias y Arbitrarias (E/CN.4/1991/20 y Add. 1) e informes del Secretario
General sobre las Normas Humanitarias Minimas (E/CN.4/1998/87). Véase también la Reso-
lucion para luchar contra el terrorismo en la Unidén Europea, aprobada el 13 de noviembre de
1996 por el Comité de Libertades Civiles y Asuntos Internos del Parlamento Europeo.

(179) RUIZ COLOME, L.A., Guerras civiles y guerras coloniales: el problema de la
responsabilidad internacional, Madrid, 1996. Véanse, asimismo, los articulos 14 y 15 del
Proyecto de Articulos sobre la Responsabilidad Internacional de los Estados de la Comi-
sion de Derecho Internacional.

(180) BOTHE, P, «Conflicts armés internes et Droit international humanitaire»,
RGDIP, 1978-1, pp. 82-102, pp. 92-93. Analogamente para PINTO, la obligatoriedad del
art. 3 comun para la parte insurgente se deriva de su propia pretension de representar al
Estado y ejercer competencias de Derecho publico, lo que implica la obligacion de respe-
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civilizacion, humanidad y orden publico internacional invocados en la
clausula Martens (181). Sin embargo, parece haberse prestado menor aten-
cion al principio de efectividad como fundamento juridico de esa oponibi-
lidad, si bien es claro que, aun a pesar de que los ambitos materiales de
aplicacion del articulo 3 comun y el Protocolo II difieren, en ambos casos
se exige de los grupos armados no gubernamentales un minimo de orga-
nizacion y un cierto grado de accion o control sobre una parte del territo-
rio. El profesor RODLEY ha insistido recientemente en la importancia de
estos factores, admitiendo una ampliacion del concepto del Derecho Inter-
nacional de los Derechos Humanos en situaciones analogas:

«If we can identify an entity exercising powers analogous to
those of governments, as, for example, in a civil war between two
equally-matched contending parties, where the insurrectionary party
exercises government-like authority over a portion of the population,
there is no reason not to apply the notion of human rights to such an
entity in its relation with those under its jurisdiction.

tar las obligaciones internacionales a cargo de aquél («Les reégles du droit international
concernant la guerre civilen, RCADI, T. 114, 1965-1, pp. 451-553, p. 528). En el mismo
sentido, para PICTET «[p]our peu que I’autorité responsable qui est a leur téte exerce une
souveraineté effective, sa prétention méme de représenter le pays, ou méme une partie de
celui-ci, la lien, Les Conventions de Genéve du 12 aoiit 1949, Commentaire, PICTET, J.
(dir.), vol. IV, cit., p. 42). E1 CICR ha esgrimido argumentos analogos en el proceso de ela-
boracion del Protocolo adicional Il (Actas de la Conferencia Diplomatica sobre la reafir-
macion y el desarrollo progresivo del Derecho Internacional Humanitario aplicable en los
conflictos armados, Ginebra, 1974-1977, vol. IX, CDDH/I/SR.58, p. 248, §21-24). Este
organismo ha considerado incluso el problema en la perspectiva de los efectos derivados de
los tratados para los particulares: «[...] les insurgés sont censés connaitre 1’article 3, et I’ap-
plication des dispositions de cet article est obligatoire pour eux [...] En effet -et ¢’est 1a I’in-
novation révolutionnaire introduite dans cet article -ces dispositions doivent étre appliqué-
es par des autorités qui n’existaient pas au moment ol I’Etat a confirmé, par la ratification
ou I’adhésion, sa participation aux Conventions. Cette participation engage non seulement
le gouvernement, mais tous les habitants de 1’Etat intéressé» (Protection des victimes des
conflits non internationaux, Rapport présenté par le CICR a la XXIe Conférence interna-
tionale de la Croix-Rouge, reproducido en RICR, n.° 607, 1969, pp. 405-415, pp. 407-408).

(181) MEYROWYT.,, Le principe de I’egalité des belligérants devan le droit de la gue-
rre, Pedone, Paris, 1970, pp. 252-259; BUGNION, E,, Le Comité International de la Croix-
Rouge et la protection des victimes de la guerre, cit., pp. 380-385; MANGAS MARTIN, A.,
Conflictos armados internos y Derecho Internacional Humanitario, Ediciones Universidad
de Salamanca, Salamanca, 1990, pp. 78-80. También WILHEM ha defendido esta postura
al observar que «[l]es insurgés son tenus d’observer les régles de 1’article 3, non pas en vertu
de I’adhesion ou de la ratification du gouvernement établi, mais conformément au désir de
la communauté internationale, dont ce gouvernement n’est que 1’agent en I’ocurrence -cas
ou le dédoublement fonctionnel [...] est particulérement évident» («Problemes relatifs a la
protection de la personne humaine par le droit international dans les conflits armés ne pré-
sentant pas un caractere internationaly, cit., p. 368).
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So, still, in terms of the historical conception of human rights as
governing a particular type of relationship, we can further amend
the definition to read as follows: human rights are those rules that
mediate the relationship between, on the one hand, governments or
other entities exercising effective power analogous to that of govern-
ments and, on the other, those who are subject to that power» (182).

Por lo demas, ciertas referencias incluidas en la Declaracion Universal
de Derechos Humanos y los Pactos Internacionales sobre Derechos Civi-
les y Politicos y sobre Derechos Econdmicos Sociales y Culturales, pare-
cerian demasiado fragiles para construir sobre ellas una doctrina mas
general de la responsabilidad internacional de los particulares y los grupos
no estatales en el ambito del Derecho Internacional de los Derechos
Humanos (183).

En el estado actual de evolucidn del Derecho Internacional, las conse-
cuencias juridicas que para los particulares y los actores no estatales pue-
dan derivarse de comportamientos lesivos de los derechos humanos apare-
cen esencialmente vinculadas a la categoria de los crimenes internaciona-
les; y ello, respecto de diferentes conductas y con distintas connotaciones
segun nos situemos en el plano de la tipificacion internacional, la coope-
racion penal interestatal, la jurisdiccion universal o la jurisdiccion interna-
cional penal (184). Baste sefialar, a este respecto, la extraordinaria evolu-
cién que en los ultimos afios han experimentado los mecanismos de la
jurisdiccion internacional penal para la represion de crimenes internacio-
nales con la aprobacion del Proyecto de Estatuto de un tribunal penal inter-
nacional por la Comision de Derecho Internacional (185), el estableci-
miento de los Tribunales Penales Internacionales ad hoc para la antigua
Yugoslavia (186) y Ruanda (187) y, especialmente, la adopcion del Esta-

(182) RODLEY, N.G., «Can Armed Opposition Groups Violate Human Rights?»,
Human Rights in the Twenty-first Century, MAHONEY, K.E/MAHONEY, P. (eds.), Klu-
wer, The Netherlands, 1993, pp. 297-318, p. 300.

(183) 1bid, pp. 305-309.

(184) PIGRAU SOLE, A., «Elementos de Derecho Internacional Penal», Cursos de
Derecho Intenacional de Vitoria-Gasteiz, Tecnos, Servicio Editorial de la Universidad del
Pais Vasco, Madrid, 1998, pp. 127-176.

(185) Informe de la Comision de Derecho Internacional sobre la labor realizada en su
46.° periodo de sesiones (2 mayo-22 julio 1994), Doc. NU A/49/10.

(186) Resolucion 827 (1993), de 25 de mayo de 1993, del Consejo de Seguridad de
las Naciones Unidas

(187) Resolucion 955 (1994), de 8 de noviembre de 1994, del Consejo de Seguridad
de las Naciones Unidas
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tuto de Roma para el establecimiento de una Corte Penal Internacional con
caracter permanente en julio de 1998.

IV. LA CUESTION DE LAS RESERVAS

30. El PFCDN, que regula con cierto detalle cuestiones tales como el
procedimiento de enmienda (188) o el procedimiento y efectos de la
denuncia no motivada (189), no incluye en cambio disposiciones expresas
sobre una cuestion de evidente relevancia como es la facultad de los Esta-
dos de formular reservas.

El tema de las reservas fue planteado desde el primer momento por
algunas delegaciones (190). Aunque existieron propuestas en las que se
afirmaba inequivocamente que no se permitiria ninguna reserva (191),
varios Estados —Estados Unidos, Cuba y Paquistan asi como los obser-
vadores del Iran, Egipto y Grecia (192)— expresaron su oposicion a
esta formula y la consideraban contraria a la Convencion de Viena sobre
el Derecho de los Tratados, de 23 de mayo de 1969. Ante las discrepan-
cias, se impuso la opcidn del silencio y se suprimié toda referencia a la
cuestion de las reservas. Esta solucion fue censurada con muy buen cri-
terio por Estados que estimaban sorprende que no se hubiese excluido
la posibilidad de formular reservas a un instrumento de alcance limita-
do como el PFCDN y deseaban que no sentase un precedente deplora-
ble para otros textos que se estaban preparando en el marco de las
Naciones Unidas (193). Tal opinion fue compartida por el representan-
te de Suecia, quien precisé que «esto implicaba que las normas y prin-
cipios generales del derecho internacional publico, es decir, la Conven-
cion de Viena sobre el derecho de los tratados de 1969, eran aplicables
al protocolo» (194).

(188) Articulo 12. También se considero la inclusion de un articulo en el que se pre-
veia la celebracion de una conferencia de examen cinco afos después de la entrada en vigor
del protocolo a fin de examinar su aplicacion y situacion, pero fue retirada porque algunos
participantes expresaron dudas con respecto a la inclusion de una clausula de este tipo en
un instrumento de derechos humanos y otras delegaciones opinaban que no habia tiempo
suficiente para examinar a fondo la propuesta (Articulo 11)

(189)

(190) E/CN.4/1995/96, par. 22.

(191) E/CN.4/1998/102, anexo II.

(192) E/CN.4/2000/WG.13/CRP.1/Rev.1, p. 22, par. 76-79.

(193) Véanse las declaraciones del representante de Dinamarca, E/CN.4/2000/
WG.13/CRP.1/Rev.1, p. 26, par. 94.

(194) E/CN.4/2000/WG.13/CRP.1/Rev.1, p. 26, par. 97.
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La observacion del representante de Suecia hace, no obstante, surgir la
polémica suscitada en Derecho Internacional contemporaneo sobre la apli-
cacion y adecuacion de las disposiciones de la Convencion de Viena sobre
el Derecho de los tratados —articulos 19 a 23— a los tratados multilate-
rales de caracter normativo; en particular, los instrumentos en materia de
derechos humanos, que desbordan el principio de reciprocidad ya que no
constituyen una simple red de intercambios de obligaciones entre los Esta-
dos sino que otorgan derechos a los individuos sometidos a su jurisdiccion
y crean por ello obligaciones que han sido calificadas como «objetivas.
La mayor parte de los tratados de Derechos Humanos no incluyen dispo-
siciones en materia de reservas o simplemente incorporan el principio
establecido en el articulo 19 de la Convencion de Viena sobre el Derecho
de los tratados, de manera que en ambos casos resultarian admisibles las
reservas compatibles con el objeto y el fin del tratado. Las deficiencias
detectadas en la aplicacion de este criterio son, sin embargo, multiples.
Asi, la indeterminacion de la nocidn de «objeto y fin del tratado», el rela-
tivismo y subjetivismo caracteristicos de un sistema en el que cada Estado
Parte hace su propia apreciacion sobre la admisibilidad de la reserva y los
efectos atribuidos a la misma cuando la objeta e, incluso, la duda sobre la
aplicabilidad de las reglas del articulo 20 del Convenio de Viena —relati-
vas a la aceptacion u objecion de la reserva y sus efectos— al caso de
aquellas reservas que un Estado Parte considera incompatibles con el obje-
to y fin del tratado (195).

Estas incertidumbres parecen haber incidido negativamente en la acti-
tud de los Estados, dando lugar a una practica internacional mas bien esca-
sa e inconsistente, ya que en términos generales han evitado formular
objeciones y cuando lo han hecho no han especificado los motivos ni las
consecuencias juridicas que les atribuyen. Aun siendo conscientes de las
imperfecciones propias del control unilateral, los Estados raramente se han
mostrado dispuestos a prever en los instrumentos internacionales en mate-

(195) BARATTA, R., «Should Invalid Reservations to Human Rights Treaties be Dis-
regarded?», European Journal of International Law, vol. 11, n.° 2, 2000, pp. 413-426;
CHUECA SANCHO, A.G., Las reservas a los Tratados de Derechos Humanos, Documen-
tacion Juridica, Ministerio de Justicia, Tomo XIX, Abril-Junio 1992; GARDNER, J.P. (ed.),
Human Rights as General Norms and a State’s Right to Opt out: Reservations and Objec-
tions to Human Rights Conventions, The British Institute of International and Comparative
Law, London, 1997; LIINZAAD, L., Reservations to UN-Human Rights Treaties. Ratify
and Ruin?, International Studies in Human Rights, TMC Asser Institut. SIMMA, B.,
«Reservations to human rights treaties - some recent devlopmentsy, Liber Amicorum Pro-
fessor Ignoz Seidl-Hohenvelder, HAFNER, G./LOIBL, A./REST, L./SUCHARIPA-BEHR-
MANN/ZEMANED, k. (eds.), Kluwer, Netherlands, 1998, pp. 659-697.
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ria de derechos humanos un sistema colegiado de decision sobre la admi-
sibilidad de las reservas (196) o a reconocer la competencia de un tercero
imparcial —un organo jurisdiccional o arbitral— en la materia (197).
Como consecuencia de ello, han adquirido gran relevancia en los tltimos
afios los controles institucionales complementarios efectuados directa-
mente por los o6rganos de vigilancia instituidos en virtud de los tratados,
tanto en el ambito regional como universal.

El fundamento de la competencia de los 6rganos de vigilancia en mate-
ria de Derechos Humanos para apreciar la compatibilidad de una reserva
con el objeto y el fin del tratado puede obtenerse en parte de la teoria de las
competencias implicitas, aunque —como ha observadora la profesora HIG-
GINS— actualmente estos drganos estan mas bien sugiriendo elementos y
procedimientos para un Derecho Internacional en evolucion (198). Desta-
ca, en tal sentido, la posicién asumida por el Comité de Derechos Humanos
en el Comentario General 24 respecto de las reservas formuladas al Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos —adoptado en Nueva York el
16 de diciembre de 1966— y sus Protocolos Facultativos:

«Por necesidad ha de ser el Comité quien decida si una deter-
minada reserva es compatible con el objeto y el fin del Pacto. Ello
se debe en parte, tal como se indica anteriormente, a que se trata de
una tarea inadecuada para los Estados Partes en relacion con los tra-
tados de derechos humanos y, en parte, a que es una tarea que el
Comité no puede eludir en el desempeio de sus funciones. A fin de
conocer el alcance de su deber de examinar el cumplimiento del
Pacto por un Estado en virtud de lo dispuesto en el articulo 40 o una
comunicacion presentada con arreglo al Primer Protocolo Facultati-
vo, el Comité ha de adoptar necesariamente una opinion sobre la
compatibilidad de la reserva con el objeto y fin del Pacto y con el
Derecho Internacional general. Dado el caracter especial de los tra-
tados de derechos humanos, debe establecerse objetivamente la

(196) Articulo 20.2 de la Convencidn Internacional sobre la Eliminacion de todas las
formas de Discriminacion Racial, Nueva York, 7 de marzo de 1966.

(197) Asi, la competencia reconocida al Tribunal Europeo de Derechos del Hombre
en el marco del sistema europeo de proteccion de los derechos humanos. Al respecto,
COHEN-JONATHAN, G., «Les reserves a la Convention europeenne des droits de I’hom-
me (A propos de I’arret Belilos du 29 Avril 1988)», Revue Générale de Droit International
Public, N.° 2, 1989, pp. 273-315.

(198) HIGGINS, R., «Introductiony», Human Rights as General Norms and a State's
Right to Opt Out. Reservations and Objetions to Human Rights Conventions, GARDNER,
J.P. (ed), cit., p. xix.
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compatibilidad de la reserva con el objeto y fin del Pacto en rela-
cién con un principio juridico, y el Comité esta en condiciones espe-
cialmente adecuadas para realizar esta tarea» (199).

Por su parte, la Comision de Derecho Internacional (CDI) adopto en
1997, en el contexto de los trabajos emprendidos sobre el tema de las reser-
vas a los tratados, unas conclusiones preliminares en la materia (200). En
ellas, defendid la unidad del régimen juridico de las reservas, estimando que
los articulos 19 a 23 del Convenio de Viena sobre Derecho de los tratados son
igualmente aplicables a las diferentes categorias de tratados. Asimismo, reco-
nocio la competencia de los 6rganos de supervision para hacer comentarios y
dirigir recomendaciones a los Estados sobre la admisibilidad de las reservas,
pero simpre dentro de los limites inherentes al ejercicio de sus funciones.

En el mismo sentido, la CDI observo en sus conclusiones preelimina-
res que, en caso de resultar inadmisible una reserva, corresponderia al Esta-
do reservante decidir sobre la adopcion de las medidas pertinentes, tales
como la modificacion o la retirada de la reserva o la ruptura del vinculo
convencional. Precisamente, uno de los aspectos mas fragiles y criticados
del Comentario General 24 del Comité de Derechos Humanos fue su apa-
rente pretension de ejercer un control sobre la validez de las reservas, bus-
cando una aproximacion al sistema de Estrasburgo. Esta parece ser sin
embargo, mas exactamente, una simple tendencia promovida por el Comi-
té de Derechos Humanos. Por ello, una vez conocidas las conclusiones pre-
eliminares de la CDI, comunic6 a través de su Presidente la opinion de que
la premisa sentada con respecto a las facultades del Estado reservante para
determinar las consecuencias atribuibles a una reserva incompatible con el
objeto y el fin del tratado, podia verse modificada en la medida en que las
practicas y reglas desarrolladas por los 6rganos de vigilancia de los trata-

(199) Observacion General 24 (52) del Comité de Derechos Humanos, de 4 de
noviembre de 1994, sobre cuestiones relacionadas con las reservas formuladas con ocasion
de la ratificacion del Pacto Internacional de Derecho Civiles y Politicos o de sus Protoco-
los Facultativos, o a la adhesion a ellos, o en relacion con las declaraciones hecas de con-
formidad con el articulo 41 del Pacto, parrafo 18. Al respecto del Comentario General 24
y las reacciones de aquellos Estados —Estados Unidos, Francia y Reino Unido- que pre-
sentaron observaciones escritas, véase REDGWELL, C.J., «Reservations to Treaties and
Human Rights Committee General Comment N.° 24 (52)», International and Comparative
Law Quarterly, vol. 46, 1997, pp. 370 y ss; SALADO OSUNA, A., «Estudio sobre el
Comentario General Numero 24 del Comité de Derechos Humanos», Anuario de Derecho
Internacional, Servicio de Publicaciones de la Universidad de Navarra, Vol. XIV, 1998, pp.
589-633.

(200) Official Records of the General Assembly, Fifty-second Session, Supplement
N.° 10, A/52/10, par. 157.
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dos, tanto universales como regionales, llegaran a ser generalmente acepta-
das (201). Ciertamente, en una perspectiva de lege ferenda, seria importan-
te que la CDI pudiera en el futuro a ofrecer su respaldo a un desarrollo pro-
gresivo del Derecho Internacional en la materia en la direccion ya apunta-
da por los o6rganos de vigilancia de los tratados (202).

Teniendo en cuenta la funcidn que le atribuye el PFCDN y la posicion
que éste adopta en materia de reservas, cabe advertir que la politica del
Comité de los Derechos del Nifio sobre las reservas ha sido calificada de
conciliadora (203). Como cuestion de principio, el Comité ha estimado
que es preciso preservar el espiritu de comprension y de consenso que
emana de la propia Convencién de los Derechos del Nifio y no considerar
la cuestion de las reservas y declaraciones como un factor de division que
seria contrario a dicho espiritu (204). En tal sentido, realiza valoraciones
sobre la compatiblidad de las reservas con el objeto y fin de la Convencion
sobre los Derechos del Nifio —insistiendo siempre en la interdependencia
de estos derechos y el enfoque holistico que es propio de la Convencion—
y ha formulado recomendaciones a los Estados interesados para que recon-
sideren su posicion y, eventualmente, las retiren.

Mas concretamente, teniendo en cuenta el contenido de las reservas al
PFCDN formuladas hasta el momento, cabe anticipar que la reserva del
Reino Unido (205) es mercedora de una condena del Comité de los Dere-

(201) PELLET, A., Tercer informe sobre las reservas a los tratados, Doc. NU
A/CN.4/491, par. 16.

(202) SIMMA, B., «Reservations to human rights treaties-some recent devlopmentsy,
cit., pp. 679-680.

(203) LUBER-BABEL, M-F, «Les réserves a la Convention des Nations Unies relaive
aux droits de I’enfant et la sauvegarde de I’objet et du fut du traité internartionaly, European
Journal of International Law, Vo. 8, N.° 4, 1997, pp. 64-683; SCHABAS, «Rservations to the
Convention on the Rights of the Child», Human Rights Quarterly, N.° 2, 1996, pp. 470-491.

(204) Informe del Comité de los Derechos del Nifio, AGNU, Doc UN A/49/41, 1994, par. 529.

(205) Su tenor literal es el siguiente:

«The United Kingdom of Great Britain and Northern Ireland will take all feasible
measures to ensure that members of its armed forces who have not attained the age of 18
years do not take a direct part in hostilities.

The United Kingdom understands that article 1 of the Optional Protocol would not
exclude the deployment of members of its armed forces under the age of 18 to take a direct
part in hostilities where:

a) there is a genuine military need to deploy their unit or ship to an area in which hos-
tilities are taking place; and

b) by reason of the nature and urgency of the situation:-

i) it is not practicable to withdraw such persons before deployment; or

ii) to do so would undermine the operational effectiveness of their ship or unit, and
thereby put at risk the successful completion of the military mission and-or the safety of
other personnel.»
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chos del Niflo, pues pertenece a esa categoria de reservas que simplemen-
te hacen surgir las dudas sobre la voluntad real del Estado contratante de
observar las obligaciones derivadas del tratado al que formalmente presta
su consentimiento. En realidad, ratificar el PFCDN con este tipo de reser-
va seria practicamente lo mismo que ratificarlo para invocar luego la vieja
doctrina alemana de la kriegsraison, en virtud de la cual, las obligaciones
derivadas del Derecho Internacional Humanitario presentarian un caracter
mas bien moral y cederian frente a apreciaciones discrecionales y subjeti-
vas de la necesidad militar (206).

V. CONCLUSIONES

31. El proceso de elaboracion del PFCDN se puso en marcha en el afio
1994, en un momento en el que varias normas internacionales en vigor
enunciaban prohibiciones limitadas y especificas sobre el reclutamiento y
la participacion de nifios en hostilidades. Presentandose en tal contexto el
PFCDN como un instrumento facultativo, destinado a promover el desa-
rrollo progresivo del Derecho Internacional en la materia y hacer posible
la adopcion de normas mas elevadas, estaban perfectamente justificadas
las expectativas sobre el enunciado de una prohibicion clara y firme del
reclutamiento y la participacion en las hostilidades de los menores de 18
anos de edad, como la que figuraba en el anteproyecto presentado por el
Comité de los Derechos del Nifio, que consagrase la distincion fundamen-
tal entre nifios y adultos.

32. Sin embargo, la prohibicion del reclutamiento y la participacion
en hostilidades de los menores de 18 afios s6lo aparece enunciada en el
marco de las obligaciones impuestas por el PFCDN a los grupos rebeldes
u otras formaciones armadas irregulares. De esta manera, e/ PFCDN con-
sagra una posicion privilegiada para los Gobiernos y hace surgir las
dudas sobre la compatibilidad de las soluciones arbitradas en él con el
principio de la universalidad de los derechos humanos y el principio de no
discriminacion, ya que en situaciones de conflicto armado sin caracter
internacional van a regir para los niflos de una misma edad dos estandares
diferentes de proteccion internacional.

33. Larestriccion de las obligaciones asumidas por los Estados Partes
en el PFCDN a la prohibicién del reclutamiento obligatorio y la participa-

(206) WESTLAKE, J., International Law, Part 11, Cambridge University Press,
Cam,bridge, 1907, p. 115.
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cion directa en las hostilidades de los menores de 18 afios de edad incita a
que se considere la adopcion de este instrumento como una medida, hasta
cierto punto, superflua. £l contenido del compromiso que han asumido los
Estados Partes en el PFCDN es meramente el de garantizar un umbral
minimo de 16 arios para el reclutamiento voluntario y la participacion
indirecta en las hostilidades —frente al umbral de los 15 afios que ya figu-
raba en los Protocolos 1y Il a los Convenios de Ginebra de 1949 y la Con-
vencion sobre los Derechos del Nifio— y un régimen de garantias para el
reclutamiento voluntario que se presume mas ilusorio que efectivo cuando
se piensa en las situaciones excepcionales mds propicias a la utilizacion
de nifios como soldados.

34. Asimismo, cabe advertir una laguna importante en el PFCDN en
la medida en que no se ocupa del estatuto y las garantias para los nifios
que, tras haber participado directa o indirectamente en las hostilidades
contraviniendo lo dispuesto en este instrumento, o incluso habiendo parti-
cipado indirecta y voluntariamente con arreglo a sus disposiciones, sean
capturados y queden en cualquier forma privados de libertad por tales
motivos. También sobre este punto hubiera sido loable que se emprendie-
se algtn intento de codificacion y desarrollo progresivo, teniendo en cuen-
ta las garantias que ya constan en el Derecho Internacional Humanitario.

Es cierto, no obstante, que al proclamar la obligacion de los Estados
Partes de proporcionar a los nifios que hayan sido reclutados o utilizados
en hostilidades en contravencion de sus disposiciones toda la asistencia
conveniente para su recuperacion fisica y psicologica y su reintegracion
social, e/ PFCDN reconoce implicitamente su condicion de victimas, que-
dando deslegitimadas cualesquiera medidas que no respondan al interés
superior del nifio, especialmente las privaciones de libertad que encun-
bran el proposito de los Gobiernos de sancionarles. Para contrarrestar el
riesgo de abusos, el Comité de los Derechos del Nifio podria llevar a cabo
en el futuro un seguimiento efectivo de las medidas nacionales programa-
das para la reinsercion social de los nifios desmovilizados, demandando si
es preciso informaciones adicionales de los Gobiernos.

35. Aunque como se ha observado su texto presenta lagunas y limita-
ciones, la entrada en vigor del PFCDN es un hecho importante, principal-
mente con el fin de que el Comité de los Derechos del Nifio cuente con un
soporte juridico adicional al que ya le ofrece el articulo 38 de la Conven-
cion sobre los Derechos del Nifio para ejercer las funciones de control y
de promocién de principios mas favorables para el nifio que le han sido
encomendadas, teniendo en cuenta las experiencias de los nifios soldados.
Puesto que la aspiracion supuestamente materializada en el PFCDN ha
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quedado inconclusa, la labor de promocion seguira siendo en los proximos
afios una tarea fundamental para este Comité, asi como para los organis-
mos y agencias de las Naciones Unidas, organizaciones internacionales
regionales y organizaciones no gubernamentales dedicadas a la proteccion
de los derechos de la infancia y de la adolescencia.
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