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Introduccion

Los niflos y las ninas sufren el impacto de la guerra de una
manera diferenciada y desproporcional. Aun asi, no existen
cifras que revelen una cantidad precisa de aquellos y aquellas
afectados en los altimos anos. Tan solo en 2018, se verificaron
mas de 24 000 violaciones graves de los derechos de ninos y
ninas en el marco de conflictos armados,' por causa de actores
estatales y no estatales; 3000 mas de los casos reportados en el
2017* y aproximadamente 9000 mas que el minimo identifica-
do en el ano 2016.°

De este universo, son las nifias quienes han visto mas afecta-
dos sus derechos, lo cual repercute en su desarrollo,* situacion
que se ve agravada ademas por la discriminacion estructu-
ral que sufren’también en tiempos de paz, principalmente
por su edad y género.

1 A/73/907-S/2019/509. Informe del Secretario General Los ninos y los
conflictos armados», del 20 de junio de 2019, parrafo 5. https://undocs.org/
es/S/2019/509

2 A/72/865- S/2018/465. Informe del Secretario General Los nifos y los
conflictos armados», del 16 de mayo de 2018, parrafos 1-8. http://undocs.
org/es/S/2018/250

3 A/72/361- S/2017/821. Informe del Secretario General Los nifos y los
conflictos armados», del 24 de agosto de 2017, parrafos 1-5. https://undocs.
org/sp/A/72/361-S/2017/821

4 A/RES/62/140. da nina». Aprobada por la Asamblea General el 18 de
diciembre de 2007. http://www.un.org/en/ga/search/view_doc.asp?sym-
bol=A/RES/62/140&Lang=S

5 A/RES/66/170. Dia Internacional de la Nina. Aprobada por la Asamblea
General el 19 de diciembre de 2011. http://www.un.org/en/ga/search/view_
doc.asp?symbol=A/RES/66/170&Lang=S
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Aunque lo dicho no permita advertirlo con facilidad, el en-
tendimiento de su situacion ha sido solo parcial. Por un lado,
se las ve como menores de edad; por el otro, como mujeres.
Esta concepcion presenta ventajas y desventajas: en el primer
caso, facilita la comprension de que tanto los estindares ju-
ridicos internacionales referidos a menores de edad como a
mujeres aplicables durante un conflicto armado son, por consi-
guiente, aplicables al caso de las ninas. Sin embargo, desdibuja
la figura de las nifas como un todo al preferir un factor de
vulnerabilidad u otro, dificultando una adecuada proteccion en
el marco del conflicto armado.

Por ello, su visibilizacion es determinante para tomar las ac-
ciones requeridas con el fin de garantizar su apropiada protec-
cion juridica. Afortunadamente, este parece ser el camino que
se va trazando en la sociedad internacional, donde la Asamblea
General de las Naciones Unidas, a través de resoluciones de-
nominadas «La nifa» (A/RES/64/145° y A/RES/62/147), va focali-
zando la atencion en su situacion de especial vulnerabilidad, al
punto de establecer el 11 de octubre como el Dia Internacional
de la Nina (A/RES/66/170)% para crear conciencia respecto a su
particular situacion.

Estos y otros esfuerzos, empero, no garantizan aun la ade-
cuada proteccion juridica de las ninas en el marco del conflicto
armado. Prueba de ello es que sus derechos contintan siendo
vulnerados en conflictos armados en curso. Principalmente, su-
fre de actos de violencia sexual, pero también, de manera di-

6 A/RES/64/145. da nina». Aprobada por la Asamblea General el 18 de
diciembre de 2009. http://www.un.org/en/ga/search/view_doc.asp?sym-
bol=A/RES/64/145&Lang=S

7 A/RES/62/140. da nina». Aprobada por la Asamblea General el 18 de
diciembre de 2007. http://www.un.org/en/ga/search/view_doc.asp?sym-
bol=A/RES/62/140&Lang=S

8 A/RES/06/170. Dia Internacional de la Nifia. Aprobada por la Asamblea
General el 19 de diciembre de 2011. http://www.un.org/en/ga/search/view_
doc.asp?symbol=A/RES/66/170&Lang=S
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Introduccion

ferenciada, del reclutamiento forzado, de la trata de personas,
de enfermedades venéreas, de embarazos infantiles, entre otros
(UNICEEF, 2005).

Desde mi punto de vista, el problema primordial que difi-
culta o impide la adecuada proteccion juridica de las ninas es
la ausencia de una comprension holistica de su situacion, una
que evidencie como la interaccion de los factores de vulnerabi-
lidad que concurren en su caso provoca que la discriminacion
estructural (que sufren mujeres y menores de edad) adopte
un cariz diferente en el marco del conflicto armado. Este no
entendimiento trae consigo que los estindares juridicos inter-
nacionales aplicables a tal situacién no sean ni identificados ni
interpretados de modo tal que se traduzcan en la proteccion
integral de las ninas.

Si bien es cierto el derecho, por si solo, no es el Unico me-
dio para garantizar la proteccion de las ninas en el marco de
un conflicto armado, si resulta indispensable que exista una
respuesta juridica adecuada que atienda la situacion de espe-
cial vulnerabilidad que ellas sufren en el referido contexto. De
ahi que se requiera, en primer lugar, un enfoque que permita
comprender situaciones de discriminacion originadas por la in-
teraccion de diversos factores de vulnerabilidad.

Ese enfoque es el interseccional, que sera de gran utilidad
porque:

La interseccionalidad analiza como intersecantes a los ti-
pos especificos construidos historicamente, las distribucio-
nes inequitativas de poder y/o la normativa vinculantes,
fundados en las categorias socio-culturales construidas
discursivamente, institucionalmente y/o estructuralmente
como el género, la etnicidad, la raza, la clase social, la
sexualidad, la edad o la generacion, condiciones de dis-
capacidad, la nacionalidad, la lengua materna, etc., con el
fin de generar diferentes efectos en la propia desigualdad
social. (Koczé, 2011)
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Lo dicho hasta aqui supone que la pregunta que se busca
responder en esta investigacion es si el enfoque interseccional
contribuye a garantizar la adecuada proteccion juridica de las
ninas desde los estindares juridicos internacionales aplicables
en el marco del conflicto armado, y por qué.

En atencion a ello, mi hipétesis es que el enfoque intersec-
cional contribuye significativamente a garantizar la adecuada
proteccion de las nifas en el marco del conflicto armado. Por
una parte, porque permite el entendimiento de su especial si-
tuacion de vulnerabilidad al analizar el resultado de la interac-
cion de los factores de vulnerabilidad convergentes. Por otra
parte, en relacion con dicho andlisis, facilita la identificacion
e interpretacion de los estindares juridicos aplicables al caso
en cuestion. Por dltimo, constituye una herramienta que con-
tribuye a garantizar el cumplimiento debido del principio de
igualdad y no discriminacion, al abordar la situacion de discri-
minacion estructural que sufren las ninas al mismo tiempo que
orienta las acciones que se han de tomar para erradicarla.

Para alcanzar el objetivo general de este trabajo —esto es,
comprobar la contribucion del enfoque interseccional para
garantizar la adecuada proteccion juridica de las ninas en el
marco del conflicto armado—, partiremos del cumplimiento de
objetivos especificos. En primera instancia, se sostendra que
las ninas sufren de una especial vulnerabilidad en el marco del
conflicto armado. Segundo, se argumentara que, tal como estin
planteados, los estindares juridicos internacionales no garanti-
zan la proteccion adecuada de las ninas en ese marco, a pesar
de que se las visibiliza cada vez mas en la sociedad interna-
cional. Tercero, se demostrard que la nina sufre, en la practica,
de la afectacion de sus derechos de una manera diferenciada,
no obstante lo cual no obtiene una respuesta juridica adecua-
da. Finalmente, se analizardn las contribuciones especificas del
enfoque interseccional para garantizar la apropiada proteccion
juridica de las ninas en el marco del conflicto armado.

116



Introduccion

La metodologia empleada en esta investigacion ha sido di-
versa. En primer lugar, se ha recurrido a un enfoque histori-
co-juridico que nos permite arribar a las nociones actuales de
vulnerabilidad especial, discriminacion estructural y enfoque
interseccional. En segundo lugar, se ha hecho un anilisis exe-
gético de los estandares juridicos aplicables al caso de las ninas
en el marco del conflicto armado.

Por otro lado, para identificar y entender las principales afec-
taciones que sufren las nifas en ese contexto se ha empleado
un método inductivo, pues se ha partido de casos suscitados
en diversas partes del mundo en relacion con las diferentes
afectaciones sufridas por las nifas. Asi mismo, se ha llevado
a cabo un andlisis de las respuestas juridicas que se dieron a
estas afectaciones, sea desde 6rganos de derecho internacional
o nacional e, incluso, desde la sociedad civil.

Es preciso senalar que es en este punto donde se encuen-
tran las mayores dificultades, relacionadas esencialmente con
la falta de informacion y sistematizacion de las afectaciones
que sufren las ninas en el marco del conflicto armado. Por otra
parte, como consecuencia del problema aparejado a la practica
aun existente de subsumir el caso de las ninas al de menores
de edad o mujeres, resulta complicado disgregar la informacion
exclusiva correspondiente a ellas.

En lo que concierne a la estructura de la investigacion, el
trabajo se divide en tres capitulos. El primero, a su vez, se
subdivide en dos secciones. La primera parte del desarrollo
interdisciplinario de la nocion de vulnerabilidad para arribar a
una definicion general y especifica (en el caso del derecho). En
ella también se identifican los factores que propician situacio-
nes de vulnerabilidad especial en relaciéon con el concepto de
discriminacion estructural.

En la segunda parte del primer capitulo se reconocen los
principales regimenes juridicos internacionales aplicables al
€aso en cuestion y como estos interactian entre si. Luego, se
aterriza en la identificacion de los estindares juridicos apli-
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cables; de manera paralela, estos estindares son examinados
con el fin de comprobar que no garantizan la adecuada pro-
teccion juridica de las ninas en el marco del conflicto armado.
Por ultimo, se identifican los instrumentos internacionales que
si visibilizan la figura de las ninas, poniendo énfasis en las
resoluciones de la Asamblea General de las Naciones Unidas
referidas al tema.

En el segundo capitulo se senalan las principales afectacio-
nes que sufren las ninas en el marco del conflicto armado. Se
parte del andlisis del contexto general en que estas se suscitan,
es decir, se ahonda en las caracteristicas generales que predo-
minan en los conflictos armados de los Gltimos anos.

Luego se abordan tres temas especificos: violencia sexual,
proteccion judicial y educacion, seleccionados a partir de dos
criterios: su reconocimiento como afectaciones recurrentes que
sufren las ninas en el marco del conflicto armado y la acepta-
ble cantidad de informacion que permite que se pueda llevar a
cabo un andlisis mas exhaustivo.

En esa linea, se analizan informes de distintos 6rganos inter-
nacionales, elaborados por el secretario general de las Nacio-
nes Unidas, relatores especiales, UNICEF, entre otros. También
se evalia la jurisprudencia internacional, tanto la que proviene
de los sistemas de proteccion de derechos humanos como del
derecho penal internacional (DPD y de jurisprudencia compa-
rada. Otros documentos son igualmente tomados en conside-
racion; por ejemplo, informes de comisiones de la verdad y
reconciliacion, reportes de la sociedad civil, planes nacionales,
etcétera.

En el tercer capitulo se discuten las ventajas de la relectura
de los estandares juridicos internacionales aplicables al caso de
investigacion por sobre la adopcion de un tratado especifico,
previo andlisis de la situacion que atraviesa el derecho inter-
nacional contemporineo. Seguidamente, se propone el enfo-
que interseccional como una mirada omnicomprensiva para
abordar el tema de las nifias en el marco del conflicto armado;

| 18
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se analiza histéricamente el surgimiento de este enfoque, asi
como su progresivo posicionamiento como herramienta para
contribuir a la erradicacion de practicas discriminatorias.
Finalmente, se identifican los aportes especificos que pue-
de brindar la adopcion del enfoque interseccional. En primer
lugar, procurar la adecuada comprension de la particular situa-
cion que atraviesan las ninas en el marco del conflicto armado
como paso previo para la identificacion e interpretacion de
los estandares juridicos internacionales aplicables. En segundo
lugar, como directriz para el otorgamiento de medidas de re-
paracion integral y para la construccion de politicas publicas
orientadas a procurar la igualdad material de las nifas.

19 |






CAPITULO 1

La identificacion de las nifias como
sujetos especialmente vulnerables
en el marco de un conflicto armado

Este capitulo tiene como objetivo principal demostrar que
los estdndares juridicos internacionales no garantizan la ade-
cuada proteccion juridica de las nifas en el marco de un
conflicto armado, a pesar de que en las ultimas décadas se
viene reconociendo su situacion de especial vulnerabilidad,
incluso en resoluciones de la Asamblea General de Naciones
Unidas.

El capitulo consta de dos partes. El proposito especifico de
la primera es demostrar que las nifias sufren de una vulnerabili-
dad especial, para lo cual se analizara la evolucion de la nocion
y del concepto de vulnerabilidad, particularmente desde el de-
recho. A continuacion, se identificaran los principales factores
que pueden propiciar una situacion de vulnerabilidad en la
persona y como se relacionan con el concepto de discrimina-
cion estructural, con el fin de examinar el caso de las ninas en
el marco de un conflicto armado.

A su vez, la segunda parte de este capitulo busca identificar
cudles son los regimenes juridicos que, desde el derecho inter-
nacional contemporaneo, sirven como marco normativo para
abordar el caso de esta investigacion, y de qué manera interac-
tian estos entre si. A partir de este ejercicio, se evidenciard que
las disposiciones especificas de cada régimen juridico aplicable
al caso de las ninas en el marco del conflicto armado no han
logrado su adecuada proteccion.

21 |
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1.1. El transito hacia una conciencia sobre la
vulnerabilidad

La nocion de vulnerabilidad ha estado presente en la sociedad
desde tiempos antiguos. El ser humano se ha reconocido a si
mismo como fragil y finito, y ha luchado desde tiempos in-
memoriales contra su propia condicion. Como reflejo de este
deseo de negar la propia fragilidad y finitud, la primera epo-
peya de la historia, nacida en Mesopotamia y conocida como
Poema de Gilgamesh, narra la lucha de su protagonista, el rey
de Uruk, llamado Gilgamesh, por conquistar la inmortalidad
(Pinto, 2000).

Con el paso del tiempo, la nociéon de vulnerabilidad ha de-
jado de entenderse Gnicamente desde la perspectiva de la mor-
talidad humana. En un intento por reconocer las diferentes fa-
cetas por las que ha atravesado esta nocion, Martuccelli (2017,
pp- 125-133) propone cuatro semanticas historicas:

e Semintica excluyente: se sitia en la Antigiedad occiden-
tal. En este periodo existia una conciencia sobre la vulnera-
bilidad humana, entendida como finitud; empero, esto no
implica que tuviera una significacion politica o moral. En
otras palabras, si existia una sensibilidad hacia el sufrimien-
to, pero no una valorizacion de las victimas. Por el contrario
—como se aprecia en las obras homéricas La iliada y La
odisea—, se privilegiaba el heroismo.

e Semdantica moral: abarca el periodo de hegemonia cristiana,
el cual se extiende hasta la Edad Media. En esta etapa, la
vulnerabilidad tampoco tiene una significacion politica, mas
si una alta carga moral. El ser humano es entendido como
vulnerable per se, en razéon de la existencia del pecado ori-
ginal y debido a sus sufrimientos ordinarios.

Hay en esta etapa una nocion ambivalente sobre el sufri-
miento de la victima: los sufrimientos ordinarios surgen a
causa del pecado original, pero estos mismos son los que

| 22
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marco de un conflicto armado

guian el camino a la redencion.’ Es decir, la vulnerabilidad
se origina en el pecado original y, a su vez, lo expia sin in-
tervencion de algin orden politico.

e Semdntica voluntarista: se extiende a lo largo del Renaci-
miento y la Modernidad. El cambio en la nocién de vulnera-
bilidad se vio influenciado por una nueva concepcion de la
politica. Si bien se reconoce una vulnerabilidad intrinseca,
se identifica otra a la que el ser humano esta expuesto en la
vida social, por lo que es necesario que la politica interven-
ga. Esta semantica carece de una connotacion moral, pues
entiende el sufrimiento como indtil y la vulnerabilidad como
un impedimento para el progreso. En esa linea, la vulnerabi-
lidad se vuelve una cuestion de desigualdad social que debe
ser erradicada mediante acciones colectivas.

e Semidntica performativa: en este periodo —por el que, se-
gun el autor, transitamos actualmente—, mas que la busque-
da por dotar a la vulnerabilidad de una significacion politica
o moral, se pretende su humanizacién. En ese sentido, se
reconoce que la lucha contra la vulnerabilidad tiene limi-
taciones y que, ademads, deja de ser abstracta —como en
la Modernidad— para tornarse reactiva. Es decir, solo se
toman acciones (normalmente dirigidas a cuidar, acompanar
y reparar a la victima) si hay una experiencia de vulnera-
bilidad previa, aunque exista ya el reconocimiento de que
todos estamos expuestos a sufrir esa experiencia.

Ademas, se refuerza la conciencia de la propia vulnerabili-
dad a partir del reconocimiento de vulnerabilidades ajenas.
No obstante, esta semdntica enfrenta hoy una gran dificul-
tad: la inaccion basada en la insensibilidad. Una de las ex-
plicaciones para este fendmeno seria el efecto perverso de
los mass media, quienes sobrevisibilizan de tal manera a las
victimas que las personas estan informadas pero no actian

9 Se debe resaltar que, segln los preceptos cristianos, la redencion se al-
canzaria después de la muerte terrenal.
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en consecuencia para combatir la situacion de vulnerabili-
dad en que se encuentran.

Martuccelli no es el Gnico que piensa que esta (in)sensibi-
lidad contemporinea se ve direccionada por los mass media.
Segun Lerner, estariamos viviendo en una sociedad en la que
estos compiten entre si para presentar novedades. Senala que,
en tanto los conflictos armados involucran dramas humanos,
discusiones politicas y violencia, son aspirantes a ocupar las
primeras planas y horarios estelares, pero siempre estin ex-
puestos a ser desplazados por alguna otra noticia impactante.
Como resultado, no se genera una verdadera conciencia acerca
del mundo en el que vivimos, sino que los receptores de las
noticias experimentan rafagas de indignacion que no tienen
un real correlato en manifestaciones efectivas de compasion
humana (Lerner, 2018).

Independientemente de que coincidamos o no con la afir-
macion de ambos autores, podemos concluir que, a lo largo de
la historia, ha habido dos nociones sobre la vulnerabilidad hu-
mana. En primer lugar, la nocion de vulnerabilidad como fini-
tud, la cual existe desde tiempos antiguos, tal como se demues-
tra en la semdntica excluyente. Esta es intrinseca e imposible
de erradicar: el ser humano es vulnerable en tanto es mortal.

En segundo lugar, la nocion de vulnerabilidad como la si-
tuacion desfavorable ocasionada por diversos padecimientos
que sufre el ser humano a lo largo de su vida. Esta nocion se
abrié camino desde la semantica moral, puesto que se hablaba
tanto de una vulnerabilidad intrinseca (debida al pecado ori-
ginal) como de los sufrimientos ordinarios y las penurias que
atravesaba a lo largo de su vida. En la semantica voluntarista es
evidente que las acciones que se toman desde el orden politico
atienden a esta segunda nocion; prueba de ello es que la vul-
nerabilidad se relacionaba con la desigualdad social.

Actualmente, las dos nociones acerca de la vulnerabilidad
siguen vigentes. Sin perjuicio de ello, y a pesar de algunos in-
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tentos por combuatir la vulnerabilidad intrinseca,' somos cons-
cientes de que, tal como lo expresa la semantica performativa,
solo es posible reaccionar ante las situaciones de vulnerabili-
dad que puede experimentar el ser humano a lo largo de su
vida. En ese contexto, este trabajo versa sobre esta nocion de
vulnerabilidad.

1.1.1. Desde el concepto general de vulnerabilidad
hasta su delimitacion por el Derecho

Varias ramas del conocimiento han tratado de arribar a una de-
finicion de la vulnerabilidad. No obstante, el concepto es dificil
de asir. Muchas veces ha sido definida a partir de multiples
elementos, entre los que se encuentran el riesgo, el estrés, la
susceptibilidad, la adaptacion, entre otros (Ruiz, 2012, p. 64).

Latu sensu, podemos afirmar que la vulnerabilidad se re-
fiere a da potencialidad de sufrir danos a raiz de fenémenos o
acontecimientos de orden externo» (Labrunee & Gallo, 2005,
p. 134). En la misma linea, Besson la ilustra como la cualidad
del individuo o de un grupo de individuos de ser susceptible
de un atentado contra sus intereses."

Con lo dicho se reafirma que esta nocion de vulnerabilidad
no es intrinseca al ser humano y que, en tanto es ocasionada
por factores externos que amenazan los intereses de las per-
sonas, es circunstancial. Una vez que desaparezca la amena-
za, la situacion de vulnerabilidad debiera hacerlo también. A
contrario sensu, si la amenaza nunca desaparece, la persona
expuesta a ella podria vivir toda su vida en una situacion de
vulnerabilidad.

10 Algunos intentos infructuosos se vienen realizando desde la ciencia y la
tecnologia para alcanzar la inmortalidad. Para mayor informacion, ver Lawrie
(marzo de 2018).

11 Traduccion libre. El texto original se puede encontrar en Besson (2014,
p. 60).
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De manera especifica, una de las primeras disciplinas desde
donde se ensayo una definicion fue la de las ciencias ambien-
tales y gestion de riesgos. Para estas ciencias, la vulnerabilidad
se refiere a la exposicion del ser humano a amenazas exter-
nas mas o menos previsibles. En ese sentido, la poblacion es
susceptible de estar expuesta a catdstrofes naturales que son
amenazas o factores de riesgo contra los que las estrategias de
gestion de riesgos deben actuar, sin dejar de lado a quienes su-
fren de una mayor o menor vulnerabilidad (menores de edad,
personas mayores, de escasos recursos economicos, con disca-
pacidad, que sufren de alguna enfermedad, etcétera'®).

La gran ventaja de partir de esta aproximacion es que revela el
sentido externo de las amenazas que puede sufrir el ser humano,
con lo cual se reafirma que la vulnerabilidad no es intrinseca. Esto
se confirma también desde las ciencias sociales cuando delimitan
el concepto de vulnerabilidad: en tanto estas tienen como eje al
ser humano, la vulnerabilidad esta referida a la exposicion al riesgo
de comunidades, familias y personas debido a un cambio en las
condiciones del entorno (Labrunee & Gallo, 2005, pp. 134-137).

A pesar de estos esfuerzos, no ha sido posible arribar a una
definicion general consensuada de vulnerabilidad. Empero, si
se han identificado algunas caracteristicas, tales como las se-
naladas por Besson: (i) potencial, en tanto se refiere a una
situacion de amenaza contra los propios intereses; (il) objetiva
y subjetiva, es decir, la amenaza puede ser establecida objeti-
vamente, pero su percepcion dependerd también de la evalua-
cion de la situacion de determinada persona; (i) relacional,
debido a que frente a quien se encuentra en una situacion de
vulnerabilidad hay siempre alguien que realiza la amenaza;
(iv) descriptiva respecto a la situacion que atraviesa la persona
y prescriptiva, en tanto indica que quien lesiona los intereses
del otro debe repararlos.”

12 Traduccion libre. El texto original se puede encontrar en Martin (2013, p. 294).
13 Traduccion libre. El texto original se puede encontrar en Besson (2014, p. 60).
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Se debe acotar que, dependiendo de cada caso, la amenaza
contra los propios intereses podria ser realizada por alguien
o por algo. Ademds, esta amenaza podria no ser la Gnica que
sufra la persona, incluso de manera simultinea; lo que es peor,
podrian existir amenazas reiteradas o permanentes. Por ultimo,
esta situacion de vulnerabilidad no cesara por como reaccione
la persona cuyos intereses estan en riesgo: en tanto la situacion
de vulnerabilidad es relacional, dependerd de la actuacion de
la parte que amenaza.

Estas caracteristicas también se presentan en el concepto
que desde el derecho se plantea. Para Marifo, todo sujeto de
derecho es juridicamente vulnerable, pues la vulnerabilidad
atiende a su capacidad de sufrir una lesion antijuridica (Marino,
2001, p. 19). Ahora bien: es preciso senalar que estan presentes
en el marco juridico dos niveles de proteccion que correspon-
den a dos niveles de vulnerabilidad.

Por un lado, existe una proteccion general del ser humano,'
que se condice con las amenazas generales que puede sufrir
respecto a sus propios intereses. Esto es lo que dio lugar al
nacimiento de los derechos humanos, cuya caracteristica prin-
cipal es que se predican de todas las personas por igual.®

Su fundamento no es otro que la dignidad del ser humano,
tal como se indica en el preambulo de la Declaracion Universal
de los Derechos Humanos (DUDH): {...] la libertad, la justicia
y la paz en el mundo tienen por base el reconocimiento de la
dignidad intrinseca y de los derechos iguales e inalienables de
todos los miembros de la familia humana [...]». Como conse-
cuencia, ningln principio o valor puede estar por encima de la
dignidad humana (Nogueira, 1997, p. 235).

14 Hablamos de una proteccion general, pues el sujeto que se protege es el
ser humano. No atiende a factores o condiciones especificas; en este nivel de
proteccion el sujeto protegido no es la mujer, ni los menores de edad, ni las
personas con discapacidad, etcétera.

15 Traduccion libre. El texto original se puede encontrar en Besson (2014,

p. 64).
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Otros instrumentos juridicos, ademds de la DUDH (1948),
son la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del
Hombre (1948), la Convenciéon Americana sobre Derechos Hu-
manos (1969), la Carta Africana sobre los Derechos Humanos
y de los Pueblos (1981), el Convenio Europeo de los Derechos
Humanos (1950), etcétera.

Como se observa, en la mayoria de estos instrumentos —si
no en todos— se opta por omitir una definicion de vulnerabili-
dad, aunque si se puedan encontrar referencias explicitas. Por
ejemplo, la Declaracion Universal sobre Bioética y Derechos
Humanos del ano 2005, en su articulo 8, senala que {all aplicar
y fomentar el conocimiento cientifico, la practica médica y las
tecnologias conexas, se deberia tener en cuenta la vulnerabili-
dad humana. Los individuos y grupos especialmente vulnera-
bles deberian ser protegidos y se deberia respetar la integridad
personal de dichos individuos.'¢

La cita anterior nos permite desarrollar la nocion de vulne-
rabilidad especial. Esta alude al hecho de que ciertas personas
—muchas veces, parte de colectivos identificados— encuen-
tren en la sociedad diferentes obsticulos sociales y juridicos
graves y especificos, que no les permiten alcanzar un ambito
de titularidad de derechos o una amplitud en su goce equiva-
lente a quienes no padecen de esta condicion (Marifio, 2001,
pp- 19-20). La respuesta ante esta situacion deberd contemplar,
por tanto, una proteccion especial para proteger a estas perso-
nas de amenazas a sus derechos y libertades."”

Finalmente, es preciso senalar que tampoco existe una de-
finicion juridica sobre vulnerabilidad especial, pues esta, como
el concepto general de vulnerabilidad, es dindmica. Resultaria

16 La Declaracion Universal sobre Bioética y Derechos Humanos versa sobre
las cuestiones éticas relacionadas con la medicina, las ciencias de la vida y las
tecnologias conexas aplicadas a los seres humanos, teniendo en cuenta sus
dimensiones sociales, juridicas y ambientales.

17 Traduccion libre. El texto original se puede encontrar en Besson (2014,

p. 64).
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mejor identificar y entender cudles son los factores que propi-
cian que una persona o grupo de personas se encuentren en
una situacion de vulnerabilidad especial, con el fin de reducir
la amenaza o afectacion de sus derechos y libertades. En este
trabajo, cuando se haga referencia a una situacién de vulnera-
bilidad sera en relacion con este segundo nivel.

1.1.2. La vulnerabilidad especial en relacién con los
conceptos de igualdad y de discriminacion
estructural

Cuando se habla de los factores o de las condiciones que propi-
cian una situacion de vulnerabilidad no se afirma que quienes
los presentan sean intrinsecamente vulnerables. Recordemos
que una de las caracteristicas de la situacion de vulnerabilidad
es ser relacional.

En esa linea, si no hay alguien o algo que amenace los de-
rechos y libertades de otra persona, no habra situacion de vul-
nerabilidad. Entonces, es ese alguien o algo que, atendiendo a
determinado factor o condicion, amenaza aquellos derechos y
libertades, colocando a una persona en tal situacion.

Este alguien no tiene que ser necesariamente un individuo:
puede ser la sociedad misma (el Estado o los particulares), la
cual ha sobrevalorizado determinados factores o condiciones en
desmedro de otros, ubicando en una situacion de vulnerabilidad
especial a las personas que los presentan. El efecto, en este caso,
es mayor que si la amenaza proviniera solo desde un individuo.

Para clarificar lo dicho, plantearemos una pregunta: jes po-
sible afirmar que una mujer se encuentra en una situacion de
vulnerabilidad especial desde su nacimiento? Si, debido a que
nacera en una sociedad que trata de manera arbitraria y des-
igual a mujeres y varones, basada en una ideologia machis-
ta.’ «La violencia por razén de género contra la mujer, ya sea

18 Esta afirmacion se desarrolla con mayor amplitud en Freitas (2004, p. 599).
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cometida por Estados, organizaciones intergubernamentales o
agentes no estatales, particulares y grupos armados entre otros,
sigue siendo generalizada en todos los paises, con un alto gra-
do de impunidad» (CEDAW, 2017). Si la sociedad no fuera de
este modo, no se podria realizar tal afirmacion.

Respecto a lo sostenido, podria surgir el error de creer que
las mujeres son vulnerables per se. Catalogar a un colectivo
como grupo vulnerable a raiz de un factor o condicion desco-
noce o invisibiliza el hecho de que es la sociedad y sus insti-
tuciones quienes colocan a determinada persona o grupos de
personas en una situacion de vulnerabilidad.

Mas aun: al clasificar a las personas en grupos de acuerdo
con determinado factor o condicion, no se toma en cuenta a
aquellos que presentan mas de uno. Esto serfa, en realidad,
una estigmatizacion que —al no tener posibilidad de variacion
o movilidad de aquel grupo— limitaria el pensar en estrategias
integrales de proteccion del individuo (Santi, 2005, pp. 52-73).

Sin perjuicio de lo antes dicho, es innegable que, a lo largo
de la historia, determinados grupos de personas han sufrido y si-
guen sufriendo lesiones y amenazas a sus derechos y libertades,
a causa de presentar determinado factor o condicion que la so-
ciedad y sus instituciones desvalorizan. Desde el derecho penal
se entienden como las circunstancias, condiciones o situaciones
de una persona que la convierten en proclive a ser elegida como
victima de un delito, es decir, factores que favorecen su victimi-
zacion (Rodriguez, 2008, p. 159). Con el fin de identificar cudles
son estos factores, serd necesario aproximarnos a los conceptos
de igualdad, no discriminacion y discriminacion estructural.

Empecemos diciendo que todos los seres humanos somos
iguales en dignidad y derechos,” por lo que debemos en-

19 El articulo 1 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos senala:
“Todos los seres humanos nacen libres e iguales en dignidad y derechos vy,
dotados como estin de razén y conciencia, deben comportarse fraternalmen-
te los unos con los otros».
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tender la igualdad como un derecho fundamental de toda
persona, pero también como un principio basico del orden
juridico.?

En esa misma direccion, la CorteIDH manifiesta, en su Opi-
nion Consultiva OC-18/03, que: <La no discriminacion, junto
con la igualdad ante la ley y la igual proteccion de la ley a
favor de todas las personas, son elementos constitutivos de un
principio bdsico y general relacionado con la proteccion de
los derechos humanos».** Se observa asi que el concepto de
igualdad es dificil de desligar del de no discriminacion»,* pues
son caras de una misma moneda, donde la igualdad es la faceta
positiva, y la no discriminacion, la negativa.”

Sin embargo, lo recién aseverado no brinda un concepto
sobre igualdad o no discriminacion, sino que remarca cudl es
el lugar que ocupan en la estructura de los derechos huma-
nos. Para aclarar a qué se hace referencia cuando se remite a
igualdad, resulta muy grafico lo sostenido por la CIDH en su
informe titulado «Acceso a la justicia para las mujeres victimas
de violencia en las Américas».** Aqui senala que el sistema inte-

20 Exp. 2437-AA/TC. Sentencia del Tribunal Constitucional del Pert del 16 de
abril de 2014, f. 5. http://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2014/02437-2013-AA.
html

21 Opinién Consultiva OC-18/03: «Condicion Juridica y Derechos de los Mi-
grantes Indocumentados» de la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
de fecha 17 de septiembre de 2003, parrafo 83. http://www.acnur.org/filead-
min/Documentos/BDL/2003/2351.pdf?view=1

22 Opinién Consultiva OC-18/03: «Condicion Juridica y Derechos de los Mi-
grantes Indocumentados» de la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
de fecha 17 de septiembre de 2003, parrafo 83. http://www.acnur.org/filead-
min/Documentos/BDL/2003/2351.pdf?view=1

23 Voto separado del juez Rodolfo E. Piza E., en la Opinién Consultiva de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos OC-4/84, de fecha 19 de enero
de 1984, parrafo 10.

24 Informe de la Comision Interamericana de Derechos Humanos, «Acceso
a la justicia para las mujeres victimas de violencia en las Américas» (OEA/
Ser.L/V/ID), de fecha 20 de enero de 2007. https://www.cidh.oas.org/pdf%20
files/Informe%20Acceso%20a%201a%20]Justicia%20Espanol%20020507.pdf
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ramericano ha transitado desde una nocion formal de igualdad
hasta una material:

— Nocion formal de igualdad: exige criterios de distincién ob-
jetivos y razonables; por ende, prohibe diferencias de trato
irrazonables, caprichosas o arbitrarias.

— Nocion material o estructural de igualdad: reconoce que
hay sectores de la poblacion que necesitan de medidas es-
peciales para su equiparacion, pues la igualdad de trato im-
plica coartar o empeorar el acceso a servicios, bienes o el
ejercicio de un derecho.

Este avance al que se refiere la CIDH se basa en lo mani-
festado por la CorteIDH al delimitar el concepto de discrimi-
nacion. Esta distingue el término distincion de discriminacion,
entendiendo al primero como un trato admisible en tanto razo-
nable, proporcional y objetivo, en oposicion al segundo, que
hace referencia a exclusiones, restricciones o privilegios sub-
jetivos o irrazonables que redunden en una afectacion a los
derechos humanos.*

Asi mismo, la CorteIDH ha senalado que el principio de
igualdad ante la ley, igual proteccion ante la ley y no discrimi-
nacion tiene el caracter de normas de ius cogens. Argumenta
que:

25 Es posible referirse a la nocion formal y a la nocion material o estructural
de igualdad como concepcion negativa y positiva de la igualdad, respec-
tivamente. Asi han sido empleadas por la misma Corte Interamericana de
Derechos Humanos en la sentencia del caso Furldn y familiares vs. Argentina
(Excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas), de fecha 31 de
agosto de 2012.

26 Opinioén Consultiva OC-18/03: «Condicion Juridica y Derechos de los Mi-
grantes Indocumentados», de la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
de fecha 17 de septiembre de 2003, parrafo 84. http://www.acnur.org/filead-
min/Documentos/BDL/2003/2351.pdf?view=1
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[Ell principio de igualdad ante la ley, igual proteccion ante
la ley y no discriminacion, pertenece al jus cogens, pues-
to que sobre €l descansa todo el andamiaje juridico del
orden publico nacional e internacional y es un princi-
pio fundamental que permea todo ordenamiento juridico.
Hoy dia no se admite ningtin acto juridico que entre en
conflicto con dicho principio fundamental, no se admiten
tratos discriminatorios en perjuicio de ninguna persona,
por motivos de género, raza, color, idioma, religion o con-
viccién, opinidn politica o de otra indole, origen nacional,
étnico o social, nacionalidad, edad, situacion economi-
ca, patrimonio, estado civil, nacimiento o cualquier otra
condicion. Este principio (igualdad y no discriminacion)
forma parte del derecho internacional general. En la ac-
tual etapa de la evolucion del derecho internacional, el
principio fundamental de igualdad y no discriminacion ha
ingresado en el dominio del jus cogens.”’

Mas alla del uso indistinto de los términos «gualdad», «<gual
proteccion ante la ley», «no discriminacion» (Shelton, 2008, p. 19),
entre otros, y de la discusion acerca de la diferencia entre clau-
sulas autonomas y subordinadas de igualdad —cuyo ejemplo
apreciamos en los articulo 24 y 1.1 de la CADH, respectivamen-
te—, el contenido de este tipo de clausulas gira alrededor del
concepto general de igualdad y no discriminacion (Uprimny &
Sanchez, 2014, p. 587), senalado en parrafos anteriores.

Con base en lo expuesto, en aras de conseguir una igualdad
material, considero que si es posible dictar normas que bus-
quen corregir la desigualdad social que sufren determinados
grupos de personas, siempre que la regulacion de las diferen-

27 Opinién Consultiva OC-18/03: «Condicion Juridica y Derechos de los Mi-
grantes Indocumentados» de la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
de fecha 17 de septiembre de 2003, parrafo 101. http://www.acnur.org/
fileadmin/Documentos/BDL/2003/2351.pdf?view=1
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cias esté justificada (Nogueira, 1997, p. 237). Esto no supondria
un trato arbitrario o irrazonable.

Ahora bien: esta exclusion, restriccion o privilegio que no
es objetivo o razonable puede tener lugar en un momento de-
terminado o a lo largo de la historia o estar inmerso en la
propia sociedad. Es este ultimo escenario el que da lugar a la
discriminacién estructural, que se entiende como el resultado
de una situacion de exclusion social o de sometimiento de
determinados grupos que, a causa de practicas sociales, pre-
juicios y sistemas de creencias (verbigracia, mujeres, personas
con discapacidad, indigenas, entre otros), se ven desplazados
del ambito en que otros se desarrollan o controlan (Saba, 2007,
p. 4). De esta definicion se desprende que no es necesario que
la discriminacion sea sostenida en un prolongado periodo de
tiempo para que se considere estructural, aunque con frecuen-
cia se presenten ambos casos.

Asi mismo, el Comité de Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales se refiri6 a la discriminacién estructural o sistémica
al sostener que:

La discriminacion contra algunos grupos subsiste, es om-
nipresente, esta fuertemente arraigada en el comporta-
miento y la organizacién de la sociedad y a menudo im-
plica actos de discriminacion indirecta o no cuestionada.
Esta discriminacion sistémica puede consistir en normas
legales, politicas, practicas o actitudes culturales predomi-
nantes en el sector publico o privado que generan des-
ventajas comparativas para algunos grupos y privilegios
para otros.*

En definitiva, estos individuos que la sociedad y sus insti-
tuciones discriminan a través de sus politicas, pricticas o ac-

28 Observacion General N° 20 (E/C.12/GC/20) del Comité de Derechos Eco-
nomicos, Sociales y Culturales, de fecha 2 de julio de 2009.
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titudes culturales predominantes no solo estin expuestos a la
afectacion de sus derechos y libertades, sino que muchas veces
ya la sufren. Estas personas, por consiguiente, se encuentran
en condiciones de desigualdad material (Red de Derechos Hu-
manos y Educacion Superior y otros, 2014, pp. 13-14), que
implica una permanente situacion de vulnerabilidad especial.

Como resultado, esta situacion de vulnerabilidad especial
no desaparecerd mientras subsista dicha discriminacion estruc-
tural. Erradicarlas exige medidas que garanticen un nivel de
proteccion especial, que vaya de la mano con acciones que
busquen cambios en las estructuras de la sociedad.

De modo similar, en el cuadernillo de jurisprudencia de la
CorteIDH N° 14 se expresa que las afectaciones particulares
deben tener su correlato en una proteccion especial que debe
otorgar el Estado a ciertos grupos que se encuentran en una
posicion de vulnerabilidad y discriminacion y que, por ende,
requieren medidas especificas para garantizar su derecho a la
igualdad y la no discriminacion.”

Este deber estatal se desprende del mismo principio de
igualdad y no discriminacion, y tiene tres aspectos principales:
(1) no introducir en el ordenamiento juridico disposiciones dis-
criminatorias, (ii) eliminar de este aquellas disposiciones que
resultan discriminatorias y (iii) combatir las practicas discrimi-
natorias.” Sin duda, especialmente el tercer aspecto obliga a
los Estados a tomar acciones que se orienten a suprimir practi-

29 Segun refiere la misma Corte IDH, este es el cuadernillo de jurisprudencia
décimo cuarto de una serie de publicaciones que la Corte Interamericana de
Derechos Humanos realiza con el objeto de dar a conocer su jurisprudencia
en diversos temas de relevancia a nivel regional. Este nimero estuvo dedica-
do a abordar el derecho a la igualdad y no discriminacion en la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos (en adelante, CADH).

30 Opinion Consultiva OC-18/03: «Condicién Juridica y Derechos de los Mi-
grantes Indocumentados» de la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
de fecha 17 de septiembre de 2003, parrafo 88. http://www.acnur.org/filead-
min/Documentos/BDL/2003/2351.pdf?view=1
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cas sociales, prejuicios y sistemas de creencias que ocasionan
que determinados grupos de personas sufran de discriminacion
estructural.

1.1.3. Un paso previo para entender la vulnerabilidad
especial de las nifias en el marco del conflicto
armado: discriminacion estructural contra
mujeres y menores de edad

Al identificar a las nifnas como mujeres, debido a su género, y
como menores de edad, se esta reconociendo, de manera im-
plicita, que simultineamente forman parte de dos grupos que
se encuentran en una situacion de vulnerabilidad especial.

Siendo asi, no hay duda de que las ninas sufren de una
vulnerabilidad especial y que su situacion debe ser analizada
de manera integral. Sin embargo, esto no implica que no se
pueda partir del analisis de la situaciéon que viven menores de
edad y mujeres en el marco del conflicto armado para tratar de
entender la suya; sin afirmar, claro estd, que esto sea suficiente.

Para abordar el caso de la discriminacion estructural que
sufren las mujeres resulta adecuado distinguir dos términos co-
munmente confundidos: sexo y género. Tradicionalmente, por
«sexor se entienden las diferencias biologicas entre hombres® y
mujeres, mientras que el «género» alude a las identidades cons-
truidas socialmente, los atributos y los roles asignados a muje-
res y hombres; pero no solo eso: el término refiere también a
la significacion social que resulta en una desigual distribucion
de poder y derechos que privilegia al hombre en perjuicio de
la mujer.**

31 En esta investigacion, por hombres o varones nos referiremos a personas
de sexo masculino.

32 CEDAW/C/GC/28. General recommendation N° 28 on the core obliga-
tions of states parties under article 2 of the Convention on the Elimination
of All Forms of Discrimination against Women. Aprobada el 16 de diciembre
de 2010, parrafo 5. http://www.right-to-education.org/sites/right-to-educa-
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En el caso de la definicion de sexo, no podemos soslayar
que esta caracterizacion no reconoce la presencia de otras cate-
gorias que no se condicen con el orden binario mujer-hombre.
Asi lo sostiene la CorteIDH en su Opinion Consultiva OC-24/17,
del 24 de noviembre de 2017, sobre ddentidad de género, e
igualdad y no discriminacion a parejas del mismo sexo. Obli-
gaciones estatales en relacion con el cambio de nombre, la
identidad de género, y los derechos derivados de un vinculo
entre parejas del mismo sexo (interpretacion y alcance de los
articulos 1.1, 3, 7, 11.2, 13, 17, 18 y 24, en relacion con el arti-
culo 1 de la Convencion Americana de Derechos Humanos)».

Por tal motivo, este tribunal diferencia entre «sexo» y «sexo
asignado al nacer, argumentando que la asignacion del sexo
es una construccion social, ya que es el resultado de la per-
cepcion que otros tienen sobre los 6rganos genitales. Si bien
es cierto la gran mayoria de personas son categorizadas como
mujer u hombre, no todas encajan en este orden binario.” Por
ello, en este trabajo, cuando nos refiramos a «sexo» abarcare-
mos también el concepto de sexo asignado al nacer.

La situacion de discriminacion estructural que viven las mu-
jeres no esta focalizada en determinada region geogrifica, sino
que vemos evidencias de ella en todo el mundo. Teniendo esto
en consideracion, la Convenciéon sobre la Eliminacion de Todas
las Formas de Discriminacion contra la Mujer, cuyo objeto es la
proteccion especial de las mujeres y cuyo alcance es universal,
indica expresamente que los Estados deben tomar las acciones

tion.org/files/resource-attachments/CEDAW_General_Recommendation_28_
en.pdf

33 Opinion Consultiva de la Corte Interamericana de Derechos Humanos
(OC-24/17): ddentidad de género, e igualdad y no discriminacién a parejas
del mismo sexo. Obligaciones estatales en relacion con el cambio de nombre,
la identidad de género, y los derechos derivados de un vinculo entre parejas
del mismo sexo (interpretacién y alcance de los articulos 1.1, 3, 7, 11.2, 13,
17, 18 y 24, en relaciéon con el articulo 1 de la Convencién Americana de
Derechos Humanos), de fecha 24 de noviembre de 2017, parrafo 32.
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conducentes a erradicar prejuicios y practicas basadas en pa-
trones socioculturales que colocan a un determinado grupo en
una posicion de inferioridad respecto a otro y le atribuyen fun-
ciones estereotipadas.®** A pesar de la existencia de esta norma,
la discriminacion estructural contra la mujer persiste,” como
sostiene el Comité para la Eliminacion de la Discriminacion
contra la Mujer (CEDAW) en su Recomendacion General
N° 35 sobre la violencia por razén de género contra la mu-
jer, por la que se actualiza la Recomendacion General N°19,
del ano 2017.

Respecto al tema especifico de la nina, tal como indica el
mismo CEDAW, el Estado se encuentra obligado a promover su
igualdad material, tomando en cuenta que son mujeres pero
que, ademas, padecen de una vulnerabilidad especial que las
expone a sufrir de discriminacion respecto al acceso a la edu-
cacion, trafico, maltrato, explotacion y violencia.** En concor-
dancia con ello, esta obligacion tampoco cesa durante el con-
flicto armado.

Puede alegarse que la discriminacion contra las mujeres
(incluyendo a las ninas), en tanto estructural, persistird inde-
pendientemente de si se trata de tiempos de paz o de con-
flicto armado. En efecto, la presencia de este no hard que la
discriminacién estructural desaparezca, sino todo lo contrario,
acrecentard las desigualdades de género existentes. Como con-

34 Numeral 1 del articulo 5 de la Convencion sobre la Eliminacion de Todas
las Formas de Discriminacién contra la Mujer.

35 Informe «Acceso a la justicia para mujeres victimas de violencia en las
Américas» de la Comision Interamericana de Derechos Humanos, de fecha
20 de enero de 2007, parrafo 8. https://www.cidh.oas.org/pdf%20files/Infor-
me%20Acces0%20a%201a%20Justicia%20Espanol%20020507.pdf

36 CEDAW/C/GC/28. General Recommendation N° 28 on the core obliga-
tions of states parties under article 2 of the Convention on the Elimination
of All Forms of Discrimination against Women. Aprobada el 16 de diciembre
de 2010, parrafo 21. http://www.right-to-education.org/sites/right-to-educa-
tion.org/files/resource-attachments/CEDAW_General_Recommendation_28_
en.pdf
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secuencia, aumentard el riesgo de las mujeres de sufrir distin-
tas formas de violencia por razén de género, perpetradas por
agentes estatales y no estatales,” de modo que se incrementa
la vulnerabilidad que ya sufrian en tiempos de paz.

Con mayor razon, las acciones que se tomen deben tener
como finalidad combatir la discriminacion estructural, siendo el
Estado el principal llamado a hacerlo. Al respecto, es preciso
recalcar que sus obligaciones referidas a eliminar practicas dis-
criminatorias no cesan ni siquiera durante el conflicto armado
o estado de emergencia. Por el contrario, debe tomar medidas
orientadas a atender las necesidades especiales de las mujeres
en dichas circunstancias.®®

En el caso de los menores de edad también es indiscutible
que sufren de una vulnerabilidad especial, debido a que se
encuentran en un desarrollo progresivo de su personalidad y
su grado de madurez y a que, en muchas ocasiones, no es
posible que garanticen para si mismos sus derechos (Cam-
pos, 2009, p. 358). Aunado a ello, su falta de experiencia v,
en varios casos, su menor fuerza fisica respecto a adultos, los
colocan en una situacion de riesgo, al ser concebidos por los
agresores como un blanco facil (UNICEF, 2014). Por ello, los
menores son victimas recurrentes de prostitucion, violacion se-
xual, estupro, incesto, trafico, secuestro, esclavitud, venta de
drogas al menudeo, reclutamiento como soldados y otras for-
mas de abuso laboral y fisico (Rodriguez, 2008, p. 160).

37 Recomendacion General N° 30 sobre las mujeres en la prevencion de
conflictos y en situaciones de conflicto y posteriores a conflictos del Comi-
té para la Eliminacién de la Discriminacion contra la Mujer, de fecha 1 de
noviembre de 2013, parrafo 34. http://www.refworld.org.es/publisher,CE-
DAW,,,52d9026f4,0.html

38 CEDAW/C/GC/28. General recommendation N° 28 on the core obliga-
tions of states parties under article 2 of the Convention on the Elimination
of All Forms of Discrimination against Women. Aprobada el 16 de diciembre
de 2010, parrafo 11. http://www.right-to-education.org/sites/right-to-educa-
tion.org/files/resource-attachments/CEDAW_General_Recommendation_28_
en.pdf
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En vista de la particular situacion que viven los menores
de edad, es necesario que el derecho garantice su proteccion
especial a través de normas cuyo fin sea procurar el desarrollo
armonioso de su personalidad y el disfrute de sus derechos.”
Igualmente, para alcanzar este fin, son indispensables medidas
de caracter econémico, social y cultural,® siendo la familia,
pero principalmente el Estado, responsables de su proteccion. !

Indiscutiblemente, los menores de edad sufren de una vul-
nerabilidad especial; lo que parece no estar muy claro es si
sufren de una discriminacion estructural. Hemos dicho ya que
toda persona que sufre de una vulnerabilidad especial requiere
de medidas especiales —sobre todo por parte del Estado—
que le garanticen una adecuada proteccion para lograr el res-
peto y garantia de sus derechos® y que creen condiciones para
garantizar su igualdad real; ergo, la ausencia de estas medidas
perpetuara su situacion de desventaja. Si, ademas, esta inaccion
no es cuestionada e, incluso, las practicas en contra de determi-
nado grupo son normalizadas, nos encontraremos frente a una
discriminacion estructural.®

En el caso de los menores de edad, la violencia en su contra
es una practica generalizada alrededor del mundo. Se presenta
como violencia doméstica, violencia sexual, trata, contrabando,

39 Opinidon Consultiva de la Corte Interamericana de Derechos Humanos
(OC-17/202), «Condicion Juridica y Derechos Humanos del Nino», de fecha
28 de agosto de 2002, parrafo, 53.

40 Opinién Consultiva de la Corte Interamericana de Derechos Humanos
(OC-17/202), «Condicion Juridica y Derechos Humanos del Nino», de fecha
28 de agosto de 2002, parrafo, 88.

41 Caso de los Ninos de la Calle» (Villagran Morales y otros) vs. Guatemala
(Fondo), Sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos de
fecha 19 de noviembre de 1999, parrafo 185.

42 Caso Furldn y familiares vs. Argentina, Sentencia de la Corte Interameri-
cana de Derechos Humanos (Excepciones preliminares, fondo, reparaciones
y costas), de fecha 31 de agosto de 2012, parrafo 134.

43 E/C.12/GC/20. Observacion General N° 20 del Comité de Derechos Eco-
nomicos, Sociales y Culturales, de fecha 2 de julio de 2009.

| 40



La identificacion de las ninas como sujetos especialmente vulnerables en el
marco de un conflicto armado

explotacion fisica, sexual y/o econdmica, etcétera.* Esto les
ocurre a los menores de edad en general, independientemente
de su estatus econémico, circunstancias sociales, religion, per-
tenencia a un grupo étnico, cultura o demas;* aunque, claro
estd, algunos de estos factores determinan que esta situacion
de vulnerabilidad se agrave (UNICEF, 2015).

A ello se suma cierta permisividad para ejercer algin grado
de violencia contra ellos. En muchos Estados, los medios vio-
lentos siguen siendo un método para ejercer disciplina; en el
mundo, solo un aproximado de 8 % de Estados tiene una legis-
lacion que los protege de castigos corporales (UNICEF, 2015).
Es decir, la violencia contra los menores de edad se ha norma-
lizado. Por lo expuesto, aqui sostenemos que los menores de
edad sufren de una discriminacion estructural que tiene como
efecto anadido la repercusion negativa en las generaciones fu-
turas (UNICEF, 2015).

Conviene subrayar que, al igual que en el caso de las muje-
res, la situacion de vulnerabilidad especial que viven los meno-
res de edad se ve exacerbada durante los conflictos armados.
En otras palabras, estos los afectan de forma desproporcional,
inter alia, debido al reclutamiento forzado, la utilizacion de
menores en el conflicto armado, la violencia sexual y los ata-
ques a escuelas.

Relacionado con ello, es posible dejar en claro que toda
discriminacién estructural coloca a la persona que la sufre en

44 A/RES/S-27/2. Resolucion de la Asamblea General de Naciones Unidas:
«Un mundo apropiado para los nifios,, de fecha 11 de octubre de 2002,
parrafo 41. https://childrenandarmedconflict.un.org/keydocuments/spanish/
aworldfitforchil10.html

45 Informe «Hidden in plain sight. A statistical analysis of violence against
children» (UNICEF, 2014, p. 0). http://files.unicef.org/publications/files/Hid-
den_in_plain_sight_statistical_analysis_EN_3_Sept_2014.pdf

46 A/72/865- S/2018/465. Informe del Secretario General Los nifios y los
conflictos armados», del 16 de mayo de 2018, parrafos 5-8. http://undocs.
org/es/S/2018/250
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una situacion de especial vulnerabilidad; pero no toda situa-
cion de especial vulnerabilidad se debe a una situacion de
discriminacion estructural. Este es el caso de quienes sufren
discriminacién histérica y, ademads, se encuentran en el marco
de conflictos armados (o, incluso, desastres naturales).

1.2. El derecho internacional contemporaneo y la
vulnerabilidad especial de las nifias

Para atender la situacion de vulnerabilidad especial que sufren
las nihas como mujeres menores de edad son necesarias dis-
posiciones juridicas que les procuren una proteccion especial.
Es cierto que no hay un tratado especifico sobre la proteccion
juridica de las ninas; sin embargo, esto no implica que su pro-
teccion no pueda ser garantizada desde el marco juridico inter-
nacional existente.

En esa linea, en primer lugar, resulta indispensable determi-
nar cudles son los principales regimenes juridicos aplicables.
En mi opiniodn, estos serian tres: el derecho internacional hu-
manitario (DIH), el derecho internacional de los derechos hu-
manos (DIDH) y el derecho penal internacional (DPD. Al mis-
mo tiempo, atendiendo a que la aplicacion de cada régimen no
es total, es necesario determinar cuales serian las disposiciones
especificas pertinentes. En otras palabras, se busca identificar
el corpus iuris”” que, en principio, pudiera ser aplicable al caso
de las ninas en el marco del conflicto armado.

47 En el marco de sus competencias, la Corte Interamericana ha indicado
que el corpus iuris del derecho internacional de los derechos humanos esta
formado por un conjunto de instrumentos internacionales de contenido y
efectos juridicos variados (tratados, convenios, resoluciones y declaracio-
nes). Para mds informacién, ver su Opinién Consultiva «El derecho a la
informacion sobre la asistencia consular en el marco de las garantias del de-
bido proceso legal> (OC-16/99), del 1 de octubre de 1999, solicitada por los
Estados Unidos Mexicanos.
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1.2.1. Regimenes juridicos aplicables en el marco de
un conflicto armado: DIH, DIDH y DPI

La sola identificacion de los regimenes juridicos que, desde el
derecho internacional, resultan aplicables, no es suficiente para
garantizar la adecuada proteccion juridica de las ninas en el
marco del conflicto armado. Mas aun: la posible aplicacion de
tres regimenes distintos, aunque relacionados, puede generar
confusiones. En ese sentido, también se requiere esclarecer de
qué manera estos podrian interactuar sin perder de vista que el
objetivo primordial es la proteccion del individuo.

1.2.1.1. El camino bacia la distension del DIH y del
DIDH: la tesis de la complementariedad

La relacion entre DIH y DIDH es indudable, a pesar de lo cual
las diferencias entre ambos no son escasas. Por ejemplo, el
surgimiento de cada uno de ellos responde a un contexto his-
torico diferente. Como senala Oberleitner, el DIH inicia su co-
dificacion internacional en el siglo IXX; por su parte, el DIDH
surge como respuesta a las atrocidades que se cometieron en
la Segunda Guerra Mundial (Oberleitner, 2015, p. 86). Asi, el
preambulo de la Carta de las Naciones Unidas comienza asi:
«Nosotros los pueblos de las Naciones Unidas resueltos a pre-
servar a las generaciones venideras del flagelo de la guerra que
dos veces durante nuestra vida ha infligido a la Humanidad
sufrimientos indecibles [...]».

Otra diferencia se refiere al alcance de las disposiciones de
uno u otro régimen. En el caso del DIH, dependiendo de si nos
encontramos frente a un conflicto armado interno (CAI) o a un
conflicto armado no internacional (CAND), sus disposiciones
alcanzan al Estado y a actores no estatales. El DIDH se refiere
a las relaciones entre el Estado y los individuos (CICR, 2003).

A pesar de dichas diferencias, es mas fuerte el vinculo que
une a estos dos regimenes: la proteccion del ser humano. Asi
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lo expone la Sala de Primera Instancia del Tribunal Penal In-
ternacional para la ex Yugoslavia en el caso Prosecutor v. Anto
Furund zija, donde se sostuvo que la esencia del DIDH y del
DIH radicaba en la proteccion de la dignidad de toda perso-
na.*® Sin embargo, ambos regimenes se han visto envueltos en
una tension que reside en la complejidad de determinar en qué
momento se debe aplicar uno u otro régimen. Asi, la discusion
en relacion con el DIDH y el DIH versa sobre su aplicacion
pertinente.

En un primer momento se argumentaba que el DIDH se
aplicaba en tiempos de paz y el DIH en tiempos de guerra, lo
que sustentaba la postura tradicional de que ambos regime-
nes se excluian mutuamente (Salmoén, 2014, p. 72). Ahora se
sostiene que esta diferenciacion no es exacta; segin senala la
Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas, ambos
regimenes resultan fuentes complementarias de obligaciones
en situaciones de conflicto armado (Oficina del Alto Comisio-
nado de las Naciones Unidas, 2011).

Esta misma nocion se evidencia en instrumentos convencio-
nales de DIH y DIDH. En el caso de los derechos humanos, el
articulo 27 de la Convencion Americana sobre Derechos Hu-
manos (CADH) resulta esclarecedor. En el inciso 1 de dicho
articulo, relativo a la suspension de garantias, interpretacion y
aplicacion de sus disposiciones, senala que, en caso de guerra,
el Estado puede adoptar ciertas medidas que suspendan las
disposiciones de la Convencion, siempre que estas no sean
incompatibles con las demds obligaciones que les impone el
derecho internacional y no entranen discriminacion alguna
fundada en motivos de raza, color, sexo, idioma, religion u
origen social.

48 TPIY. IT-95-17/1-T. Prosecutor v. Anto Furundzija. Sentencia del 10 de
diciembre de 1998, F. 183. http://www.icty.org/x/cases/furundzija/tjug/en/
fur-t981210e.pdf
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En su inciso 2, la Convencion prescribe directamente que la
disposicion prevista en el inciso anterior no autoriza la suspen-
sion del derecho al reconocimiento de la personalidad juridica,
derecho a la vida, derecho a la integridad personal, prohibicion
de la esclavitud y servidumbre, principio de legalidad y de
retroactividad, libertad de conciencia y de religion, proteccion
a la familia, derecho al nombre, derechos del nino/a, derecho
a la nacionalidad y derechos politicos, ni de las garantias judi-
ciales indispensables para la proteccion de tales derechos. Con
este articulo, la CADH estd afirmando que, en caso de conflicto
armado, hay disposiciones de derechos humanos que no po-
dran ser siquiera suspendidas.

El caso de la aplicacion del DIH en tiempos de paz estd
previsto en los mismos convenios de Ginebra, disposiciones
que se aplican sin la existencia de hostilidades, tanto en tiem-
po de paz como de guerra. Entre algunas disposiciones que
ejemplifican lo dicho anteriormente se encuentra el articulo
44 del CG I (Convenio de Ginebra del 12 de agosto de 1949
para aliviar la suerte que corren los heridos y los enfermos
de las fuerzas armadas en campana), que indica como deben
emplearse los signos distintivos; el articulo 127 del CG III
(Convenio de Ginebra del 12 de agosto de 1949 relativo al tra-
to debido a los prisioneros de guerra), que alude a la difusion
del contenido de sus disposiciones, asi como a incorporar su
estudio en los programas de instruccion militar y, de ser posi-
ble, civil; el CG IV (Convenio de Ginebra del 12 de agosto de
1949 relativo a la proteccion debida a las personas civiles en
tiempo de guerra), que en su articulo 14 senala que las partes
podrian designar en el propio territorio y, si es necesario, en
los territorios ocupados, zonas y localidades sanitarias y de
seguridad organizadas.

En ese sentido, se debe decir que el DIH se aplica, esen-
cialmente, mas no exclusivamente, en un conflicto armado
(Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas, 2011).
Es decir, se puede presumir que, ante la inexistencia de un
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conflicto armado —salvo excepciones— resultarin aplicables
las disposiciones del DIDH, sin suponer tension alguna entre
ambos regimenes.

Dicha tension entre regimenes aparecerd inevitablemente
junto con el surgimiento del conflicto armado; y, con ello, la ne-
cesidad de saber cuando se deberd aplicar uno u otro régimen.
Por tanto, resulta primordial definir qué es un conflicto armado.

La Sala de Apelaciones del Tribunal Penal para la Ex Yugos-
lavia, en el conocido Caso Dusko Tadic, indica que existe un
conflicto armado cuando se recurre a la fuerza entre Estados o
hay una situacion de violencia armada prolongada entre autori-
dades gubernamentales y grupos armados organizados o entre
estos grupos dentro de un Estado.®

Tradicionalmente, la clasificacion para conflictos armados
ha sido en CAI y CANI. La determinacion de qué tipo de con-
flicto se trata tendrd como consecuencia la aplicacion de las
disposiciones normativas propias. Justamente, el articulo 2 co-
mun a los Convenios de Ginebra de 1949 indica que este se
aplica en caso de guerra declarada u otro conflicto que surja
entre dos o mas Estados parte y en caso de ocupacion total o
parcial del territorio de un Estado Parte.

Los supuestos planteados en el referido articulo se amplia-
ron en el PA I (Protocolo adicional a los Convenios de Ginebra
de 1949 relativo a la proteccion de las victimas de los conflictos
armados internacionales) de los Convenios de Ginebra, que
indica en su articulo 1.4 que su aplicacion contempla dos con-
flictos armados en que los pueblos luchan contra la domina-
cion colonial y la ocupacion extranjera y contra los regimenes
racistas, en el ejercicio del derecho de los pueblos a la libre
determinacion».

49 TPIY. IT-94-1-A. The Prosecutor v. Dusko Tadic, Decision on the Defence
Motion for Interlocutory Appeal on Jurisdiction. Resolucion del 2 de octubre
de 1995, f. 70.
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Por otra parte, el articulo 3 comiin a los Convenios de Ginebra
de 1949 se aplica en casos de CANI, en tanto surjan en el territorio
de un Estado parte. Sumado a esta norma, encontramos el PA 1T
(Protocolo adicional a los Convenios de Ginebra del 12 de agosto
de 1949 relativo a la proteccion de las victimas de los conflictos
armados sin caricter internacional), aplicable en todos los casos
no cubiertos por PA 1, siempre que se cumpla con ciertos requi-
sitos, como que el conflicto armado tenga lugar en el territorio
de un Estado Parte entre sus fuerzas armadas y fuerzas armadas
disidentes o grupos armados organizados que, bajo la direccion
de un mando responsable, ejerzan sobre una parte de dicho terri-
torio un control tal que les permita realizar operaciones militares
sostenidas y concertadas y aplicar el presente Protocolo.

En ningln caso se define qué es un conflicto armado, razon
por la cual este se ha ido delimitando, principalmente, confor-
me a pronunciamientos de tribunales internacionales. De esta
manera, se fue entendiendo que para determinar la existencia
de un conflicto armado se requiere de violencia armada pro-
longada entre las autoridades gubernamentales y grupos arma-
dos organizados, o entre estos grupos en un Estado.®

Por su parte, el Protocolo adicional a los Convenios de Gi-
nebra del 12 de agosto de 1949 relativo a la proteccion de las
victimas de los conflictos armados sin cardcter internacional
(CICR) senala como tales a los «enfrentamientos armados pro-
longados que ocurren entre fuerzas armadas gubernamentales
y las fuerzas de uno o mas grupos armados, o entre estos gru-
pos, que surgen en el territorio de un Estado. Segin el CICR,
el enfrentamiento armado debe alcanzar un nivel minimo de
intensidad y las partes que participan en el conflicto deben
poseer una organizacion minima».>!

50 TPIY. I7T-94-1-A. The Prosecutor v. Dusko Tadic, Decision on the Defence
Motion for Interlocutory Appeal on Jurisdiction. Resolucion del 2 de octubre
de 1995, f. 70.

51 CICR (2008). ;Cuidl es la definicion de ‘conflicto armado’ segin el derecho
internacional humanitario? Documento de opinioén. Ginebra: CICR, pp. 1-6.
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Para esclarecer el concepto de intensidad, la Sala de Primera
Instancia del Tribunal Penal Internacional para la ex Yugosla-
via, en la causa Prosecutor v. Ramush Haradinaj, hace alusion
a ciertos factores como el nimero, la duracion y la intensidad
de los enfrentamientos, el tipo de armas empleadas y otros
equipos utilizados, el nimero y calibre de las municiones, en-
tre otros.>

En el caso de la organizacion, dicha Sala indicé que los
factores que permitirian reconocerla serian: existencia de una
estructura de mando y mecanismos disciplinarios al interior
del grupo, existencia de cuarteles generales, el control del gru-
po armado de determinado territorio, la capacidad del grupo
armado para acceder a armas y equipo militar de otro tipo,
etcétera.”

Ahora bien: una vez definida la existencia de un conflicto
armado, resulta ineludible establecer de qué manera se aplica-
ran las disposiciones del DIH en concurrencia con las del DIH.
En parrafos precedentes ya hemos hecho alusion a la tesis de
complementariedad; sin embargo, es preciso senalar que esta
no ha sido la tnica solucion propuesta.

Por muchos anos, el criterio de lex specialis tuvo gran acep-
tacion. Este describe la relacion entre normas de especial ca-
racter en relacion con normas de caracter general, optando por
asegurar la aplicacion de la norma mas apropiada en determi-
nada situacion (Oberleitner, 2015, p. 87). Es decir, bajo este cri-
terio se pretendia identificar qué norma prevalecia sobre otra
también aplicable para determinada situacion (Sassoli, Bouvier
& otros, 2011, p. 454).

La misma Corte Internacional de Justicia (CIJ) ha empleado
este principio para tratar de resolver el problema de la concu-

https://www.icrc.org/spa/assets/files/other/opinion-paper-armed-conflict-es.
pdf

52 TPIY. Caso IT-04-84-T. Prosecutor v. Ramush Haradinaj. Sentencia: 3 de
abril de 2008, f. 49.

53 [Ibidem.
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rrencia de normas aplicables. En la Opinién Consultiva sobre la
Legalidad de la amenaza o el uso de armas nucleares, senalo:

La Corte observa que la proteccién prevista en el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos no cesa en
tiempo de guerra, excepto cuando se aplica el articulo 4
del Pacto, segin el cual algunas disposiciones pueden ser
suspendidas cuando se da una situacion de emergencia
nacional. Sin embargo, el respeto del derecho a la vida
no es una de esas disposiciones. En principio, el dere-
cho a no ser privado de la vida arbitrariamente se aplica
también en tiempo de hostilidades. Ahora bien, el criterio
para determinar si la privacion de la vida es arbitraria hay
que referirse a la lex specialis aplicable, a saber, el derecho
aplicable en caso de conflicto armado, que tiene por ob-
jeto regir las situaciones de hostilidades. Asi pues, que un
caso de pérdida de vida, a causa del empleo de un arma
determinada en una situacion de guerra, se considere un
caso de privacion arbitraria de la vida que contraviene el
articulo 6 del Pacto es cosa que solo se puede decidir por
remision al derecho aplicable en caso de conflicto armado
y no por deduccion de las disposiciones del Pacto.>

Anos mas tarde, la CIJ fue mas clara al referirse a tres modos
de coexistencia de los regimenes del DIDH y DIH; sin embar-
g0, no termind de resolver el problema (Tomuschat, 2010). Asi,
en la Opinion Consultiva sobre las Consecuencias juridicas de
la construccion de un muro en el territorio palestino ocupado,
preciso:

54 Opinion Consultiva de la Corte Internacional de Justicia sobre la licitud
del empleo o amenaza de armas nucleares y otras decisiones de relevancia
medioambiental, 8 de julio de 19906, parrafo 25.
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Mis en general, la Corte considera que la proteccion que
ofrecen los convenios y convenciones de derechos huma-
nos no cesa en caso de conflicto armado, salvo en caso
de que se apliquen disposiciones de suspension como las
que figuran en el articulo 4 del Pacto Internacional de De-
rechos Civiles y Politicos. En cuanto a la relacion entre
el derecho internacional humanitario y el derecho de los
derechos humanos, pueden presentarse tres situaciones: al-
gunos derechos pueden estar contemplados exclusivamen-
te en el derecho internacional humanitario, otros pueden
estar contemplados exclusivamente en el derecho de los
derechos humanos, y otros pueden estar contemplados en
ambas ramas del derecho internacional. Para responder a la
cuestion que se le ha planteado, la Corte tendra que tomar
en consideracion ambas ramas del derecho internacional,
es decir, el derecho de los derechos humanos y, como /lex
specialis, el derecho internacional humanitario.>

En el ano 2005, la CIJ se pronuncio en un fallo acerca de la
ocupacion de Uganda en la provincia de Ituri, en la Republica
Democratica del Congo, sin recurrir al criterio de lex specialis.
Determiné que Uganda (potencia ocupante en Ituri) incumplio
lo establecido en el articulo 43 del Reglamento de la Conven-
cion relativa a las Leyes y Costumbres de la Guerra Terrestre de
1907, al no haber garantizado el respeto de las normas aplica-
bles de DIDH y de DIH —que incluso enumera— para prote-
ger a los habitantes del territorio ocupado de actos de violencia
o de actos de violencia de un tercer Estado.”

55 Opinién Consultiva de la CIJ sobre las consecuencias juridicas de la cons-
truccion de un muro en el territorio palestino ocupado. 9 de julio de 2004,
parrafo 106.

56 CIJ, Caso concerniente a las actividades armadas en el territorio del Congo
(Republica Democratica del Congo v. Uganda). Sentencia del 19 de diciem-
bre de 2005, f. 178-181. http://www.icj-cij.org/files/case-related/116/116-
20051219-JUD-01-00-EN.pdf
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Finalmente, en el ano 2008, la CIJ, en su respuesta a la so-
licitud de la adopcion de medidas provisionales en la disputa
entre Georgia y Rusia, indicé que la Convencion Internacional
sobre Toda Forma de Discriminacion Racial resulta aplicable
durante conflictos armados incluso si los actos que alegaba una
de las partes estaban cubiertos por disposiciones del DIH.”” En
dicho pronunciamiento tampoco hace mencién a la aplicacion
de lex specialis.

A pesar de lo expuesto, no es posible afirmar el completo
alejamiento de la CIJ del criterio de lex specialis. Mas atin: no
habria posibilidad de un mayor desarrollo del tema, puesto
que, con fecha 1 de abril de 2011, al pronunciarse sobre las ex-
cepciones que planted Rusia, concluyé que no era competente
para decidir la controversia (Tomuschat, 2010, pp. 15-23).

Es posible que el presunto alejamiento de la CIJ del referido
principio sea, en realidad, un acercamiento a la tesis de com-
plementariedad que diversos 6rganos ya han adoptado desde
hace varias décadas. Asi, en 1977 la propia Asamblea General
de Naciones Unidas reafirmé la necesidad de garantizar la ob-
servancia de los derechos humanos en los conflictos armados;>®
en pronunciamientos mucho mas recientes, el Comité de los
Derechos Humanos® y el Consejo de Derechos Humanos® se-
nalaron que el DIH y el DIDH son complementarios y no se
excluyen mutuamente.

57 CIJ, Application of the International Convention on the Elimination of All
Forms of Racial Discrimination (Georgia v. Russia), Order, 15 Oct. 2008, par-
rafo 112.  http://www.icj-cij.org/files/case-related/140/140-20081015-ORD-
01-00-EN.pdf_

58 Resolucion 32/44 de la Asamblea General de Naciones Unidas, de fecha
8 de diciembre de 1977. http://www.un.org/es/comun/docs/?symbol=A/
RES/32/44&Lang=S

59 Observacion General N° 31, Comentarios generales adoptados por el Co-
mité de los Derechos Humanos, La indole de la obligacion juridica general
impuesta, 80 periodo de sesiones, U.N. Doc. HRI/GEN/1/Rev.7 at 225 (2004).
60 Resolucion 9/9 del Consejo de Derechos Humanos, del 24 de septiembre
de 2008.
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Trascendiendo esta discusion dual sobre DIH y DIDH, la
tesis de la complementariedad se va posicionando como la so-
lucion mas adecuada para distender la interaccion entre estos
regimenes y otros que se puedan sumar. Por ejemplo, el Comi-
té para la Eliminacion de la Discriminacion contra la Mujer re-
fiere que la complementariedad es posible entre la convencion
que supervisa, el DIH, el derecho de los refugiados y el DPL*

Considerando lo dicho, parece irreversible la tendencia de
adoptar la tesis de complementariedad. Sin embargo, la pregun-
ta que subyace es como entenderla. El Comité de los Derechos
Humanos, en el marco de su competencia, lo graficé indicando
que, en atencion a que el DIH y el DIDH son complementarios,
determinados derechos reconocidos en el Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos pueden ser interpretados a la
luz de normas especificas del DIH.®* Teniendo en cuenta esto,
los 6rganos encargados de la supervision y aplicacion de nor-
mas pertenecientes a un régimen juridico determinado podran
interpretarlas a la luz de otro que le resulte complementario.

Lo expresado se observa también en el camino seguido por
organos de sistemas regionales de derechos humanos, donde
la discusion sobre la aplicacion concurrente de normas de DIH
y DIDH también se ha suscitado (Tomuschat, 2010, pp. 15-23).
En el caso de nuestro sistema regional, es posible distinguir
tres etapas respecto al (no) uso del DIH. En primer lugar, la
etapa de la indiferencia, en la que la CorteIDH conoci6é casos
relacionados con escenarios de conflictos armados sin hacer
referencia al DIH para interpretar la CADH.%

61 Para mayor informacion, ver Recomendacion general N° 30 sobre las
mujeres en la prevencion de conflictos y en situaciones de conflicto y poste-
riores a conflictos del Comité para la Eliminacion de la Discriminacion contra
la Mujer, del 1 de noviembre de 2013, parte C. http://www.refworld.org.es/
publisher,CEDAW,,,52d9026f4,0.html

62 Observacion General N° 31, Comentarios generales adoptados por el Co-
mité de los Derechos Humanos, La indole de la obligacion juridica general
impuesta, 80.2 periodo de sesiones, U.N. Doc. HRI/GEN/1/Rev.7 at 225 (2004).
63 Para mayor informacion, ver Salmoén (2016, pp. 330-354).
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En segundo lugar, la etapa del reconocimiento del DIH
como instrumento interpretativo abarca los casos Las Palmeras
v. Colombia (Excepciones preliminares), Bdmaca Veldsquez
(Excepciones preliminares), Hermanas Serrano Cruz'y Masa-
cre de Mapiripan. En esta etapa la Corte niega su competencia
directa para aplicar las normas del DIH, pero si admite que
estas pueden ser empleadas para interpretar las normas de la
CADH.*

Verbigracia, en el caso Las Palmeras v. Colombia la Corte
IDH sostuvo que era necesario realizar el analisis bajo las nor-
mas del DIH. Empero, la CorteIDH no aprobé dicho criterio:
indic6 que su mandato solo alcanzaba a la aplicacion de la
CADH (Tomuschat, 2010, pp. 15-23).

En el Caso Masacre de Mapiripdn v. Colombia, la CorteIDH
reafirma su posicion y senala:

Si bien es claro que la atribucién de responsabilidad in-
ternacional bajo las normas de Derecho Internacional
Humanitario no puede ser declarada, como tal, por este
Tribunal, dichas normas son ttiles para la interpretacion
de la Convencion, al establecer la responsabilidad estatal
y otros aspectos de las violaciones alegadas en el presen-
te caso. Esas normas estaban vigentes para Colombia al
momento de los hechos, como normativa internacional de
la que el Estado es parte y como derecho interno, y han
sido declaradas por la Corte Constitucional de Colombia
como normas de jus cogens, que forman parte del bloque
de constitucionalidad colombiano y que son obligatorias
para los Estados y para todos los actores armados, estata-
les 0 no estatales, que participen en un conflicto armado.®

64 Ibidem.

65 Caso de la «Masacre Mapiripan» v. Colombia. Sentencia: 15 de septiembre
de 2005, f. 115. http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_134_
esp.pdf
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En tercer lugar, se ha iniciado una etapa de zona gris, en la
que la CorteIDH recurre a normas consuetudinarias del DIH
para interpretar las disposiciones del DIDH. Sin embargo, las
afirmaciones que realiza la CorteIDH parecieran traspasar el
limite de su competencia. En esta etapa se encuentran los ca-
sos Masacre de Santo Domingo v. Colombia y Comunidades
afrodescendientes desplazadas de la cuenca del rio Cacarica
(Operacion Génesis) v. Colombia.*

Por otro lado, en el sistema regional europeo, el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos (TEDH) parece encontrarse
en la fase de reconocimiento del DIH como instrumento
interpretativo. Por ejemplo, en el Caso Isayeva v Rusia, del
24 de febrero de 2005, examind el caso a la luz del articulo
2 del Convenio Europeo de Derechos Humanos, que versa
sobre el derecho a la vida; sin embargo, se realizé dicho
andlisis bajo criterios que pertenecen al DIH (Tomuschat,
2010, pp. 15-23).

En pocas palabras, resulta evidente que ni la CIJ ni los 6rga-
nos de los sistemas universales y regionales han alcanzado un
consenso respecto a como debieran interactuar los regimenes
mencionados. De lo que no cabe duda alguna es de la utilidad
de integrar estindares de derechos humanos, ya sea facilitando
una mejor interpretacion de las normas de DIH o aplicindo-
se conjuntamente para aumentar el estindar de proteccion e,
incluso, empleando sus mecanismos de proteccion para im-
plementar y reforzar la proteccion humanitaria del individuo
(Moir, 2002, pp. 196-197).

Actualmente, pareciera que existen dos situaciones: por un
lado, la CIJ trata de alejarse del principio de lex specialis, pero
sin saber con total certeza cudl sera el nuevo criterio por seguir.
De manera paralela, la tesis de la complementariedad se va
asentando en 6rganos de derecho internacional diferentes a la
Corte Internacional de Justicia (CIJ) y en los sistemas regiona-

66  Para mayor informacion, ver Salmén (2016, pp. 330-354).

| 54



La identificacion de las ninas como sujetos especialmente vulnerables en el
marco de un conflicto armado

les, quienes tratan de emplear al DIH como criterio interpreta-
tivo de disposiciones del DIDH, con el riesgo de cruzar la linea
entre la interpretacion y la aplicacion.

1.2.1.2. La constante retroalimentacion de los regimenes
Juridicos del DPI, DIH y DIDH

Ya sea a través de la CPI o de los tribunales ad hoc, el derecho
penal internacional (DPD cumple, principalmente, dos fines.
En un sentido individual, esta pensado para proteger derechos
humanos fundamentales, mediante la persecucion de la vulne-
racion de estos derechos. En un aspecto colectivo, busca con-
tribuir con la construccion de paz, seguridad y bienestar mun-
dial (Ambos, 2013, p. 85) al tener un efecto preventivo (Sassoli,
Bouvier & otros, 2011, p. 44). De esta manera, se colige que
el DPI se predica sobre el ser humano; por ello, también esta
estrechamente relacionado con el DIDH y el DIH.

Tal vez debido a que el DPI se centra en determinar la
responsabilidad penal del individuo —y no la responsabilidad
estatal (Sassoli, Bouvier & otros, 2011, p. 43)—, la relacion en-
tre el DIH, el DIDH y el DPI ha fluido mejor. Mds aun: se ha
afirmado con mayor claridad como estos regimenes se retroali-
mentan y se refuerzan mutuamente.®’

El nexo principal entre el DIDH y el DPI se encuentra en
la lucha contra la impunidad frente a las graves violaciones de
derechos humanos, siendo que la finalidad del DPI es terminar
con la impunidad y remitir a los autores de las violaciones de
DIDH a una persecucion penal supranacional (Ambos, 2004,
pp. 100-101). Por otro lado, distintos érganos internacionales
como la CorteIDH, la CIDH, el Comité de Derechos Humanos

67 Recomendacion General N° 30 sobre las mujeres en la prevencion de
conflictos y en situaciones de conflicto y posteriores a conflictos del Comité
para la Eliminacion de la Discriminacion contra la Mujer, del 1 de noviem-
bre de 2013, parrafo 23. http://www.refworld.org.es/publisher, CEDAW,, -
52d90206f4,0.html
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exhortan a los Estados a cumplir con su deber de perseguir
crimenes internacionales (Huneus, 2013, p. 2).

Esta relacion también se manifiesta en que ciertas violacio-
nes de estos regimenes constituyen asimismo delitos para el
DPI. Por ejemplo, el articulo 5 del Estatuto de Roma sefnala que
la CPI es competente para conocer el crimen de genocidio,
los crimenes de lesa humanidad, los crimenes de guerra y el
crimen de agresion.®® En otras palabras, muchas violaciones de
normas de derechos humanos también constituyen crimenes
de guerra, por lo que la obligacion del Estado de prevenir,
investigar y sancionar se vera reforzada por el DPIL. En un ejem-
plo concreto, el CEDAW ha senalado:

23. La obligacion de los Estados partes prevista en la Con-
vencion de prevenir, investigar y sancionar la trata y la
violencia sexual y por razén de género se ve reforzada
por el derecho penal internacional, incluida la jurispru-
dencia de los tribunales penales internacionales y mixtos
y el Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional,
conforme al cual la esclavitud en la trata de mujeres y
ninas, la violacion, la esclavitud sexual, la prostitucion
forzada, el embarazo forzado, la esterilizacion forzada
o cualquier otra forma de violencia sexual de gravedad
comparable pueden constituir crimenes de guerra, crime-
nes de lesa humanidad o actos de tortura, o constituir

68 El articulo 5.1 del Estatuto de Roma dice lo siguiente:
«1. La competencia de la Corte se limitard a los crimenes mds graves de
trascendencia para la comunidad internacional en su conjunto. La Corte
tendrd competencia, de conformidad con el presente Estatuto, respecto
de los siguientes crimenes:
a) El crimen de genocidio;
b) Los crimenes de lesa humanidad,
©) Los crimenes de guerra;
d) El crimen de agresion

[..b.
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actos de genocidio. El derecho penal internacional, inclui-
das las definiciones de violencia por razén de género, en
particular la violencia sexual, también debe interpretarse
de forma coherente con la Convencion y otros instrumen-
tos de derechos humanos reconocidos internacionalmen-
te sin distincion alguna por razén de género.

En un sentido similar, los instrumentos de derechos huma-
nos podran dotar de contenido a temas también abarcados por
el DPI, como violencia de género y, sobre todo, violencia se-
xual. Lejos de ver esto como una interferencia innecesaria, ello
coadyuvard a que el derecho internacional tenga una lectura
coherente® para brindar una mejor proteccion al individuo.

Reconociendo este vinculo, el Estatuto de Roma faculta a
la CPI para aplicar los principios del derecho internacional v,
expresamente, los establecidos como tales en DIH, ademas de
principios generales que deriven de otros sistemas juridicos
del mundo.” Desde otro punto de vista, se puede afirmar que

69 Recomendacion General N° 30 sobre las mujeres en la prevencion de
conflictos y en situaciones de conflicto y posteriores a conflictos del Comité
para la Eliminacion de la Discriminacion contra la Mujer, del 1 de noviem-
bre de 2013, pdrrafo 23. http://www.refworld.org.es/publisher, CEDAW,, -
52d9026f4,0.html
70 Los incisos ‘b’ y ‘¢’ del numeral 1 del articulo 21 del Estatuto de Roma
indican que:
«1. La Corte aplicara:
[...]
b) En segundo lugar, cuando proceda, los tratados aplicables, los princi-
pios y normas del derecho internacional, incluidos los principios estable-
cidos del derecho internacional de los conflictos armados.
[...]
©) En su defecto, los principios generales del derecho que derive la Corte
del derecho interno de los sistemas juridicos del mundo, incluido, cuando
proceda, el derecho interno de los Estados que normalmente ejercerian
jurisdiccion sobre el crimen, siempre que esos principios no sean incom-
patibles con el presente Estatuto ni con el derecho internacional ni las
normas y estindares internacionalmente reconocidos».
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el DPI también aclara y desarrolla temas especificos del DIH
(Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas, 2011,
p- 8), logrando asi una gran contribucion a la efectiva imple-
mentacion del DIH (Sassoli, Bouvier & otros, 2011, p. 44).

Por ejemplo, la responsabilidad penal individual por crime-
nes de guerra se desarrollo en el Tratado de Paz de Versalles
y en el Estatuto del Tribunal de NGremberg. Los crimenes que
ambos conocieron se referian a violaciones cometidas en tiem-
po de guerra. Los Convenios de Ginebra de 1949 y sus Proto-
colos Adicionales extienden el ambito de aplicacion a todo tipo
de CAI sin pronunciarse sobre la comision de estos crimenes
durante un CANI. En vista de ello, los tribunales penales instau-
rados por el Consejo de Seguridad fueron determinantes para
conocer el alcance del ambito del DIH (Gutiérrez, 2006, p. 10).

En sintesis, se observa que los regimenes del DPI, DIH y
DDHH se retroalimentan. Esto es favorable tanto para el de-
sarrollo doctrinario, jurisprudencial y normativo internacional,
como, mas aun, para alcanzar el fin Gltimo: la proteccion de las
personas y de su dignidad.

1.2.2. La actual proteccion juridica internacional de
las nifias en el marco del conflicto armado

Una vez identificados los regimenes juridicos aplicables en el
marco de un conflicto armado que podrian ser aplicados al
caso analizado en esta investigacion, se debe proceder a la
identificacion de las disposiciones especificas que se enmarcan
en cada uno de los regimenes.

Para ello, sin perjuicio de que normas que se sitien en la
proteccion general del individuo también sean aplicables, nos
centraremos en el andlisis de las disposiciones que brindan
una proteccion especifica a menores de edad y mujeres como
punto de partida.” Esta delimitacion se realiza con base en lo

71 El listado de los tratados cuyo objeto sea la proteccion especial de me-
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dicho en acapites anteriores al referirnos a los dos factores de
vulnerabilidad que siempre se intersectan cuando nos referi-
mos a las ninas: género y edad.

El analisis partird de las normas internacionales aplicables
cuyo objeto sea la proteccion especial de menores de edad y
mujeres; empero, no se limitarda a ellas. Asi, nos remitiremos
también a instrumentos de soft law que busquen brindar una
proteccion especial a los casos citados.

Antes de proceder al desarrollo de este acipite, cabe pre-
cisar cudles son los alcances de los instrumentos de soft law,
puesto que se ha argumentado que estos cuestionan las fuentes
tradicionales del derecho internacional (Chinkin, 1989, p. 866)
enumeradas en el articulo 38 del Estatuto de la CIJ.”

Normalmente, para dotar de significado a la expresion soft
law se habia recurrido a una propuesta maniquea que la situa-
ba, practicamente, como lo opuesto al hard law; este Gltimo
entendido como aquellas disposiciones cuya obligatoriedad es
indiscutible, que cuentan con un cldsico proceso de formacion
y que, normalmente, tienen mecanismos que aseguren su cum-
plimiento (Feler, 2015, p. 286).

nores de edad y mujeres podrin encontrarse en los anexos 1y 2, respecti-
vamente.
72 Sin que se deba entender como numerus clausus, el articulo 38, inciso 1,
del Estatuto de la CIJ enumera algunas fuentes del derecho internacional:
{..]
a. las convenciones internacionales, sean generales o particulares, que
establecen reglas expresamente reconocidas por los Estados litigantes;
b. la costumbre internacional como prueba de una practica generalmente
aceptada como derecho;
¢. los principios generales de derecho reconocidos por las naciones ci-
vilizadas;
d. las decisiones judiciales y las doctrinas de los publicistas de mayor
competencia de las distintas naciones, como medio auxiliar para la de-
terminacion de las reglas de derecho, sin perjuicio de lo dispuesto en el
Articulo 59».
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No obstante, esta vision resulta reduccionista (Feler, 2015,
p. 290), pues desestima un analisis mads profundo acerca del
contexto en que surge un instrumento de soft law, de los ob-
jetivos que pueda perseguir (Chinkin, 1989, p. 864) y de las
funciones que pueda cumplir. A lo largo de los Gltimos anos,
el soft law ha cumplido con un rol determinante en el proceso
de creacién de normas, como mecanismo para la interpreta-
cion de normas vinculantes y como pauta para trazar objetivos
(Feler, 2015, pp. 300-301). Dicho brevemente, el alcance de
dichos instrumentos se dard en da formacion, desarrollo, inter-
pretacion, aplicacion y cumplimiento del derecho internacio-
nal> (Del Toro, 20006, p. 543).

Considerando lo anterior, se entenderan como instrumentos
de soft law aquellos fenémenos juridicos no vinculantes, pero
con efectos juridicos o, al menos, con cierta relevancia juridica
(Del Toro, 2006, p. 519), que demuestran el compromiso del
Estado —o de quien los produzca— de abocarse a una deter-
minada causa (Feler, 2015, p. 292).

En ese marco, resulta indiscutible considerar los instrumen-
tos de soft law como parte de los estindares juridicos inter-
nacionales para la proteccion de personas que sufren de una
vulnerabilidad especial, en este caso, menores y mujeres; vy,
mas adelante, nifias. Finalmente, es preciso senalar que en esta
seccion no se recurrird al andlisis de estandares jurispruden-
ciales, ya que estos seran materia primordial de evaluacion del
siguiente capitulo.

1.2.2.1. La intermitente referencia al particular caso
de las niiias en los estdndares internacionales
aplicables a menores de edad en el marco del
conflicto armado

Como ya se explico, el peligro de referirse a un grupo de per-

sonas como grupo vulnerable, debido a un solo factor de vul-
nerabilidad que se presenta, es la posibilidad de invisibilizar
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otros factores que podrian concurrir también. En mi opinién,
esto es lo que ocurre con los estindares internacionales referi-
dos a la ninez. Estos se orientan a la proteccion de los menores
de edad; sin embargo, al no terminar de introducir una pers-
pectiva de género (u otra que cumpla con objetivos similares),
no se ha logrado garantizar de manera adecuada la proteccion
juridica de las ninas.

El caso de los menores de edad ha sido ampliamente abor-
dado desde el derecho internacional, por lo que un gran nua-
mero de disposiciones resultardn aplicables durante el conflicto
armado. Por ello, de manera didactica, se procurara analizar los
principales instrumentos referidos al tema siguiendo un orden
cronologico, sin limitarnos a disposiciones de DIH.

A lo largo de las Convenciones de Ginebra (1949) y de sus
Protocolos Adicionales (1979), encontramos disposiciones diri-
gidas especificamente a la proteccion de menores de edad, que
pueden ser clasificadas de acuerdo con temas como la especial
proteccion de los menores de edad, reclutamiento, participa-
cion en hostilidades, familia, refugiados y desplazados, deteni-
dos, educacion, entre otros. Ninguna de estas disposiciones se
refiere al caso particular de las ninas.

Diez anos después de la aprobacion de las Convenciones de
Ginebra, surge el primer instrumento internacional de alcance
universal, en el marco de la sociedad internacional contem-
poranea,” referido exclusivamente al tema de los menores de
edad: la Declaracion de los Derechos del Nino. La Gnica refe-
rencia a las nifas es indirecta, pues solo senala que los dere-
chos enunciados en dicha declaracion son reconocidos a todos
los ninos sin discriminacion por sexo.”

73 Para mayor informacion sobre el surgimiento y evolucion del derecho
internacional, ver Salmén (2014).

74 La Declaracion de los Derechos del Nino fue aprobada por la Asamblea
General de Naciones Unidas el 20 de noviembre de 1959.
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Luego, existen normas emanadas en el marco de la OIT.
Por un lado, encontramos el Convenio sobre la Edad Minima
de Admision al Empleo del ano 1973 (C138), cuya finalidad es
abolir el trabajo infantil y elevar, de manera progresiva, la edad
minima de admision al empleo para, asi, procurar un mejor
desarrollo fisico y mental de los menores de edad.”

Atendiendo a que este tratado supone un avance respecto al
Convenio sobre la Edad Minima (industria), 1919; el Convenio
sobre la Edad Minima (trabajo maritimo), 1920; el Convenio
sobre la Edad Minima (agricultura), 1921; el Convenio sobre la
Edad Minima (panoleros y fogoneros), 1921; el Convenio sobre
la Edad Minima (trabajos no industriales), 1932; el Convenio
(revisado) sobre la Edad Minima (trabajo maritimo), 1936; el
Convenio (revisado) sobre la Edad Minima (industria), 1937; el
Convenio (revisado) sobre la Edad Minima (trabajos no indus-
triales), 1937; el Convenio sobre la Edad Minima (pescadores),
1959, y el Convenio sobre la Edad Minima (trabajo subterra-
neo), 1965, al no hacer una referencia al caso de las ninas,
consideramos que se perdié una valiosa oportunidad para dis-
cutir si ella vivia una situacion particular en el marco de las
relaciones laborales.

Anos después, en 1989, a través de la Resolucion 44/25 de
la Asamblea General de Naciones Unidas, se adopto el instru-
mento juridico por excelencia referido a la ninez: la Conven-
cion sobre los Derechos del Nino.”

En su articulo 1, brinda la siguiente definicion: d...] se en-
tiende por nino todo ser humano menor de dieciocho anos de
edad, salvo que, en virtud de la ley que le sea aplicable, haya
alcanzado antes la mayoria de edad». Como se aprecia, hay
cierta discrecionalidad de los Estados en el establecimiento del
momento exacto en que una persona cumple la mayoria de

75 Convenio sobre edad minima de admision al empleo de la OIT (C138),
aprobado el 26 de junio de 1973, entrada en vigor el 19 de junio de 1976.
76 Convencion sobre los Derechos del Nino, 1989.
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edad. Es decir, las legislaciones internas pueden establecer que
la mayoria de edad se adquiere antes o, si la proteccion del
nino asi lo requiere, después.”

Se puede observar que, a lo largo de la referida Convencion,
tanto en su version en inglés como espanol, no hay siquiera
una referencia lingtistica a las nifas, ni mucho menos una
referencia a la situacion particular en la que viven. Por el con-
trario, de manera semejante al camino trazado por la Declara-
cion de los Derechos del Niflo, la Gnica referencia a las ninas
es indirecta. En su articulo 2 obliga a los Estados a respetar los
derechos enunciados en dicho instrumento sin realizar distin-
cion —arbitraria— por la raza, el color, el sexo, el idioma, la
religion, la opinién politica o de otra indole, el origen nacional,
étnico o social, la posicion econémica, etcétera.

Este instrumento juridico que se entiende, en principio, de
derechos humanos, plantea la obligacion de respetar las nor-
mas de DIH; y, en ese sentido, propone disposiciones especi-
ficas aplicables durante el conflicto armado, evidenciando una
clara interaccion entre el DIDH y el DIH. En su articulo 38
hace una remision a las normas de DIH que resulten aplicables
durante conflictos armados. También establece la edad minima
para la participacion directa en las hostilidades, el orden de
prelacion para el reclutamiento y hace una referencia a la situa-
cion de los ninos miembros de la poblacion civil.

Respecto a ello, es necesario hacer algunas precisiones, en
primer lugar, sobre qué se entiende por participacion directa
en las hostilidades. El inciso 2 del articulo 38 de la Conven-
cion sobre los Derechos del Nino senala como obligacion
de las partes realizar todas las acciones que busquen evitar
la participacion directa en las hostilidades de menores de 15
anos.

El concepto de participacion directa en las hostilidades, se-
gin el CICR en la «Guia para interpretar la nocion de partici-

77 Para mayor informacion, ver Trinidad (2003, pp. 13-47).
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pacion directa en las hostilidades segin el derecho interna-
cional humanitario» se relaciona con «actos hostiles especificos
ejecutados por personas como parte de la conduccion de las
hostilidades entre partes en un conflicto armado» (CICR, 2010).
Es decir, un civil perderd su proteccion especial siempre que
participe directamente de las hostilidades y mientras dure esa
participacion.

Agrega que para que un acto pueda ser considerado como
tal deben concurrir tres requisitos: «1) un umbral respecto al
dano que probablemente el acto tenga como consecuencia,
(2) una relacion de causalidad directa entre el acto y el dano
previsto y (3) un nexo beligerante entre el acto y las hostilida-
des entre las partes en un conflicto armado» (CICR, 2010).

El apoyo a las actividades bélicas no siempre califica como
participacion directa. Sin embargo, si constituye una participa-
cion indirecta como lo serian, por ejemplo, actividades politi-
cas, economicas o con medios de comunicaciéon (CICR, 2010).

En el caso de un CANI, los ninos que participen en las hosti-
lidades estarin sometidos al derecho interno del Estado donde
se desarrollan las hostilidades (Reyes, 2013, pp. 47-51). En este
caso, no es posible hablar del estatuto de combatiente, por lo
que es necesario un analisis adicional.

De una lectura de las disposiciones senaladas, vemos que
existe una falta de precision respecto a qué es participacion
directa e indirecta en las hostilidades que ni la definicion de
«inos soldados» termind de esclarecer. Si a ello agregamos
que, seguin los articulos 8.2.b) xvi y 8.2.e) vii del Estatuto de
Roma, aprobado en 1998, se considera como crimen de guerra
el reclutamiento o alistamiento de ninos menores de 15 anos
en conflictos armados, por las fuerzas armadas nacionales o
grupos armados o que sean utilizados para una participacion
activa en las hostilidades, tenemos un término adicional por
esclarecer.

Respecto a la nocion de participacion activa en las hostilida-
des presente en el Estatuto de Roma, se debe decir que es un
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concepto novedoso. Este concepto ha sido abordado por la ju-
risprudencia, pero no ha sido esclarecido en su totalidad. Tanto
la CPI como la jurisprudencia del Tribunal Especial para Sierra
Leona afirman que mientras el delito de reclutamiento busca
proteger a los ninos y nifias de los peligros de la guerra, la par-
ticipacion activa también abarca los roles de apoyo o actividad
de caracter accesorio (Reyes, 2017, pp. 51-52). De esta manera,
el concepto de participacion activa resultaria mas garantista.

Entonces, la prohibicion de reclutar nifos o ninas menores
de 15 anos prevista en el Estatuto de Roma serfa la mas ade-
cuada. En esa linea, las disposiciones aplicables desde otros
marcos juridicos deberfan ser interpretadas a la luz de esto.

Por otro lado, el inciso 3 del articulo 38 de la Convencion
sobre los Derechos del Nino prohibe el reclutamiento en las
fuerzas armadas de menores de 15 anos. Sobre ello, se requiere
precision sobre lo que se entiende por reclutamiento volunta-
rio, obligatorio y forzoso:

a. Reclutamiento obligatorio: realizado por las fuerzas armadas
del Estado, en virtud de las disposiciones de derecho inter-
no (Hinestroza-Arenas, 2007, p. 48).

b. Reclutamiento forzoso: referido a la integracion de ninos y
ninas en las filas estatales o a las de los grupos armados,
primariamente, mediante secuestro. Muchos menores son
recluidos a partir de un enfrentamiento entre los grupos
armados; pues luego la Unica opcidon que tienen es unirse
a ellos o morir (Blom & Pereda, 2009, p. 331). La diferencia
respecto al reclutamiento obligatorio es que aqui no media
disposicion de derecho interno que habilite el reclutamien-
to. También se incluyen en la definicion casos en los que
quien estd a cargo del niflo o nina lo entrega en contra de
su voluntad al sentirse presionado por el grupo armado y
cuando existe un aporte imperativo para con el grupo arma-
do del drea de influencia (Romero & Chavez, 2008, p. 200).



Alejandra Estefania Gallardo Siguas

¢. Reclutamiento voluntario: alude a la situacion en que el/
la menor ha decidido libremente formar parte del grupo
armado. Aseverar que esta decision es completamente libre
e informada serfa impropio, puesto que detrds se esconden
condicionamientos (como su precaria situacion econémica)
que lo orillan a optar por el enrolamiento (Hinestroza-Are-
nas, 2010, p. 48). Los factores psicologicos como la con-
viccion ideoldgica del grupo armado, la presion social que
conduce al nino/a a creer que su deber es ser el sustento o
la seguridad de su familia o la sed de venganza en contra
del enemigo contra el que lucharia también influyen en la
toma de decision (Hinestroza-Arenas, 2007, p. 4); asi como
la pertenencia de sus familiares a alguna parte del conflic-
to armado; la inexistencia de otra referencia de autoridad
mas que la de aquellos lideres de alguna parte del conflicto
(Romero & Chavez, 2008, p. 201); la constitucion del enro-
lamiento como escape del ambiente doméstico en el que vi-
ven, donde muchas veces hay maltrato y/o violencia sexual
(Brett & Specht, 2004, pp. 42-43).

Un caso curioso es cuando el nifo o nina nace de una rela-
cion de combatientes o de miembros de grupos armados. Este
nino o nina, probablemente, no conocera otra forma de vida
mas que la pertenencia a alguna parte del conflicto que, in-
cluso, lo consideraria como parte de su propiedad (Romero &
Chavez, 2008, p. 201). Esto no impide que se considere como
contravencion al DIH si estos menores de edad participan acti-
vamente en las hostilidades.

Retomando el repaso por los instrumentos internacionales
referidos al caso de menores en conflictos armados, en el ano
de 1996 la experta independiente nombrada por el secretario
general de Naciones Unidas, Graca Machel, presentd su infor-
me titulado Repercusiones de los conflictos armados sobre los
ninos». Este informe motivé que la Asamblea General de Na-
ciones Unidas apruebe la resolucion A/RES/51/77, en la que se
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establecio el mandato del representante especial del secretario
general para la cuestion de los nifios y los conflictos armados.”™

El informe Machel marcé un hito en el tratamiento de los
ninos/as en el marco del conflicto armado, pues identifico sus
necesidades especiales. Incluso, este informe analiz6, desde
una perspectiva de género, la violencia sexual que sufren las
ninas y las adolescentes en el marco del conflicto armado, al-
canzando a senalar que, en razoén de su tamano y vulnerabi-
lidad, las adolescentes estin especialmente expuestas durante
las hostilidades. En mi opinion, serfa mejor entender que, si
bien la violencia contra las mujeres puede darse a cualquier
edad, toda menor de edad se encuentra en una especial situa-
cion de vulnerabilidad, no solo las adolescentes.

A pesar de los avances, continuaba la preocupacién por
temas especificos, siendo uno de los mis destacados el recluta-
miento de menores de edad. Por ello, en 1997 se establecieron
los Principios de la Ciudad de Cabo. Estos fueron adoptados en
un simposio que verso sobre la prevencion del reclutamiento
de menores en las fuerzas armadas y la desmovilizacion y rein-
tegracion social de nifios/as soldados en el Africa.

Este evento fue organizado por UNICEF en cooperacion con
el subgrupo de organizaciones no gubernamentales del Gru-
po de Trabajo de Organizaciones No Gubernamentales para la
Convencion de los Derechos del Nino. Los Principios del Cabo
son importantes porque delimitan la nocion de «nino soldado»
Ccomo:

[Tloda persona menor de 18 anos de edad que forma
parte de cualquier fuerza armada regular o irregular en
la capacidad que sea, lo que comprende, entre otros, co-

78 La mision de la Oficina del Representante Especial es la promocion y
proteccion de los derechos de todos los ninos afectados por los conflictos
armados; y, aunque no cuenta con presencia en el campo, promueve y apoya
los esfuerzos de sus colaboradores operacionales.
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cineros, porteadores, mensajeros o cualquiera que acom-
pane a dichos grupos, salvo los familiares. La definicion
incluye a las ninas reclutadas con fines sexuales y para
matrimonios forzados. Por consiguiente, no se refiere solo
a un nino que lleva o ha llevado armas. Algunos ninos y
ninas pueden haber sido secuestrados o reclutados a la
fuerza; a otros los ha impulsado a unirse a estos grupos
la pobreza, los malos tratos y la discriminacion, la presion
de la sociedad o de los companeros, o el deseo de ven-
garse de la violencia ejercida contra ellos o sus familias.”

Como se observa, esta definiciéon abarca tanto a niflos como
ninas; por otro lado, no distingue entre aquellos que forman
parte de las fuerzas armadas estatales o de grupos armados.®
Aunque el término no sea juridico, este esfuerzo por definir
lo que se entiende como «inos soldados» es loable, mas no
carece de problemas.

De una lectura de la definicion, esta abarca a nifas que han
sido reclutadas con fines sexuales y para matrimonios forzados,
lo cual colabora con su visibilizacion; pero pareciera que no
incluyera a varones reclutados con esos fines. Sin embargo,
considero que esta definicion debe ser leida teleologicamente,
por lo que esta referencia solo debiera ser entendida como el
reflejo de una preocupacion en aumento: la violencia sexual
contra ninas en el marco del conflicto armado.

Por ultimo, el inciso 4 del articulo 38 de la Convencion
sobre Derechos del Nifio estipula el deber de los Estados de
adoptar todas las medidas posibles para garantizar la protec-

79 UNICEF, Hojas informativas sobre la proteccion de la infancia: nifios aso-
ciados con grupos armados. En https://www.unicef.org/spanish/protection/
files/FactSheet_children_armed_groups_sp.pdf

80 Segln senala el organismo no gubernamental Geneva Call, que tiene
como misién promover en los grupos armados no estatales el respeto por las
normas de derecho internacional humanitario. Para mayor informacion, se
puede acceder a http://www.genevacall.org/who-we-are/
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cion y el cuidado de los menores de edad afectados por un
conflicto armado. Este parrafo puede ser entendido en el sen-
tido de que, independientemente de si el/la menor de edad ha
sido reclutado o no por las fuerzas armadas o por grupos arma-
dos, requiere de medidas especiales para atender a su especial
situacion de vulnerabilidad.

Dejando de lado por un momento la Convencion sobre los
Derechos del Niflo, destaca el Convenio sobre las Peores For-
mas de Trabajo Infantil y la Accion Inmediata para su Elimi-
nacion (Convenio 182) de 1999, cuyas disposiciones se vieron
complementadas con la adopcion de la Recomendacion de la
Organizacion Internacional del Trabajo sobre la prohibicion de
las peores formas de trabajo infantil, ya que supuso un paso
hacia adelante en la proteccion juridica de las ninas.

Su importancia radica en que, expresamente en su articulo 7,
2, ‘e’, obliga a los Estados a adoptar medidas efectivas «teniendo
en cuenta la importancia de la educacion para la eliminacion del
trabajo infantil, medidas efectivas y en un plazo determinado
con el fin de: [...] (e) tener en cuenta la situacion particular de
las ninas». Aunque la redaccion resulta confusa —al igual que en
sus idiomas originales (inglés y francés)—, es, sin duda, un sig-
nificativo avance en el entendimiento de que las ninas pueden
sufrir afectaciones de manera diferenciada respecto a los ninos.

Asi mismo, otra gran contribucion de dicho instrumento es
que en su articulo 3 identifica el reclutamiento forzoso u obli-
gatorio de menores de 18 anos para su empleo en conflictos
armados como una de las peores formas de trabajo infantil.

Un ano mds tarde se aprobaron casi simultineamente los
dos protocolos facultativos a la Convencion sobre Derechos
del Nino. Primero, el Protocolo facultativo de la Convencion
sobre los Derechos del Nifo relativo a la participacion de los
menores en los conflictos armados, aprobado el 25 de mayo
de 2000.%

81 Protocolo facultativo de la Convenciéon sobre los Derechos del Nifio re-
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Este instrumento hace referencia, principalmente, a edades
minimas para el reclutamiento obligatorio y a medidas de salva-
guardia para el reclutamiento voluntario. En su articulo 1 sena-
la que los Estados deberan adoptar todas las medidas posibles
para evitar que menores de 18 anos que forman parte de sus
Fuerzas Armadas participen directamente en las hostilidades.

En su articulo 2 senala que el reclutamiento obligatorio no
podra ser de menores de 18 anos. No obstante, al hablar de
reclutamiento voluntario, en el articulo 3, lo deja a la discrecio-
nalidad de las partes, siempre que esté por encima de la edad
establecida en el parrafo 3 del articulo 38 de la Convencion
sobre los Derechos del Nifio, es decir, 15 anos.

Lo que resulta curioso es que el mismo dia en que se apro-
b6 el Protocolo facultativo de la Convencion sobre los Dere-
chos del Nino relativo a la participacion de los menores en los
conflictos armados, se aprobd el Protocolo facultativo de la
Convencion sobre los Derechos del Nino relativo a la venta de
ninos, la prostitucion infantil y la utilizacion de ninos en la por-
nografia. En su preiambulo si se hace una referencia explicita
al caso de la nina al reconocer «algunos grupos especialmente
vulnerables, en particular las ninas, estin expuestos a un pe-
ligro mayor de explotacion sexual, y que la representacion de
ninas entre las personas explotadas sexualmente es despropor-
cionadamente alta».®?

Mas alld de las criticas que pueda suscitar el que se haya
afirmado la existencia de grupos especialmente vulnerables, en
lugar de identificarlos como grupos de personas en una situa-
cion de vulnerabilidad especial, el reconocimiento de la situa-

lativo a la participacion de los menores en los conflictos armados que fue
aprobado por la Asamblea General de Naciones Unidas mediante resolucion
A/RES/54/263, del 25 de mayo de 2000.

82 Protocolo facultativo de la Convencion sobre los Derechos del Nino
relativo a la venta de ninos, la prostitucion infantil y la utilizacién de ninos
en la pornografia. Aprobado por la Asamblea General mediante resolucion
A/RES/54/263 el 25 de mayo de 2000.
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cion que vive la nina respecto al tema de explotacion sexual es
otro gran avance.

Como una desviacion en el orden cronolégico que se inten-
ta seguir, en 2014 entr6 en vigor el Protocolo facultativo de la
Convencion sobre los Derechos del Nino relativo a un proce-
dimiento de comunicaciones, del cual ya el Perd forma parte.
En este instrumento tampoco hay una referencia explicita al
caso de la nina, sino que repite la féormula general de prohibir
la discriminacion por sexo.®

En febrero de 2007, por iniciativa del entonces ministro de
Asuntos Exteriores de Francia, Philippe Douste-Blazy, se llevo
a cabo una conferencia internacional denominada <Liberemos
a los ninos de la guerra», dedicada a los ninos relacionados
con los grupos y las fuerzas armadas. En ella, se adoptaron los
Compromisos de Paris para proteger a las ninas y nifos reclu-
tados o utilizados ilicitamente por fuerzas o grupos armados y
los Principios y Directrices de Paris sobre los menores vincula-
dos a fuerzas o grupos armados.®

Es irrefutable que el DIH prevé la proteccion especial de los
menores de edad desde los Convenios de Ginebra y sus Pro-
tocolos Adicionales (cuadro). Mas todavia: el Estudio sobre el
derecho internacional humanitario consuetudinario del CICR»®*
lo considera como norma consuetudinaria (norma 135).

A ello se suma la norma 136, que expresa claramente que
las fuerzas armadas y los grupos armados no deberan reclutar
a ninos. No obstante, esta prohibicion es algo vaga, sin distin-
guir los diversos tipos de reclutamiento (obligatorio, forzoso o
voluntario) que existen, ni establecer una edad minima.

83 Protocolo facultativo de la Convencion sobre los Derechos del Nifo re-
lativo a un procedimiento de comunicaciones, aprobado por la Asamblea
General mediante resolucion A/RES/66/138 el 27 de enero de 2012.

84 La version en inglés de los Principios y Directrices de Paris sobre los ni-
nos vinculados a fuerzas o grupos armados se puede encontrar en el siguien-
te link: http://www.unicef.org/emerg/files/ParisPrinciples310107English.pdf
85 Estudio CICR https://www.icrc.org/spa/assets/files/other/icrc_003_pcustom.pdf
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Lamentablemente, en la practica, a pesar de la existencia de
estas disposiciones, menores de 15 anos siguen siendo reclu-
tados. Este incumplimiento no impide que el nifo o nina ad-
quiera el estatuto de combatiente —en el caso de enrolamiento
en fuerzas armadas y en el marco de un CAI—; pero, mis im-
portante, esto no implica que pierdan la proteccion especial de
la que gozan por ser menores de edad ni siquiera cuando son
parte de un grupo armado.

Como vya se ha adelantado, el DPI también tiene disposicio-
nes especificas para el caso de menores de edad. Por tratarse
de un tratado con vocacion de universalidad, analizaremos lo
dispuesto por el Estatuto de Roma.

Por un lado, cuando se define el crimen de genocidio, se
incluye como tal a las medidas destinadas a impedir el naci-
miento en el seno de un grupo y el traslado por la fuerza de
menores de edad de un grupo a otro, con el fin de destruir total
o parcialmente a un grupo nacional, étnico, racial o religioso.*

Por otro lado, siguiendo la misma linea que la Convencion
sobre los Derechos del Nino, el Convenio sobre la Edad Mi-
nima de Admision al Empleo (C138) y la Convencién sobre
la Edad Minima sobre las Peores Formas de Trabajo Infantil
(C182), se excluye a los menores de 18 anos de la competencia
de la CPIL.

Como se observa, las disposiciones del DIDH, DIH y DPI
cuyo objeto es la proteccion especial de los menores de edad

86 El articulo 6 del Estatuto de Roma senala que:

«A los efectos del presente Estatuto, se entenderd por “genocidio”
cualquiera de los actos mencionados a continuacion, perpetrados con
la intencion de destruir total o parcialmente a un grupo nacional, étnico,
racial o religioso como tal: a) Matanza de miembros del grupo; b)
Lesion grave a la integridad fisica o mental de los miembros del grupo;
©) Sometimiento intencional del grupo a condiciones de existencia que
hayan de acarrear su destruccion fisica, total o parcial; d) Medidas des-
tinadas a impedir nacimientos en el seno del grupo; e) Traslado por la
fuerza de ninos del grupo a otro grupor.
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son vastas, pero muchas de ellas aun requieren ser precisadas e
interpretadas. A ello se suma el hecho de no haber consolidado
de manera uniforme la preocupacion por el caso particular de
las nifias en el marco del conflicto armado. Por ello, es adecua-
do analizar si los estandares internacionales para el caso de la
mujer tienen un mejor tratamiento del tema.

1.2.22. El caso de las niiias subsumido en los
estdndares internacionales que garantizan
la proteccion de las mujeres en el marco del
conflicto armado

La construccion del marco juridico que protege a las mujeres
ha sido —y sigue siendo— una lucha constante. Histéricamen-
te, el reconocimiento de los derechos de las mujeres no se ha
dado de manera paralela al reconocimiento de los derechos
de los varones. En otras palabras, si bien la conquista de los
derechos humanos ha sido progresiva, ha resultado mas lenta
para las mujeres, quienes contintian viviendo en una situacion
de discriminacion estructural.

Desde un inicio, en el contexto de la Revolucion francesa y
la Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano
de 1789, los derechos civiles y politicos conquistados se reser-
varon al varéon.?” Solo en 1948, con la Declaraciéon Universal de
los Derechos Humanos, se reconocio la igualdad de derechos
de mujeres y varones.*

Desde el marco especializado de la OIT, el Convenio Re-
lativo a la Igualdad de Remuneracion entre la Mano de Obra
Masculina y la Mano de Obra Femenina por un trabajo de igual
valor de 1951 supuso un paso adelante en el reconocimiento
de la igualdad de derechos laborales entre hombres y mujeres.

87 Para mayor informacion, ver Angulo & Luque (2008, pp. 69-128).
88 Para mayor informacion, ver Mingol (2008, pp. 1-17).
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Luego, otros instrumentos fueron reconociendo progresiva-
mente los derechos de las mujeres en dmbitos mads especifi-
cos en el marco de la ONU. En 1952 la Asamblea General de
Naciones Unidas adopt6 el texto de la Convencion sobre los
Derechos Politicos de la Mujer, que se abri6 a la firma vy ratifica-
cion en 1953. En relacion con los derechos de las mujeres en el
matrimonio, encontramos la Convencion sobre la Nacionalidad
de la Mujer Casada de 1957 y la Convencion sobre el Consen-
timiento para el Matrimonio, la Edad Minima para Contraer
Matrimonio y el registro de los matrimonios de 1962.

Varios afnos mas tarde, exactamente en 1979, se logré un
avance en el marco normativo juridico internacional para el
caso de las mujeres: la Convencion sobre la Eliminacion de To-
das las Formas de Discriminacion contra la Mujer, cuyo 6rgano
supervisor es el CEDAW. Solo desde 1999, con la aprobacion
de su Protocolo facultativo, las mujeres estdn facultadas para
presentar comunicaciones al referido érgano. En ninguno de
dichos instrumentos hay una referencia al caso especial de las
ninas. La Unica disposicion que hace una mencion directa al
caso de ninos/as es el articulo 16 de la Convencion sobre la
Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion contra la
Mujer, sobre matrimonio infantil.

Sostienen Buerguenthal y Stewart que, a pesar de que dicha
Convencion supuso el reconocimiento de los problemas que las
mujeres han enfrentado y enfrentan en su lucha por la igualdad,
tuvo como limite las reservas que los Estados realizaron.? Quiza
en un intento por mitigar los efectos de estas, la Asamblea Ge-
neral de las Naciones Unidas emitio la Declaracion sobre la Eli-
minacion de la Violencia contra la Mujer en 1993, cuya trascen-
dencia radica en definir qué es la violencia contra las mujeres.

En ese sentido, para luchar contra este tipo de violencia,
la Comision de Derechos Humanos nombrd, mediante Reso-
lucion 1994/45, a la relatora especial sobre la violencia contra

89 Para mayor informacion, ver Angulo & Luque (2008, pp. 69-128).
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la mujer, sus causas y consecuencias. Este mandato ha sido re-
novado, mediante Resolucion 23/25, aprobada por el Consejo
de Derechos Humanos el 25 de junio de 2013. Actualmente, la
relatora es Dubravka Simonovié, exmiembro del CEDAW.

En el sistema regional americano, se aprob6 la Convencion
Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia
contra las mujeres (llamada también Convencion de Belém do
Pard) (Valdivia, 2008, pp. 84-85). La trascendencia de este tratado
respecto al tema de las ninas yace en que en su articulo 9 ordena
a los Estados a que, en la adopcion de medidas a favor de las
mujeres, tomen en cuenta la especial situacion de vulnerabilidad
que sufren cuando ademas concurren otros factores como, por
ejemplo, la edad. La CorteIDH ya ha realizado importantes pro-
nunciamientos sobre las violaciones de los derechos de las mu-
jeres, por ejemplo, en el caso del Penal Miguel Castro Castro v.
Peru, el caso Espinoza Gonzales v. Pert, el caso Gonzalez y otras
(Campo Algodonero) v. México, el caso Artavia Murillo y otros v.
Costa Rica, el caso Atala Riffo y Ninas v. Chile, entre otros.

En materia de derechos humanos, se puede afirmar que el
tema de las mujeres ha cobrado una mayor relevancia en estos
ultimos tiempos. Ello se ha visto reflejado en los instrumentos
de caracter internacional que se refieren al tema en particular.
No obstante, al igual que en el caso de la infancia, el tema de
las ninas se asume subsumido en el tema de las mujeres, care-
ciendo, muchas veces, de una visibilizacién propia.

Durante los conflictos armados, las mujeres viven en una
situacion de discriminacion estructural, que «se manifiesta en
una serie de formas multiples, interrelacionadas y recurrentes,
en diversos ambitos, del privado al publico, incluidos entornos
tecnologicos, y trasciende las fronteras nacionales en el mundo
globalizado contemporineo».”

90 CEDAW/C/GC/35. Recomendacion General N° 35 sobre la violencia por
razoén de género contra la mujer, por la que se actualiza la Recomendacion
General N°19. Aprobada el 26 de julio de 2017, parrafo 6.
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En ese marco, sufre, ademas, de graves afectaciones en ma-
teria de derechos humanos y de DIH. Son, principalmente, vic-
timas de todas las formas de violencia sexual. En atencién a
ello, tanto los Convenios de Ginebra como sus Protocolos Adi-
cionales previeron disposiciones especificas para las mujeres:
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El derecho internacional humanitario refrenda, como prin-
cipio fundamental, la igualdad entre el hombre y la mujer
y lo especifica en clausulas no discriminatorias. En los
articulos 12 de los Convenios I y 11, 16 del III Convenio,
27 del IV Convenio, asi como los articulos 75 del Proto-
colo adicional I y 4 del Protocolo adicional II (designados
en adelante I, II, III, IV C. y P. I, II, respectivamente), se
prevé: «Serdn tratados [...] sin distincion alguna de indole
desfavorable basada en el sexo [...]l».También se especifi-
ca que das mujeres gozan, en cualquier caso, de un trato
tan favorable como el concedido a los hombres» (art. 14,
III C.). Esto significa que la mujer puede invocar todos los
derechos y libertades proclamados en los Convenios. Por
consiguiente, se prohibe cualquier medida discriminatoria
que no resulte de la aplicacion de los Convenios. No obs-
tante, la prohibiciéon de discriminar no es una prohibicion
de diferenciar. Por este motivo, las distinciones solo estan
prohibidas en la medida en que sean desfavorables. La
igualdad podria ficilmente convertirse en injusticia, si se
aplica a situaciones desiguales por naturaleza y sin tener
en cuenta circunstancias relativas al estado de salud, a la
edad y al sexo de las personas protegidas.

Completa el principio de igual trato el principio segun el
cual Las mujeres deben ser tratadas con todas las consi-
deraciones debidas a su sexo» (art. 12, I C. y I C; art. 14,
III C). Estas consideraciones particulares no estan defini-
das en derecho; pero, sea cual fuere el estatuto que se
conceda a la mujer, abarcan ciertas nociones, a saber: la
especificidad fisiologica; el honor y el pudor; el embarazo
y el partor (Ivanciu, 2016).
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Estas necesidades especiales de las mujeres también se en-
cuentran recogidas en la norma 134 del Estudio sobre el de-
recho internacional humanitario» del CICR. Aquella senala que
deben respetarse dichas necesidades en materia de proteccion,
salud y asistencia durante los conflictos armados.”" Otro ejem-
plo es la norma consuetudinaria 119 sobre mujeres privadas
de libertad, los articulos 88, 97, 108 (CG IID) relativos a las
prisioneras de guerra; los articulos 14, 16, 23, 38, 50, 89 (CG
IV) sobre mujeres embarazadas; el articulo 76 (CG 1V) sobre
detenidas; entre otros.

Respecto al tema de violencia sexual, el articulo 27 del CG
IV indica: dLas mujeres seran especialmente protegidas contra
todo atentado a su honor y, en particular, contra la violacion,
la prostitucion forzada y todo atentado a su pudor. El aporte
al procesamiento de los actos de violencia sexual contra las
mujeres en caso de conflictos armados se debe, en gran parte,
al desarrollo jurisprudencial de los Tribunales Internacionales
Ad Hoc para la ex Yugoslavia y Ruanda. Mas adelante, es el
Estatuto de la CPI el que asegura la sancion de los responsables
de crimenes de violencia sexual y de género (Rodriguez, 2002,
pp. 311-312).

De esta manera, los articulos 8.2.b.xxii) en caso de CAI y
8.2.e.vi) en caso de CANI del Estatuto de Roma condenan los
actos de violacion, esclavitud sexual, prostitucion forzada, em-
barazo forzado, esterilizacion forzada o cualquier otra forma
de violencia sexual que constituya una violacion grave de los
Convenios de Ginebra o del articulo 3 comun a dichos Conve-
nios, segin corresponda.

Como se aprecia, para el caso de las mujeres son numerosas
las disposiciones que atienden las necesidades particulares en
razon del género. No obstante, atin es importante una revision

91 El listado de las normas consuetudinarias del Derecho Internacional
Humanitario se puede encontrar en: https://www.icrc.org/spa/assets/files/
other/customary-law-rules-spa.pdf
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de las disposiciones juridicas existentes para aplicar una ade-
cuada perspectiva de género que reconozca la participacion de
las mujeres en la guerra y la validez de sus experiencias, sin
caer en una mera reduccion de los estereotipos que la rodean
—como victimas— y sin excluirlas del discurso.”?

Por otra parte, al igual que en el caso de las disposiciones
de derechos humanos, para el DIH las ninas se entiende sub-
sumidas en el grupo de mujeres, careciendo de una atencion
propia. Mas ain: en las disposiciones no se hace siquiera una
referencia a las ninas.

En otros instrumentos internacionales se observa un ligero
avance respecto a la visibilizacion de las nifias. Sin embargo,
en muchos casos su presencia es meramente lingtiistica; no hay
un desarrollo sobre por qué y como las ninas se ven afectadas,
de manera especial y diferente al de la mujeres, en el marco de
un conflicto armado.

Como respuesta, la Resolucion 1325 (2000) reconoce la ne-
cesidad de recabar datos acerca de los efectos de los conflictos
armados en mujeres y ninas; insta a que las partes del conflic-
to adopten medidas especiales para la proteccion de mujeres
y ninas a causa de la violencia de género, en especial de la
violencia sexual; para el caso de mujeres y ninas refugiadas,
exhorta a que en los campamentos y asentamientos se tomen
en cuenta sus necesidades especiales.” Por tanto, es necesaria
también la recopilacion de informacién disgregada respecto a
mujeres y ninas.

En cuanto al proceso de paz, requiere que todos los partici-
pantes en la negociacion y aplicacion de los acuerdos de paz
adopten una perspectiva de género. Asi mismo, hace mencion
a que se tomen en cuenta las necesidades especiales de mu-
jeres y nifas durante la repatriacion y el reasentamiento, asi

92 Para mayor informacion, ver Durham & O’Byrne (2010, pp. 1-24).
93 S/RES/1325 (2000). Resolucion 1325 (2000). Aprobada por el Consejo de
Seguridad en su sesion 4213, aprobada el 31 de octubre de 2000.
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como su rehabilitacion, reintegracion y reconstruccion de los
conflictos; y que se tomen medidas para garantizar la protec-
cion y el respeto de los derechos humanos de ambas.”

Por el contrario, la Resolucion 1820 (2008), del 19 de junio
de 2008, del Consejo de Seguridad,” se refiere a las afectacio-
nes que sufren las mujeres y ninas miembros de la poblacion
civil y refugiadas, sin explicar de qué manera una u otra es
afectada. Fl Informe del Secretario General de Naciones Uni-
das (8/2015/716),%° del 16 de septiembre de 2015, sobre las
mujeres, la paz y la seguridad tampoco desarrolla, de manera
separada, el tema de las ninas.

Con ello no se trata de restar importancia a los pronuncia-
mientos de los 6rganos de Naciones Unidas o de desconocer
el aporte jurisprudencial de los tribunales internacionales o,
incluso, de criticar todo estindar existente; se busca, mas bien,
generar conciencia sobre que el tema de las ninas requiere una
atencion particular.

Con esto me refiero a entender que no nos encontramos en
un punto de llegada respecto a su protecciéon en el marco del
conflicto armado, sino en un punto intermedio. Para mejorar
su proteccion, es apremiante reconocer los efectos especificos
que tiene el conflicto armado en ellas, asi como informacion
cuantitativa. No basta con una separacion lingtiistica, ya sea
denominando «nifos y nifas» o «mujeres y nifas», pues estas
palabras carecerdn de significado si no se incide en el porqué
de la diferencia.

94 Ibid.

95 S/RES/1820 (2008). Resolucion 1820 (2008). Aprobada por el Consejo de
Seguridad en su 5916 sesion, celebrada el 19 de junio de 2008.

96 S/2015/716 [Informe del Secretario General sobre las mujeres y la paz y
la seguridad]. Aprobado el 16 de septiembre de 2015.
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1.2.2.3. La creciente visibilizacion de las niiias en la
sociedad internacional

En la Declaracion sobre la proteccion de la mujer y el nino en
estados de emergencia o de conflicto armado de 1974 hubo
un tratamiento separado de mujeres y nifos, sin plantearse
referencia alguna al caso particular de la nina.”” En mi opinion,
abordar el tema de las nifas desde el marco juridico aplicable
a nifos y mujeres no es, en principio, erréneo, pero si insufi-
ciente. Considero que este tema requiere de un visibilizacion
propia, y parece que la sociedad internacional también se esta
percatando de ello, pues en los ultimos anos se han emitido
diferentes pronunciamientos especificos.

A modo de ilustracion, merece subrayarse la importancia
y trascendencia de la Declaracion y Plataforma de Accion de
Beijing”™ de 1995, que se configura como el resultado de las
acciones desplegadas en la Cuarta Conferencia Mundial sobre
la Mujer. En ella se dedica una seccion exclusiva al tema de las
ninas,” independientemente del tema de mujeres.

Entre sus principales aportes destaca su observacion res-
pecto a la insuficiencia de la Convencion sobre Derechos del
Nifo para garantizar los derechos de las ninas, puesto que aun
cuando dicho tratado prohibe la discriminacion por sexo, en
muchos paises persiste la discriminacion contra ellas.

Al mismo tiempo, sostiene que esta situacion se basa en
la desigualdad asentada en actitudes y practicas sociales que
colocan a las ninas en una situacion de desventaja, tales como
la mutilacién genital, el matrimonio precoz, la preferencia por

97 Resolucion 3318 (XXIX). Declaracion sobre la proteccion de la mujer y
el nino en estados de emergencia o de conflicto armado. Proclamada por la
Asamblea General de las Naciones Unidas el 14 de diciembre de 1974.

98 Declaracion y Plataforma de Accion de Beijing, en http://www.un.org/
womenwatch/daw/beijing/pdf/BDPfA%20S.pdf

99 Declaracion y Plataforma de Accion de Beijing, seccion L, en http://www.
un.org/womenwatch/daw/beijing/pdf/BDPfA%20S.pdf
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hijos varones, la discriminacion alimentaria y otras practicas
que atentan contra su salud.'® De manera implicita, del citado
instrumento se colige que las ninas como tales (no solo por ser
menores de edad o por ser mujeres) sufren de una discrimina-
cion estructural.

De igual forma, este instrumento subraya que las ninas su-
fren de una situacién de mayor vulnerabilidad debido a la vio-
lencia ejercida en su contra, en especial la violencia sexual, y
que esta afectacion tiene un efecto diferenciado en ellas. Ejem-
plifica diciendo que los matrimonios precoces y la maternidad
infantil pueden disminuir sus oportunidades educativas y labo-
rales, con un impacto en su calidad de vida.'”

Si bien algunos temas se abordan de manera desordenada,
esta Declaracion y Plataforma de Accion de Beijing incide en
situaciones mucho mis especificas. En esta seccion, dedicada es-
pecialmente a las ninas, alude a los obstaculos que deben afron-
tar ninas con discapacidad. Luego, remarca que «algunos ninos
son especialmente vulnerables, en particular los abandonados,
los que carecen de hogar y los desplazados, los ninos de la calle,
los que viven en zonas de conflicto y aquellos contra los que se
discrimina por pertenecer a una etnia o raza minoritaria».'*?

Al respecto, dejando de lado la critica referida a la expresion
que indica que hay ninos especialmente vulnerables y la que
podria realizarse al empleo del término «aza», es posible cues-
tionar por qué, si en parrafos previos se hablaba solo de las
ninas, en esta parte se cambio la redaccion y se hizo referencia
a ninos cuando a lo largo de la Declaracion y Plataforma de
Accion de Beijing hay una voluntad de diferenciar los términos
‘mujer’, hombre’, ‘nino’ y ‘nina’.

100 Declaracion y Plataforma de Accion de Beijing, f. 259. En  http://www.
un.org/womenwatch/daw/beijing/pdf/BDPfA%20S.pdf

101 Declaracion y Plataforma de Accion de Beijing, f. 268-269, en http://
www.un.org/womenwatch/daw/beijing/pdf/BDPfA%20S.pdf

102 Declaracion y Plataforma de Accion de Beijing, f. 270, en http://www.
un.org/womenwatch/daw/beijing/pdf/BDPfA%20S.pdf
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En mi opinion, dos explicaciones son plausibles: la primera
refiere a un problema de traduccion, pues en su version en
inglés el término que se emplea es children,'” traducido en
espanol como ‘ninos’,'* en lugar de ninos y ninas o solo ninas.
Sin embargo, cuando se han referido a un grupo de ninas, la
palabra empleada en inglés era girls, no children. Esto nos
lleva a inclinarnos por una segunda opcién, que es identificar
cudl fue la intencion del parrafo.

En mi opinion, quiso remarcarse que los menores de edad,
indistintamente de su género, se encuentran en una situacion
de vulnerabilidad especial en los casos citados. Y que, leido en
conjunto con los otros parrafos, las ninas son, en esos contex-
tos, ain mas vulnerables. Desde mi punto de vista, no lograron
redondear la idea de que las nifas abandonadas, carentes de
hogar, desplazadas; las ninas de la calle, las que viven en zo-
nas de conflicto y aquellas que pertenecen a una determinada
etnia o tienen determinados rasgos fenotipicos, sufren de una
vulnerabilidad mas marcada.

Esto no desmerece los aportes de esta Declaracion y de la
Plataforma de Accion de Beijing, mas atn cuando si se consi-
dera que para combatir la situacion de desigualdad que viven
las ninas se trazaron los siguientes objetivos estratégicos:'”

— Eliminar todas las formas de discriminacién en su contra.

— Eliminar actitudes y practicas culturales que la perjudican.

— Promover y proteger sus derechos e intensificar la concien-
cia de sus necesidades y su potencial.

103 Children es una palabra en inglés carente del accidente gramatical gé-
nero, por lo cual se usa indistintamente para un grupo de ninos, un grupo de
ninas o un grupo de nifos y nifas.

104 En el idioma castellano, aunque pueda aludirse una discriminacion lin-
gliistica, se emplea el término ‘niflos’ para referirse a un grupo de ninos
varones o a un grupo de nifos varones y ninas.

105 Declaracion y Plataforma de Accion de Beijing, f. 274-281, en http://
www.un.org/womenwatch/daw/beijing/pdf/BDPfA%20S. pdf
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— Eliminar la discriminacion en su contra en la educacion y
en la formacion profesional, en el dmbito de la salud y la
nutricion.

— Eliminar la explotacion econémica del trabajo infantil y pro-
teger a las que trabajan.

— Erradicar la violencia ejercida en su contra.

— Fomentar conciencia en las ninas y su participacion en la
vida social, econémica y politica.

— Fortalecer la funcién de la familia en lo que concierne a
mejorar la condicion de las nifas.

Con lo establecido en la Declaracion y Plataforma de Ac-
cion de Beijing se introdujo la necesidad de atender el caso de
las nifilas con un foco propio. Quizd por ese motivo, en el ya
aludido informe denominado Repercusiones de los conflictos
armados sobre los nifos» se abordd el tema de las nifas en el
marco del conflicto armado.

Continuando con la tendencia in crescendo de visibilizar el
tema de las ninas, en el ano 2000 se crea la Iniciativa de Na-
ciones Unidas para la Educacion de las Ninas — United Nations
Girl’s Education Initiative (UNGED). Esta surgioé en el contexto
del Foro Mundial por la Educacion en Dakar, Senegal, presidi-
do por el secretario general de las Naciones Unidas, Kofi An-
nan, y se plante6 como objetivos promover la educacion para
las ninas y trabajar por la igualdad de género en la educacion.

Por otra parte, en la resolucion de la Asamblea General de
Naciones Unidas del 11 de octubre de 2002, denominada «Un
mundo apropiado para ninos», se aborda el tema de las ninas:

Estamos decididos a eliminar todas las formas de discri-
minacién contra las nifias a lo largo de su vida y a prestar
atencion especial a sus necesidades, con el fin de fomen-
tar y proteger todos sus derechos humanos, incluido su
derecho a no ser sometidas a coacciones, pricticas noci-
vas o explotacion sexual. Fomentaremos la igualdad entre
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los géneros y el acceso equitativo a los servicios sociales
basicos, como la educacion, la nutricion, el cuidado de la
salud, incluida la salud sexual y reproductiva, las vacuna-
ciones, y la proteccion contra las enfermedades que re-
presentan las principales causas de mortalidad, y adopta-
remos una perspectiva de género en todos los programas
y politicas de desarrollo.

Como se observa, en esta resolucion se evidencia que las
ninas requieren de una atencion especial debido a sus necesi-
dades. Lo mds destacable de este fragmento, en mi opinion, es
la idea de adoptar una perspectiva de género en los programas
y politicas de desarrollo referidos a la infancia. Es decir, se en-
tiende que el tema de las ninas debe ser abordado atendiendo
tanto a su edad como a su género.

Sin embargo, quiza uno de los pronunciamientos mas espe-
cializados que se haya dado en el marco internacional sea la re-
solucion aprobada por la Asamblea General el 18 de diciembre
de 2007 (A/RES/62/140), denominada «La nifna». En ella se hace
explicita la especial vulnerabilidad de las ninas y se reconoce
la necesidad de empoderarla con el fin de que goce efectiva-
mente de sus derechos.!”” Por otra parte, la referida resolucion
supone un gran avance al reconocer y exponer las afectaciones
diferenciadas que sufren. Sostiene que ellas tienen menos acce-
so que los ninos a la educacion, a la nutricion y a los servicios
de salud, y que suelen verse mas expuestas a afectaciones a su
indemnidad y salud sexual y a practicas como el infanticidio fe-
menino, el matrimonio forzado, la seleccion prenatal del sexo
y la mutilacion genital femenina.

106 A/RES/S-272. Un mundo apropiado para ninos. Aprobada el 11 de octu-
bre de 2002. https://www.unicef.org/ecuador/A-RES-S27-2S.pdf

107 A/RES/62/140. La nifia». Aprobada por la Asamblea General el 18 de
diciembre de 2007. http://www.un.org/en/ga/search/view_doc.asp?sym-
bol=A/RES/62/140&Lang=S
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Ademas, esta resolucion aterriza en el tema de conflictos
armados y resalta la especial vulnerabilidad de la nina. Senala
que:

[...] [L]las nifas se cuentan entre las personas mas per-
judicadas en situaciones de pobreza, guerra y conflicto
armado y porque pasan, por anadidura, a ser victimas
de violencia, abusos y explotaciéon sexuales, asi como
de enfermedades de transmision sexual, en particular
del VIH/SIDA, lo cual tiene graves consecuencias para
su calidad de vida, las expone a una mayor discrimi-
nacion, violencia y olvido y de esta manera limita sus
posibilidades de pleno desarrollo.'*®

De igual manera, subraya la necesidad de que los de-
rechos concedidos a las ninas en los instrumentos de de-
rechos humanos se hagan efectivos, e insta a los Estados
a firmar, ratificar y/o adherirse a los instrumentos juridicos
internacionales vinculantes como la Convencion de Dere-
chos del Nino y sus Protocolos facultativos, la Convencion
sobre la Eliminacion de Todas las Formas de Discrimina-
cion contra la Mujer, entre otros.

Otra resolucion aprobada por la Asamblea General de
las Naciones Unidas, el 18 de diciembre de 2009, que re-
leva el tema, es la A/RES/64/145, denominada también «La
nina».'" Este es uno de los instrumentos de soft law mas
recientes en la materia.

Esta resolucion recoge gran parte de lo dicho en la Re-
solucion A/RES/62/140, pero resalta algunos puntos como
exhortar a los Estados, a organismos no gubernamentales

108 Ibidem.

109 A/RES/64/145. da nifia». Aprobada por la Asamblea General el 18 de
diciembre de 2009. http://www.un.org/en/ga/search/view_doc.asp?sym-
bol=A/RES/64/145&Lang=S
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y a la sociedad civil a fomentar la educacion y el respeto
de los derechos humanos de la nina; solicita a los Estados
prestar especial atencion a las nifas que corren el riesgo de
contraer el virus del VIH o ya lo han contraido; pide a los
organos creados en virtud de tratados de derechos huma-
nos y los mecanismos del Consejo de Derechos Humanos
relativos a los Derechos Humanos, adoptar permanente y
sistematicamente la perspectiva de género en la ejecucion
de sus mandatos; entre otros.

Finalmente, mediante resolucion aprobada el 19 de
diciembre de 2011 (A/RES/66/170), la Asamblea General
de las Naciones Unidas reitera lo dicho en la resolucion A/
RES/62/140 y consolida la idea de que sufren de un ciclo
de discriminacion y violencia. Desde nuestra perspectiva,
hubiera sido mejor que emplearan el término discriminacion
estructural.

El empoderamiento de las ninas y la inversion en ellas,
que son fundamentales para el crecimiento econdémico,
el logro de todos los Objetivos de Desarrollo del Milenio,
incluida la erradicacion de la pobreza y la pobreza ex-
trema, asi como la participacion significativa de las nifias
en las decisiones que las afectan, son clave para romper
el ciclo de discriminacién y violencia y para promover y
proteger el goce pleno y efectivo de sus derechos huma-
nos, y reconociendo también que ese empoderamiento
requiere su participacion activa en los procesos de toma
de decisiones y el apoyo y la participacion activos de los
padres, tutores, familiares y cuidadores, asi como de los
ninos y los hombres y de la comunidad en general.'"’

110 A/RES/66/170. Dia Internacional de la Nina. Aprobada por la Asam-
blea General el 19 de diciembre de 2011. http://www.un.org/en/ga/search/
view_doc.asp?symbol=A/RES/66/170&Lang=S
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En esa linea, tal vez con motivo de destacar la importancia
que el tema iba cobrando, el 11 de octubre se designa «Dia
Internacional de la Nina». De esta manera, brinda un mayor
énfasis al tema de las ninas como uno diferente —no ex-
cluyente— al de ninos y mujeres.'"

Por su parte, el CEDAW también va demarcando con
mayor precision la figura de las ninas. Asi, a través de su
resolucion CEDAW/C/GC/28, de fecha 16 de diciembre de
2010, manifiesta:

En particular, los Estados partes estin obligados a pro-
mover la igualdad de los derechos de las ninas, dado
que estin comprendidas en la comunidad mas amplia
de las mujeres y son mis vulnerables a la discriminacion
en el acceso a la educacion basica, asi como a la trata
de personas, el maltrato, la explotaciéon y la violencia.
Todas estas situaciones de discriminacién se agravan
cuando las victimas son adolescentes. [...] [Llos Estados
deberan prestar atencién a las necesidades especificas
de las ninas (adolescentes) ofreciéndoles educacion so-
bre salud sexual y reproductiva y llevando a cabo pro-
gramas para prevenir el VIH/SIDA, la explotacion sexual
y el embarazo precoz.''?

Aunado a ello, la Recomendacion General N° 31 del Co-
mité para la Eliminacion de la Discriminacion contra la Mujer
y Observacion General N° 18 del Comité de los Derechos del
Nino sobre las pricticas nocivas'” es, sin lugar a dudas, un

111 Ibidem.

112 CEDAW/C/GC/28. Recomendacion General N© 28 relativa al arti-
culo 2 de la Convencion sobre la Eliminacion de Todas las Formas de
Discriminacion contra la Mujer. Aprobada el 16 de diciembre de 2010.
113 Recomendacion General N° 31 del Comité para la Eliminacion de la Dis-
criminacién contra la Mujer y Observacion General N° 18 del Comité de los
Derechos del Nifio sobre las practicas nocivas, adoptadas de manera conjunta

87 |



Alejandra Estefania Gallardo Siguas

gran avance para entender la particular situacion de las ninas.
Dado que ambos son 6rganos encargados de la supervision de
los tratados que tienen como objetivo la proteccion especial de
las mujeres y de los menores de edad, respectivamente, este
esfuerzo conjunto marca el camino para garantizar la mejor
proteccion de quienes sufren de una vulnerabilidad especial.
El referido documento presenta como principales aciertos:

— Definir como practicas nocivas das pricticas y formas de
conducta persistentes que se fundamentan en la discrimina-
cion por razén de sexo, género y edad, entre otras cosas,
ademis de formas multiples o interrelacionadas de discri-
minacién que a menudo conllevan violencia y causan sufri-
mientos o danos fisicos o psiquicos».'!

— Identificar como practicas nocivas generalizadas contra
ninas la mutilacion genital, el matrimonio infantil o for-
z0s0, la poligamia, delitos de <honor, violencia debido
a la dote.'”

— Evidenciar que las practicas nocivas tienen como base la
discriminacion estructural que considera a las mujeres y
ninas como inferiores a hombres y ninos, justificindolas

(CEDAW/C/GC/31/CRC/C/GC/18), del 14 de noviembre de 2014. hittps://
documents-dds-ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/N14/627/81/PDF/N1462781.
pdf?OpenElement

114 Recomendacion General N° 31 del Comité para la Eliminacion de la Dis-
criminacién contra la Mujer y Observacion General N° 18 del Comité de los
Derechos del Nino sobre las practicas nocivas, adoptadas de manera conjun-
ta (CEDAW/C/GC/31/CRC/C/GC/18), del 14 de noviembre de 2014, parrafo
15.  https://documents-dds-ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/N14/627/81/PDF/
N1462781.pdf?OpenElement

115 Recomendacion General N° 31 del Comité para la Eliminacion de la
Discriminacion contra la Mujer y Observacion General N° 18 del Comité de
los Derechos del Nino sobre las practicas nocivas, adoptadas de manera
conjunta (CEDAW/C/GC/31/CRC/C/GC/18), del 14 de noviembre de 2014,
parrafo 7. https://documents-dds-ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/N14/627/81/
PDF/N1462781.pdf?OpenElement
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en costumbres, valores socioculturales y religiosos y es-
tereotipos.!°

— Sostener que las priacticas nocivas afectan a las mujeres
adultas, ya sea porque viven en su periodo de adultez
o porque quedan secuelas de las practicas que vivieron
siendo ninas, o por ambas situaciones.'”

— Destacar que el factor sexo o género se entrecruza con
otros, ocasionando que aumente el riesgo de mujeres y
ninas de sufrir practicas nocivas.''®

— Indicar que, a pesar de los esfuerzos por luchar contra
las practicas nocivas, el nimero de victimas es muy alto y
cabe la posibilidad de que esté aumentando, debido a si-
tuaciones de conflicto y como resultado del uso extendido
de medios sociales.'"”

116 Recomendacion General N° 31 del Comité para la Eliminacion de la Dis-
criminacién contra la Mujer y Observacion General N° 18 del Comité de los
Derechos del Nifio sobre las practicas nocivas, adoptadas de manera conjunta
(CEDAW/C/GC/31/CRC/C/GC/18), del 14 de noviembre de 2014, parrafos
6-7.  https://documents-dds-ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/N14/627/81/PDF/
N1462781.pdf?OpenElement

117 Recomendacion General N° 31 del Comité para la Eliminacion de la
Discriminacion contra la Mujer y Observacion General nim. 18 del Comité
de los Derechos del Nino sobre las practicas nocivas, adoptadas de manera
conjunta (CEDAW/C/GC/31/CRC/C/GC/18), del 14 de noviembre de 2014,
parrafo 3. https://documents-dds-ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/N14/627/81/
PDF/N1462781.pdf?OpenElement

118 Recomendacion General N° 31 del Comité para la Eliminacion de la
Discriminacion contra la Mujer y Observacion General N° 18 del Comité de
los Derechos del Nifo sobre las practicas nocivas, adoptadas de manera
conjunta (CEDAW/C/GC/31/CRC/C/GC/18), del 14 de noviembre de 2014,
parrafo 6. https://documents-dds-ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/N14/627/81/
PDF/N1462781.pdf?OpenElement

119 Recomendacion general N° 31 del Comité para la Eliminacion de la Dis-
criminacién contra la Mujer y Observacion General N° 18 del Comité de los
Derechos del Nino sobre las practicas nocivas, adoptadas de manera conjun-
ta (CEDAW/C/GC/31/CRC/C/GC/18), del 14 de noviembre de 2014, parrafo
18.  https://documents-dds-ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/N14/627/81/PDF/
N1462781.pdf?OpenElement
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En suma, se observa un intento por abordar el tema de
las ninas con un foco propio desde el derecho internacio-
nal, lo que se ha reflejado, mayormente, en instrumentos
soft law. Sin restar importancia al impacto que estos tienen
y puedan tener, tales avances parecieran no ser suficientes
para brindar una proteccion adecuada a las nifas en el
marco del conflicto armado.
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CAPITULO 2
Principales afectaciones de las nifas
en el marco del conflicto armado
en las new wars y la respuesta
internacional y nacional

La vulnerabilidad especial que sufren las ninas en los conflictos
armados no es el resultado de una abstraccion tedrica o de una
derivacion automatica de que simultineamente sufre de discri-
minacion estructural como mujeres y como menores de edad.
En la practica, a pesar de su creciente visibilizacion en el marco
del derecho internacional, los derechos de las nifias contintian
siendo lesionados, sin importar el lugar donde ocurra el con-
flicto armado o si ellas forman parte de la poblacion civil, son
migrantes o ninas soldado; con lo cual se confirma que sufre
también de una discriminacion estructural.

Aln mas: en el examen y evaluacion de la aplicacion
de la Declaracion y Plataforma de Accion de Beijing y los
resultados del vigésimo tercer periodo extraordinario de
sesiones de la Asamblea General, de 15 de diciembre de
2014, se concluyd que «pese a importantes avances en el
marco normativo, las ninas de todo el mundo siguen sien-
do victimas de diversas formas de discriminacion, desven-
tajas y violencia».'*

Partimos de un escenario en el que la preferencia por los
nifos varones continta; sufren de violencia fisica, psicologica
y sexual; esta ultima se manifiesta con gran frecuencia en que

120 E/CN.6/2015/3. Examen y evaluacion de la aplicacion de la Declaracion
y Plataforma de Accién de Beijing y los resultados del vigésimo tercer perio-
do extraordinario de sesiones de la Asamblea General. Informe del Secretario
General del 15 de diciembre de 2014, parrafo 343. http://www.un.org/ga/
search/view_doc.asp?symbol=E/CN.6/2015/3&referer=/english/&Lang=S
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las ninas (principalmente las adolescentes) son obligadas a
contraer nupcias y forzadas a mantener relaciones sexuales,
incrementando el riesgo de convertirse en madres a tempra-
na edad y a contraer enfermedades de transmision sexual;
sufren de practicas institucionales y culturales que les impi-
den el acceso a la educacion; son sometidas a la mutilacion/
ablacion genital, entre otros problemas.*!

Por lo expuesto, considero que la elaboracion de una pro-
puesta que contribuya a garantizar su adecuada proteccion
juridica desde los estindares juridicos internacionales exis-
tentes,'* son necesarios pasos previos. En primer lugar, es
ineludible determinar cudles son las caracteristicas generales
de los conflictos armados que, en los Gltimos anos, son esce-
nario de las afectaciones de los derechos y libertades de las
ninas, para, luego, identificar cudles de estos, principalmente,
se ven lesionados. En segundo lugar, es preciso analizar cual
ha sido la respuesta que se ha brindado desde el marco del
derecho internacional y, en algunos casos destacados, del
nacional.

Es necesario senalar que no hay una tipologia tnica para
referirse a las formas de conflictividad de los ultimos anos.
Han sido denominados new wars, conflictos armados con-
temporaneos, conflictos armados modernos, conflictos arma-
dos de tercera (o cuarta) generacion, entre otros. Indepen-
dientemente de la vasta variedad de expresiones que aluden
al tema, subyace el acuerdo tacito de que si ha habido un
cambio cualitativo en los conflictos armados (Salmén, 2014,
p. 158).

121 E/CN.6/2015/3. Examen y evaluacion de la aplicacion de la Declaracion
y Plataforma de Accién de Beijing y los resultados del vigésimo tercer perio-
do extraordinario de sesiones de la Asamblea General. Informe del Secretario
General del 15 de diciembre de 2014, parrafos 343-349. http://www.un.org/
ga/search/view_doc.asp?symbol=E/CN.6/2015/3&referer=/english/&Lang=S

122 Para ver el listado de los casos jurisprudenciales mas resaltantes referi-
dos a menores de edad y mujeres, revisar los anexos 3 y 4, respectivamente.
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En esta investigacion haremos uso de la expresion new
wars, pues consideramos que refleja de mejor manera el
cambio de paradigma de los conflictos armados y pone én-
fasis en las caracteristicas generales que, en los ultimos anos,
predominan en estos.

Sin lugar a duda, destaca el trabajo desarrollado por Mary
Kaldor, quien emplea el término new para hacer frente a las
antiguas concepciones acerca de la naturaleza de la guerra, con
el fin de proponer una variacion en la manera en la que nos
aproximamos a ella (Kaldor, 2013, p. 3). Por ello, las new wars
se contraponen a las old wars, que identifica, junto a Chinkin,
como predominantes en el siglo XX en Europa, y cuya concep-
cion dio base al DIH (Chinkin & Kaldor, 2013, p. 169).

Quienes refutan esta teoria sostienen que muchas de las
caracteristicas que menciona Kaldor para ilustrar a las new
wars también se encuentran en las old wars. Aun cuando ella
no contradice esto —por el contrario, concuerda—, precisa
que su intencién no es describir a la guerra de manera empi-
rica, sino mostrar el cambio de modelo, en el que se obser-
van caracteristicas predominantes divergentes respecto a las
del modelo anterior (Kaldor, 2013, p. 3).

Antes bien, si hay algunos elementos novisimos que in-
tervienen en la construccion de este nuevo modelo que no
estaban en el anterior o, mejor dicho, no con el alcance y
desarrollo que tienen en la actualidad: la tecnologia y la glo-
balizacion. En el primer caso, el desarrollo tecnolégico, que
incluye el espectro de las comunicaciones, ha contribuido a
que las new wars sean mas complejas y letales. Por ejemplo,
la tecnologia ha contribuido a la proliferacion de armas de
bajo costo pero de gran capacidad destructiva, que terminan
siendo empleadas incluso por menores de edad.'#

123 The responsibility to protect, reporte de la International Commission on
Intervention and State sovereignty. Otawa: International Development Research
Centre, 2001, p. 4. http://responsibilitytoprotect.org/ICISS%20Report.pdf
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En el segundo caso, la globalizacion propicia cambios
en el Estado relacionados con su autoridad y el manejo de
sus bienes, y un aumento de la vulnerabilidad social de sus
ciudadanos. Aparte, como consecuencia de las mayores fa-
cilidades para realizar transacciones comerciales (legales o
ilegales), se acrecienta la posibilidad de que el factor eco-
némico se constituya en un movil para recurrir al conflicto
armado (Newman, 2004, p. 177).

Por otra parte, el concepto de soberania se ve erosio-
nado en casos en los que los Estados, debido al conflicto
armado, se van desmantelando (Kaldor, 2013, p. 3). Posi-
blemente esto ha motivado a establecer la vinculacion con
las expresiones de conflicto armado desestructurado e, in-
cluso, Estados fallidos.

En el primer caso, se hace alusion a enfrentamientos ge-
neralizados entre una pluralidad de grupos que no repre-
sentan al Estado (Salmoén, 2014, p. 158) y que aprovechan
la debilidad estatal para hacerse con el poder (CICR, 2004).
En el segundo caso, sin que medie un consenso respecto
a la nocion de Estado fallido, esta abarcaria situaciones
desde la pérdida estatal del monopolio de la fuerza hasta
la imposibilidad del Estado de cumplir con sus propias atri-
buciones (Ezrow & Frantz, 2013, p. 1324). Al respecto, vale
recalcar que, aunque los llamados Estados fallidos estan
propensos a sufrir conflictos armados, ello no implica que
estos ocurrirdn necesariamente (Aliyev, 2017, p. 1973).

Para ilustrar las otras diferencias preponderantes entre
las new war y las old war, se haran uso de los ejes pro-
puestos por Kaldor (2013, p. 2): actores, metas, métodos y
formas de financiamiento.

En primera instancia, los actores se han modificado. En
las new wars participan una gran variedad de actores (fuer-
zas armadas, seguridad privada, contratistas, mercenarios,
yihadistas, fuerzas paramilitares, entre otros); a diferencia
de las old war, en las que habia una mayor uniformidad al
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participar, basicamente, solo las fuerzas armadas regulares
del Estado (Kaldor, 2013, p. 2).

En segunda instancia, en las new wars se privilegian me-
tas de orden religioso o étnico en lugar de ideologias poli-
ticas (Newman, 2004, p. 175) o metas geopoliticas (Kaldor,
2013, p. 2). Mas aun: para aquellas personas identificadas
con cierto grupo, la meta por excelencia en las new wars
es conseguir el acceso al Estado (Chinkin & Kaldor, 2013,
p. 171). Cuando el objetivo principal del conflicto armado
ha sido la exclusion o eliminacion de un grupo poblacio-
nal, ya sea esta Jimpieza étnica» mediante desplazamiento
forzado o exterminio, se ha denominado a este como con-
flicto armado de identidad o étnico (Salmon, 2014, p. 158).

En tercera instancia, los métodos para hacer la guerra
también se han transformado. En las old wars, los enfrenta-
mientos eran decisivos y orientados a la captura de territo-
rio; en las new wars, estos son escasos. Se opta por tomar
el territorio mediante otros métodos que incluyen mecanis-
mos politicos y control de la poblacion (Kaldor, 2013, p. 2),
la violencia representa un mecanismo de control basado en
el miedo (Chinkin & Kaldor, 2013, p. 173).

Como consecuencia, los civiles enfrentan una grave si-
tuacion de vulnerabilidad,' quedando expuestos a su ex-
pulsion del territorio o a ser asesinados por discrepar con
algiin actor del conflicto, o por el simple hecho de poseer
una identidad diferente (Chinkin & Kaldor, 2013, p. 173),
desplazamientos forzados, violaciones sexuales,'® etcétera.

Esto guarda relacion con el impacto negativo en la se-
guridad humana, no solo respecto a los civiles que se en-
cuentran en el lugar donde el conflicto armado tiene lugar,
sino que, con ocasion de actos de terrorismo internacional,
sus efectos alcanzan a civiles de otros Estados. Como co-

124 Ibidem.
125 Ibidem.
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rolario, nos enfrentamos a un conjunto de ataques terroris-
tas y de operaciones antiterroristas en diferentes Estados;
aunque se debe resaltar, claro esta, que la guerra contra el
terrorismo no es per se un conflicto armado (Salmon, 2014,
pp. 158-165).

En cuarta instancia, las formas de financiamiento contri-
buyen a darle un matiz diferente al conflicto armado. Antes,
estos eran financiados principalmente por las contribucio-
nes de los ciudadanos a través de sus impuestos. Ahora, las
formas de financiamiento son diversas, incluyendo aquellas
ilicitas como el pillaje, el secuestro, el narcotrafico, la trata
de personas, etcétera (Kaldor, 2013, p. 3). Sumado a ello,
los saqueos y la captura de recursos econémicos como
minas de diamantes, madera y otros'* contribuyen a gene-
rar un interés econdémico para continuar el conflicto arma-
do, que asi termina abarcando un largo periodo de tiempo
(Chinkin & Kaldor, 2013, 176).

Todo lo dicho permite entender por qué la mayoria de
new wars tiene la calificacion de CANI (Newman, 2004,
p. 174), aunque muchas sobrepasen fronteras y sus efectos
alcancen a otros Estados.'”” Ello se evidencia en que desde
la Guerra Fria ha existido una proliferacion de CANI'** que
incluso duplicarian en nimero a los CAI, siendo que, segin
datos expuestos en «The war report. Armed conflict in 2017,
el ano pasado existieron 17 CAI y 38 CANI alrededor del
mundo (Bellal, 2018, p. 29).

En este contexto, la manera en la que se construye la
nocion de género también ha sufrido alteraciones. Chinkin
y Kaldor (2013, p. 168) argumentan que en las new wars la
construccion del género —masculino— perjudica los avan-

126 Ibidem.

127 Entrevista con Mary Kaldor. (New wars and human security: an interview
with Mary Kaldor», 2007.

128 The responsibility to protect, op. cit.
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ces relativos a la igualdad material de las mujeres. Asi mis-
mo, remarcan que, en tanto la guerra colabora a ampliar la
brecha entre géneros, la igualdad de género supondria una
manera de lograr una paz sostenida.

Para esclarecer este punto, es preciso comprender que
hay algo que no ha cambiado: tanto las old wars como las
new wars son preponderantemente entendidas como acti-
vidades masculinas, a pesar de que en ambas haya habido
presencia de mujeres (Chinkin & Kaldor, 2013, p. 170).

Lo anterior no significa que se sostenga que los varones
hayan nacido para la guerra y las mujeres para la paz (Eichler,
2014, p. 81). No hay sustento en las diferencias biologicas
que permita concluir que las mujeres no sean aptas para
participar en los conflictos armados. Esta asociacion
varon-guerra se basa en la construccion del concepto de
masculinidad, que asocia al hombre la fuerza fisica, la
dureza, la agresividad y otras cualidades (Chinkin & Kaldor,
2013, pp. 167-168). Asi se crea la idea estereotipada de
que solo los verdaderos hombres son verdaderos soldados
(Eichler, 2014, p. 90).

En este imaginario, el rol que las mujeres hayan jugado
en la guerra ha sido invisibilizado cuando no se ajustaba
a la nocion de feminidad. Es decir, cuando una mujer que
participaba en la guerra no concordaba con la idea de mu-
jer pasiva, empatica, atenta y emocional (Chinkin & Kaldor,
2013, p. 168), era suprimida del discurso.

Esto es consecuencia del deseo de reafirmar la masculi-
nidad a través de la guerra; por ello, inevitable es la sorpre-
sa cuando en investigaciones se encuentran mujeres que
fueron instructoras sanitarias, francotiradoras, comandantes
de canodn, entre otras (Alexiévich, 2015) que cuestionan las
nociones estereotipadas de feminidad. A esto se agrega el
hecho de que los mismos varones cuestionan hoy la nocion
de masculinidad en relacién con la guerra. En el caso de
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las guerras chechenas contra Rusia, verbigracia, muchos
varones no querian luchar (Eichler, 2014, p. 85).

Consecuentemente, en las new wars nos encontramos
frente a una masculinidad ambigua. Por un lado, la pre-
sencia de las mujeres que luchan en la guerra va, poco a
poco, visibilizandose y cuestionando la propia nocién de
feminidad; pero, por otro lado, la violencia de género no
cesa —peor aln: aumenta—, especialmente en contra de
las mujeres y ninas que forman parte de la poblacion civil
(Chinkin & Kaldor, 2013, p. 177).

Finalmente, en relacion con ello, se debe subrayar que
la violencia de género, especialmente la sexual, también
ha sido un continuo en la guerra. Resulta innegable que en
las old wars ha existido hasta de manera deliberada y sis-
tematica; sin embargo, a pesar de que el sufrimiento de las
victimas no ha cambiado, en las new wars se observa una
diferencia: su instrumentalizacion. Las violaciones sexuales
y otros tipos de violencia sexual son actos abiertamente
publicos y se emplean como mecanismo para infundir mie-
do en la poblacion (Chinkin & Kaldor, 2013, p. 175).

En este escenario, en el que los civiles se ven profunda-
mente afectados por los conflictos armados, las mujeres y
las ninas sufren, de manera especial, de violencia sexual.
Esta es comprendida como una tactica de guerra (o como
parte de un ataque sistematico o generalizado), cuyo obje-
to es atemorizar, humillar, someter o propiciar el desplaza-
miento o asentamiento forzoso de un grupo de personas,
muchas veces pertenecientes a un grupo étnico.'®

129 S/RES/1820. Resolucion 1820 del Consejo de Seguridad de las Naciones
Unidas. Aprobada el 19 de junio de 2008.
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Es en este escenario de new wars en el que las viola-
ciones de los derechos y libertades de las ninas deben ser
leidas para, asi, procurar una adecuada respuesta juridica
que garantice su proteccion. Para ello, los siguientes aca-
pites giraran en torno a tres de las principales situaciones
que las ninas afrontan en el marco de un conflicto armado:
la violencia sexual, la dificultad en el acceso a la educacion
y los problemas de acceso a la justicia.

2.1. Violencia sexual contra las nifias: un analisis
desde conflictos armados en Latinoamérica
(Peru y Colombia), Africa y Medio Oriente

La violencia sexual estd prohibida en los conflictos armados. Esto se
encuentra previsto en la norma 93 del Estudio sobre el derecho in-
ternacional humanitario consuetudinario», aplicable tanto para CAI
como para CANI, que prescribe lo siguiente: «Quedan prohibidas
las violaciones y cualquier otra forma de violencia sexual».

Del mismo modo, las formas de violencia sexual como es-
clavitud sexual, prostitucion forzada, embarazo forzado, esteri-
lizaciones forzadas estin expresa o implicitamente prohibidas
también por las Convenciones de Ginebra y sus Protocolos
Adicionales.”® Desde el DPI, la violacion sexual y otras formas
de violencia sexual pueden ser consideradas como crimenes de
lesa humanidad o como crimenes de guerra segin los articulos
7 v 8 del Estatuto de Roma, respectivamente.'?*

Se advierte que ninguna de dichas normas presenta una
definicion de violencia sexual; este concepto, asi como su ti-
pologia, ha ido construyéndose a través de la jurisprudencia
internacional y de instrumentos de soft law.

130 En el caso del CAI tenemos, por ejemplo, articulo 27, 1 del CG 1V, articu-
lo 76 del PA [; articulo 75, 2, a, b del PA [; en el CANI, tenemos, por ejemplo,
articulo 3 comun a las Convenios de Ginebra y articulo 4 del PA 1I.

131 Para mayor informacion, ver Rycroft (2013).
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Encontramos una definicion de violencia sexual en el infor-
me final denominado Formas contemporaneas de esclavitud:
la violacion sistematica, la esclavitud sexual y las practicas ana-
logas a la esclavitud en tiempo de conflicto armado», presen-
tado por la entonces relatora especial de la Subcomision de
Prevencion de Discriminaciones y Proteccion a las Minorias de
la Comision de Derechos Humanos, Gay J. McDougall.

Este la define como «oda violencia, fisica o psicologica,
ejercida por medios sexuales o con una finalidad sexual, y
agrega que da violencia sexual comprende las agresiones
fisicas y psicologicas dirigidas a las caracteristicas sexuales
de una persona, como por ejemplo obligarla a desnudarse en
publico, mutilar sus 6rganos genitales o cortar los pechos de
una mujer. '

Estos actos pueden ser considerados como tortura, tratos
o penas crueles, inhumanos o degradantes, sea en tiempos
de paz o de guerra. Un ejemplo de ello ha sido expuesto por
la CorteIDH en la sentencia del Caso del Penal Miguel Castro
Castro v. Perti, cuando, tomando en cuenta lo dispuesto en
el articulo 2 de la Convencion Interamericana para Prevenir y
Sancionar la Tortura, indicé que los actos de violencia sexual
a que fue sometida una interna bajo una supuesta «dnspeccion»
vaginal dactilar fue una violacion sexual que por sus efectos se
constituyo en tortura.'?

A la luz de la definicion planteada para violencia sexual y
de los instrumentos juridicos citados previamente, es posible

132 Informe final de la Relatora Especial de la Subcomision de Prevencion
de Discriminaciones y Proteccion a las Minorias de la Comision de Derechos
Humanos denominado: Formas contemporaneas de esclavitud: la violacion
sistemadtica, la esclavitud sexual y las pricticas andlogas a la esclavitud en tiem-
po de conflicto armado», presentado por la entonces relatora especial, Gay
J. McDougall, el 22 de junio de 1998, parrafo 21. https://documents-dds-ny.
un.org/doc/UNDOC/GEN/G98/128/84/PDF/G9812884.pdf?OpenElement

133 Caso del Penal Miguel Castro Castro v. Pert, Sentencia de la CorteIDH
del 25 de noviembre de 2006, f. 312.
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identificar entre las principales formas de violencia sexual la
violacion sexual, la esclavitud sexual (incluido el matrimonio
forzado), el embarazo forzado, la anticoncepcion forzada y la
prostitucion forzada. En vista de que tampoco existe una defi-
nicion juridica para una de ellas, se procedera a su delimitacion
en los siguientes parrafos:

a. Violacion sexual: la definicion de la construccion de este
término ha sido realizada principalmente a través de la juris-
prudencia de tribunales penales internacionales. Por tratarse
de la definicion mas amplia que se pueda observar en un
tribunal penal internacional hasta ahora,’* se hara alusion a
aquella planteada por el Tribunal Penal Internacional para
Ruanda (TPIR) en el Caso Prosecutor v. Jean Paul Akayesu,
donde también expone su relacion con el concepto general
de violencia sexual:

688. El Tribunal define la violacién como una invasion
fisica de naturaleza sexual, cometida contra una persona
bajo circunstancias coactivas. El Tribunal considera que
la violencia sexual, que incluye la violacion, es cualquier
acto de naturaleza sexual que se comete contra una per-
sona en circunstancias coactivas. La violencia sexual no
estd limitada a la invasién fisica del cuerpo humano y
puede incluir actos que no implican la penetracion ni el
contacto fisico [...]."%

134 Otras sentencias que abordan el tema de la violacion sexual son: Sen-
tencia del caso Fiscal contra Anto Furundzija y otros, Tribunal Penal Interna-
cional para la ex Yugoslavia (TPIY), 10 de diciembre de 1998; Sentencia del
caso Fiscal contra Dragoljub Kunarac, Radomir Kovac, Zoran Vukovic y otros,
TPIY, 22 de febrero de 2001; Sentencia del caso Fiscal contra Brima, Kamara
y Kanu, Tribunal Especial para Sierra Leona, 19 de julio de 2007, entre otras.
135 TPIR, Caso N ICTR-96-4-T. Fiscal contra Jean-Paul Akayesu. Sentencia
del 2 de septiembre de 1998, f. 688.
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A proposito, vale remarcar que la violacion sexual debe ser
definida en términos neutrales respecto al género, ya que
tanto varones como mujeres pueden ser victimas de ella.
No obstante, no debe perderse de vista el hecho de que la
violacion sexual contra mujeres y ninas es empleada como
arma de guerra'® y parte de una situacion de discriminacion
estructural que sufren también en tiempos de paz.

b. Esclavitud sexual: es un tipo de esclavitud; por ende, su
prohibiciéon es una norma de ius cogens. Por esclavitud se
entiende la situacion de un individuo sobre quien se ejercen
derechos de propiedad (incluida la disponibilidad sexual),
sea mediante violencia o coaccion, sin importar si ha existi-
do una compra, venta o intercambio de por medio. De ahi
que se colija que su autonomia, circulacion y libertad sexual
se encuentran limitadas. Tampoco se exige que la victima
pueda escapar; mas ain cuando, debido a su género u otros
factores, se encuentra en una situacion de desventaja (por
ejemplo, si estando en el marco de un conflicto armado ha
sido identificada como miembro de la parte contraria).'”’
Esta forma de violencia sexual puede, a su vez, implicar
otros tipos como la union forzada, la servidumbre domésti-

136 Documento de trabajo (EGM/DVGC/2006/EP.12) preparado por Dyan
Mazurana y Khristopher Carlson, en el marco del Grupo de Trabajo de Ex-
pertos en la Eliminacion de todas las formas de discriminacion y violencia en
contra de la nina, organizado por la Division para la promocion de la mujer
de Naciones Unidas, en colaboracion con UNICEF, p. 7. http://www.un.org/
womenwatch/daw/egm/elim-disc-viol-girlchild/ExpertPapers/EP.12%20Ma-
zurana.pdf

137 Informe final de la Relatora Especial de la Subcomision de Prevencion
de Discriminaciones y Proteccion a las Minorias de la Comision de Dere-
chos Humanos denominado «Formas contempordneas de esclavitud: la vio-
lacion sistemdtica, la esclavitud sexual y las practicas andlogas a la escla-
vitud en tiempo de conflicto armado», presentado por la entonces relatora
especial, Gay J. McDougall, 22 de junio de 1998, parrafos 27-30. hittps://
documents-dds-ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/G98/128/84/PDF/G9812884.
pdf?OpenElement
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ca, los trabajos forzados relacionados con actividades sexua-
les, la prostitucion forzada, etcétera.'s®

¢. Prostitucion forzada: suele referirse a la situacion en que
una persona se ve obligada por otra a realizar actividades
sexuales.'¥

d. Unién forzada o matrimonio forzado: imposicion de una
asociacion conyugal forzosa,'* es decir, cuando, por la fuer-
za, se obliga a alguien a unirse en matrimonio o en con-
vivencia con otra.'*! El articulo 16, 1, ‘b’ de la Convencion
sobre la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion
contra la Mujer prescribe que las mujeres tienen el mismo
derecho que los varones a «elegir libremente conyuge y con-
traer matrimonio solo por su libre albedrio y su pleno con-
sentimientor.

e. Embarazo forzado: el hecho de obligar a una mujer, quien
ha sido embarazada por la fuerza con el fin de alterar la
composicion étnica de una poblacion o de cometer otras
violaciones al derecho internacional, a continuar con la ges-

138 Informe final de la Relatora Especial de la Subcomision de Prevencion
de Discriminaciones y Proteccion a las Minorias de la Comision de Dere-
chos Humanos denominado «Formas contempordneas de esclavitud: la vio-
lacion sistemdtica, la esclavitud sexual y las practicas andlogas a la esclavi-
tud en tiempo de conflicto armado», presentado por la entonces Relatora
Especial, Gay J. McDougall, 22 de junio de 1998, parrafos 30-31. hittps://
documents-dds-ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/G98/128/84/PDF/G9812884.
pdf?OpenElement

139 Informe final de la Relatora Especial de la Subcomision de Prevencion
de Discriminaciones y Proteccion a las Minorfas de la Comision de Derechos
Humanos denominado Formas contempordneas de esclavitud: la violacion
sistemadtica, la esclavitud sexual y las practicas andlogas a la esclavitud en
tiempo de conflicto armado», presentado por la entonces Relatora Especial,
Gay J. McDougall, 22 de junio de 1998, parrafo 31. https://documents-dds-ny.
un.org/doc/UNDOC/GEN/G98/128/84/PDF/G9812884.pdf?OpenElement

140 Tribunal Especial para Sierra Leona, caso Fiscal contra Issa Hassan Se-
say, Morris Kallon, Augustine Gbao. Sentencia del 2 de marzo de 2009. f.
1295.

141 Informe final de la CVR, p. 264.
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tacion.'*? Pero no solo esto, el articulo 16, 1, ‘¢’ de la Con-
vencion sobre la Eliminacion de Todas las Formas de Dis-
criminacion contra la Mujer senala que las mujeres tienen el
mismo derecho que los varones «para decidir libre y respon-
sablemente el nimero de sus hijos y el intervalo entre los
nacimientos y a tener acceso la informacion, la educacion y
los medios que les permitan ejercer estos derechos».

f. Aborto forzado: el hecho de obligar a una mujer a poner fin
al embarazo, ya sea mediante violencia, amenaza o coac-
cion.' El articulo 16, 1, ‘e’ de la Convencion sobre la Eli-
minacién de Todas las Formas de Discriminacion contra la
Mujer también se relaciona con el tema del aborto forzado,
pues mediante este aborto no permiten que la mujer decida
cuantos hijos quiere tener.

g. Anticoncepcion forzada: aunque es un tema menos abor-
dado, puede ensayarse una definicion en relacion con el
concepto de anticoncepcion. Asi, la anticoncepcion forzada
seria el hecho de obligar a una mujer, mediante violencia o
coaccion, a emplear métodos anticonceptivos de cualquier
tipo, ya sea esterilizacion forzada, anticonceptivos orales,
implantes subdérmicos, diafragmas, espermicidas, entre
otros.'** Al igual que los dos casos anteriores, el articulo 16,
1, 3 abarcaria este supuesto.

Muchas de estas formas de violencia sexual tienen detras
casos de trata de personas.'® El Consejo de Seguridad ha reco-

142 Ibidem.

143 Ibidem.

144 Para mayor informacion sobre los diversos métodos anticonceptivos,
ver Gonzalez & Miyar (2001, pp. 368-378).

145 Segun el Protocolo para prevenir, reprimir y sancionar la trata de perso-
nas, especialmente mujeres y ninos, que complementa la Convencién de las
Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional por «rata
de personas» se entiende a la captacion, el transporte, el traslado, la acogida
o la recepcion de personas, recurriendo a la amenaza o al uso de la fuerza
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nocido que en zonas afectadas por conflictos armados (e inclu-
so en situaciones posconflicto) puede tener como finalidad la
explotacion sexual, el trabajo forzoso, la esclavitud o practicas
analogas a la esclavitud, la servidumbre o la extraccion de or-
ganos. Ademads, esta puede vincularse con la violencia sexual
en los conflictos, teniendo un mayor impacto en personas que
sufren de vulnerabilidad especial, como menores de edad y
refugiados.'*

Por otro lado, en la misma resolucion se destaca la trata de
personas, la violencia sexual y el terrorismo y otras actividades
de la delincuencia organizada transnacional, cuyo efecto es la
prolongacion y proliferacion de los conflictos, lo que afecta
sobremanera a la poblacion civil.'¥” Todas estas caracteristicas
corresponden a varias senaladas como predominantes en las
new wars.

En los siguientes acdpites se hara remision, principalmen-
te, a las formas de violencia sexual antes descritas, aunque
no debe entenderse que son las unicas. Por ejemplo, uno de
los casos mas resaltantes fue el ocurrido en el departamento
de Antioquia, donde una nina de 14 anos fue torturada (le
cortaron una mano y le extrajeron un 0jo) y, posteriormente,
asesinada por miembros de las FARC, presuntamente por man-
tener una relacion con un miembro de las Fuerzas Militares de
Colombia.'®

u otras formas de coaccion, al rapto, al fraude, al engano, al abuso de poder
o de una situacion de vulnerabilidad o a la concesion o recepcion de pagos
o beneficios para obtener el consentimiento de una persona que tenga au-
toridad sobre otra, con fines de explotacion. Esa explotacion incluird, como
minimo, la explotacion de la prostitucion ajena u otras formas de explotacion
sexual, los trabajos o servicios forzados, la esclavitud o las practicas andlogas
a la esclavitud, la servidumbre o la extraccion de 6rganos.

146 S/RES/2331. Resolucion 2331 del Consejo de Seguridad. Aprobada el 20
de diciembre de 2016.

147 Ibidem.

148 Segun el citado Informe del Secretario General sobre los ninos y el con-
flicto armado en Colombia, S/2009/434.
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Este hecho permite abordar otro tema: la mutilacion como
forma de violencia sexual. El acto de capar alguna parte del
cuerpo de las ninas fue recurrente antes de proceder a su asesi-
nato. Asi como ocurrié en Meta, cuando miembros del Ejército
Revolucionario Popular Antisubversivo de Colombia (ERPAC)
violaron a una menor de 14 anos y le cortaron los senos an-
tes de matarla.'” Es evidente que la eleccion de esta parte del
cuerpo tiene un significado basado en la violencia de género
contra las mujeres.

Del mismo modo, se afect6 el honor de las ninas. Un ejem-
plo destacado es el de una menor de 17 anos que fue obligada
por Los Rastrojos —un grupo armado ilegal— a limpiar un lu-
gar publico sin ropa y a comer excrementos, luego de lo cual la
asesinaron como advertencia a la poblacion ante cualquier in-
tento de denuncia.” Como se aprecia, antes de los asesinatos
hubo otros actos, sean estos violacion, mutilacion o desnudos
forzosos, que giraban en torno a la violencia de género.

Antes de continuar, conviene precisar que la violencia se-
xual en el marco de un conflicto armado afecta a todos: ancia-
nos, ancianas, mujeres, varones y menores de edad. Sin perjui-
cio de ello, debido a su género, son las ancianas, las mujeres y
las nifas quienes se ven afectadas de una manera diferenciada.
Como indica el juez espanol Baltasar Garzon:

La violencia sexual en escenarios de conflicto armado es
uno de los ejemplos mas reveladores acerca de como el
uso de la violencia nunca es neutral al género de la vic-
tima. Se utiliza de forma discriminatoria y haciendo uso
de los estereotipos y significados de género para humillar,
vencer y controlar al adversario y premiar y cohesionar a
su tropa. Algunos de los crimenes de violencia sexual, por

149 Segun el citado Informe del Secretario General sobre los ninos y el con-
flicto armado en Colombia 21 de marzo de 2012, S/2012/171.
150 Ibidem.
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su naturaleza solo se cometen contra las mujeres y ninas,
como en los casos de aborto forzoso, el embarazo forzoso
o la mutilacién de los pechos (Garzon, 2012, pp. 443-472).

En esa linea, la resolucion 1820 (2008) del Consejo de Segu-
ridad de Naciones Unidas, del 19 de junio de 2008, aprobada
durante el debate Mujer, paz y seguridad: violencia sexual en
situaciones de conflicto armado», acierta cuando senala que los
civiles son los grandes afectados por los conflictos armados; y
que, dentro de ellos, las mujeres y ninas lo son mas de actos
de violencia sexual.

Con lo alegado no se esta afirmando que los varones y los
ninos no sufran de actos de violencia sexual. La mayor parte de
estos ocurre contra los ninos, cuando estos se encuentran de-
tenidos, son tomados como prisioneros de guerra o son ninos
soldados (Sivakumaran, 2010, p. 13).

Una muestra de la violencia sexual que sufren los nifios en el
marco de las hostilidades se exhibe en el Informe del Secretario
General sobre los ninos y el conflicto armado en Afganistan."!
En este Estado se desarrolla la practica del bacha bazi, también
conocida como la de los «ninos bailarines», que consiste en en-
cerrar a los menores (cuya edad puede ir desde los seis anos)
en un lugar donde los hombres de poder que se enfrentan en
el conflicto puedan usarlos para divertirse sexualmente, por lo
general obligdndolos a bailar para ellos y, luego, violandolos.

En otros casos, los bacha bazino son solo empleados como
ninos bailarines, sino que son obligados a travestirse y a con-
vertirse en esclavos sexuales (Londofo, 2017). Estos actos no
son reprimidos; todo lo contrario: son vistos como mecanismos
para aumentar el estatus y la reputacion de quien subyuga a
estos ninos (Jones, 2015, pp. 63-78).

151 $/2015/336 [2015] [Informe del Secretario General sobre los nifios y el
conflicto armado en el Afganistan (periodo que se examina: del 1 de septiem-
bre de 2010 al 31 de diciembre de 2014)]. Aprobado el 15 de mayo de 2015.
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Las secuelas que sufren los ninos debido a la afectacion de
su indemnidad sexual son graves. Ellos pueden llegar a perder
su capacidad reproductiva, sea por la castracion o mutilacion
que hayan sufrido, sin mencionar la gran afectacion psicologi-
ca a la que fueron sometidos (Sivakumaran, 2010, p. 8). No es
intencion de esta investigacion tratar de invisibilizar las viola-
ciones de derechos en contra de ninos sino presentar como,
debido a su género, las ninas se ven afectadas de una manera
particular.

De igual modo, los actos de violencia sexual en contra de
las ninas tienen efectos diferentes que en el caso de las mu-
jeres adultas. Muchas ninas vieron trastocada su capacidad de
confiar en otros, su autoestima decayd y se torn6é complicado
para ellas entablar relaciones sentimentales (Grupo de Memo-
ria Historica, 2013, p. 317), en relacion con las secuelas que se
presentaron en su desarrollo fisico.'>

La pregunta que surge detras de la comision de estos actos
es cudl es su motivacion. Ya hemos indicado que la discrimi-
nacion estructural que sufren es fundamental para entender
los actos de violencia en su contra. A ello se anaden otros
moviles como el deseo de conseguir informacion, la intencion
de castigar a las ninas y a su familia o, incluso, la existencia de
creencias tales como que violar a una virgen seria la cura para
el VIH (Tercier Holst-Roness, 2007, pp. 26-27).

Con base en que la violencia sexual es la principal afecta-
cion que sufren las ninas en el marco del conflicto armado, y
teniendo en cuenta que las caracteristicas étnicas, de clase, reli-
gion o nacionalidad pueden influir en el empeoramiento de su
situacion,' resulta pertinente realizar el andlisis de estos casos
desde distintos escenarios (Latinoamérica, Africa y Asia). De

152 Auto 092/08 de la Corte Constitucional de Colombia, 14 de abril 2008.
153 Informe Graham. Como se ha senalado previamente, este informe fue
aprobado mediante la resolucion de la Asamblea General de las Naciones
Unidas, A/51/300, del 26 de agosto de 1996. https://www.unicef.org/graca/
a51-300_en.pdf
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esta manera también se podra vislumbrar cuil fue la respuesta
que desde el derecho obtuvo.

2.1.1. Una realidad cercana: los conflictos armados
latinoamericanos y su repercusion en las nifias

Nuestro continente no ha sido ajeno a los conflictos armados.
Mis aun: en su historia reciente destacan dos: Pert y Colombia.
Considero pertinente tratarlos de manera separada, a diferen-
cia del caso de Africa y Medio Oriente, pues la respuesta que
le dio cada uno al caso de las ninas ha sido bastante disimil.
Abordar el caso peruano es de mi particular interés, debido a
que considero que hasta el dia de hoy nuestro pais no ha logra-
do la reparacion de las victimas del conflicto armado.

2.1.1.1. Las nifia colombianas: entre las Fuerzas
Armadas, las FARC y otros

Con fecha 1 de diciembre de 2016, el Congreso colombiano
aprobo el Acuerdo de Paz,™ firmado el 24 de noviembre del
mismo ano entre su Gobierno y las FARC. Con ello se puso fin
a un conflicto armado que duré mas de 50 anos y que afectod
de manera desproporcionada a la poblacion civil'™. Segun es-
tas afirmaciones, el conflicto armado en Colombia encajaria en
lo que hemos ilustrado como new war.

Por lo que se refiere al Acuerdo de Paz, se debe resaltar que
este instrumento juridico-politico, que —como en su propio
texto indica— responde a los términos del articulo 3 comun
a los Convenios de Ginebra relativo a un conflicto armado no

154 El Acuerdo de Paz entre el Gobierno colombiano y las FARC fue apro-
bado por el Congreso colombiano el dia 1 de diciembre de 2016.

155 Para mayor informacion, ver el informe de Amnistia Internacional
titulado Déjennos en paz! La poblacion civil victima del conflicto armado
interno de Colombia», 2008. http://www.acnur.org/fileadmin/Documentos/
Publicaciones/2008/6736.pdf

109 |



Alejandra Estefania Gallardo Siguas

internacional (CAND), supone un gran avance al incluir expre-
samente el enfoque diferencial y de género.” Incluso, el tér-
mino ‘nina’ es empleado reiteradas veces; sin embargo, lejos de
ser solo una distincion lingtiistica, pareciera responder a una
construccion social y juridica de las ninas como quienes sufren
de una vulnerabilidad especial.

La razon por la cual es posible sustentar lo dicho es que en
el caso colombiano existen pronunciamientos que desde la so-
ciedad internacional visibilizaron las afectaciones diferenciadas
que sufrieron las ninas durante las hostilidades. En su ambito
interno, tanto su corte constitucional como la sociedad civil
jugaron un rol determinante al emitir pronunciamientos que
abordaban directamente el tema. El resultado fue la existencia
de una considerable cantidad de informacion sobre el caso de
las ninas colombianas.

Mas aun: la vulnerabilidad especial que estas sufrieron fue
reconocida en un informe del secretario general en el que,
de manera explicita, senalé que las ninas vinculadas a grupos
armados se encontraron en una situacion de vulnerabilidad es-
pecial.®” Esto no quiere decir que las ninas no vinculadas a
grupos armados no lo hayan estado, ni que los miembros de
las Fuerzas Militares de Colombia no hayan sido victimarios,
sino que tomaron atencion también al escenario intrafilas.'>®

Para entender la vulnerabilidad de las ninas debemos partir
de que este CANI también tuvo como caracteristica la instru-
mentalizacion de la violencia sexual, junto a la cosificacion de
las mujeres como objetos sexuales, factores que dieron como

156 En mi opinion, el enfoque de género es, en realidad, un enfoque dife-
rencial basado en el factor de vulnerabilidad ‘género’.

157 $/2016/837 [20106] [Informe del Secretario General sobre los nifios y
los conflictos armados en Colombia (septiembre de 2011 a junio de 2016)].
Aprobado el 04 de octubre de 2016, parrafo 32.

158 Informe del Centro Nacional de Memoria Histérica, en Martinez (2017,
p. 513).
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resultado el uso sistematico de esta.’ Este escenario fue ad-
vertido por la Corte Constitucional colombiana, que manifesto
que la proporcion de casos de crimenes sexuales cometidos en
el marco del conflicto armado fue mayor respecto al universo
de victimas.'®

La mayoria de las victimas de la violencia sexual fueron
mujeres. El conflicto fue una agudizacion de la discriminacion
estructural que sufrian ellas y otros grupos histéricamente ex-
cluidos como las ninas y las adolescentes, las personas con
discapacidad, las comunidades afro e indigena, entre otros.'
Sumado a ello, al igual que en otros lugares, la violencia sexual
contra mujeres y ninas es un medio de los actores del conflicto
para ejercer su poder y dominacion'®%.

En el caso de las ninas y las adolescentes influy6 la concep-
cion de la virginidad como un elemento de la violencia sexual
que se ejercio en su contra. Esta fue entendida por los actores
del conflicto como un ideal, motivo por el cual reclutaban ni-
nas en sus filas; pero también como un «agravante» de los actos
de violencia sexual que cometian contra ellas. Esto Gltimo no
se condijo con el hecho de que muchos, al darse cuenta de que
la victima era virgen, la culpaban por no cuidarse adecuada-
mente, por ejemplo, al caminar sola de noche.'?

En el informe de la sociedad civil denominado Que dejen
de cazar a las ninas y los ninosh, realizado por la campana
«Violaciones y otras violencias: saquen a mi cuerpo de la gue-

159  Ibidem, p. 243.

160 Auto 092/08 de la Corte Constitucional de Colombia, 14 de abril de
2008.

161 Informe del Centro Nacional de Memoria Historica en Martinez, 2017,
pp- 509-510.

162 S/2019/1017 [2019] [Informe del Secretario General sobre los nifnos
y el conflicto armado en Colombial Aprobado con fecha 31 de diciem-
bre de 2019, p. 33. https://www.un.org/ga/search/view_doc.asp?sym-
bol=5/2019/1017&Lang=S&Area=UNDOC

163 Ibidem, p. 244.
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rra», se realizé un intento por cuantificar el total de victimas de
violencia sexual. Se afirmo, asi, que en el periodo 2008-2012,
del total de las 48 915 victimas de violencia sexual menores de
18 anos, 41 313 eran ninas.'* Es decir, la proporcion de victi-
mas indica que, numéricamente, las ninas fueron mas afectadas
que los ninos.

A pesar de ello, es preciso resaltar que las cifras no fueron el
tiel reflejo de la totalidad de victimas. Tal como senala el secre-
tario general de las Naciones Unidas, muchos casos en contra
de menores de edad no fueron reportados por temor a posibles
represalias y a la desconfianza en las instituciones publicas.'®

Como correlato, el analisis cualitativo de las afectaciones a
las ninas fue igualmente posible gracias al conjunto de estos
instrumentos ya mencionados. Muchos de ellos describieron
los actos de violencia sexual cometidos contra las ninas despla-
zadas, las ninas soldado y las nifas miembros de la poblacion
civil, entre otros.

Estos permitieron identificar tres elementos que aumenta-
ban el riesgo de las ninas de sufrir de actos de violencia se-
xual: la presencia de actores armados en las zonas aledanas a
aquellas donde se encontraban ellas, el reclutamiento forzado
y situaciones de esclavitud sexual.

En el primer caso, la presencia de actores armados —fueran
miembros de las Fuerzas Armadas, miembros de los grupos
armados ilegales o de los grupos paramilitares— motivo que

164 Informe de la campana «Violaciones y otras violaciones: Saquen a mi
cuerpo de la guerra» denominado «Que dejen de cazar a las ninas y los ni-
nos! Informe sobre violencia sexual contra nifias, ninos y adolescentes en el
conflicto armado de Colombia», p. 23. [Informe sobre violencia sexual contra
ninas, ninos y adolescentes en el conflicto armado en Colombial.  http://
tbinternet.ohchr.org/Treaties/CRC/Shared%20Documents/COL/INT_CRC_
NGO_COL_18008_S.pdf

165 $/2009/434 [2009] [Informe del Secretario General sobre los nifios y el
conflicto armado en Colombial Aprobado con fecha 28 de agosto de 2009.
http://undocs.org/es/S/2009/434
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muchas ninas y adolescentes se vieran involucradas con ellos,
sea en relaciones afectivas o sexuales —consensuadas o no—.
Como resultado, hubo un alto indice de casos de ninas con
enfermedades de trasmision sexual, embarazos y abandonos
(Grupo de Memoria Historica, 2013, p. 317).

También existieron denuncias por violaciones sexuales co-
metidas por miembros de las Fuerzas Armadas de Colombia y
por la Policia; fueron los casos de una nifa de 12 anos en Meta
y una nina de 14 anos en Cundinamarca.'® Se observa que el
efecto del conflicto armado en ninas miembros de la poblacion
civil fue su alta exposicion a actos de violencia sexual en su
contra, asi no haya estado vinculada a los actores del conflicto.

En segundo lugar, el informe del secretario general de las
Naciones Unidas senalo que el reclutamiento forzado de ninas
tuvo como fin ulterior su proximidad a los miembros del grupo
armado o de las Fuerzas Armadas, para facilitar la comision de
actos de violencia sexual. Estas agresiones sexuales en contra
de las nifias subsistieron durante todo el tiempo de su vincula-
cion a grupos armados!®’. Es de conocimiento publico que el
reclutamiento forzado que realizaban las FARC incluy6 a ninas,
como es el caso de dos nifas de 15 anos, miembros de una
poblacion indigena.'®

La Corte Constitucional de Colombia especificé que este re-
clutamiento tuvo como fin que ellas cumplieran tareas vincu-
ladas al enfrentamiento —ya sea como combatiente, espia, in-

166 Segun el citado Informe del Secretario General sobre nifios y los conflic-
tos armados en Colombia (septiembre de 2011 a junio de 2016) 4 de octubre
de 2016 S/2016/837.

167 $/2019/1017 [2019] [Informe del Secretario General sobre los nifios
y el conflicto armado en Colombial Aprobado con fecha 31 de diciem-
bre de 2019, p. 24. https://www.un.org/ga/search/view_doc.asp?sym-
bol=5/2019/1017&Lang=S&Area=UNDOC

168 $/2009/434 [2009] [Informe del Secretario General sobre los nifios y el
conflicto armado en Colombial Aprobado con fecha 28 de agosto de 2009.
http://undocs.org/es/S/2009/434
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formante, etcétera—, pero que también se desenvuelvan como
esclavas sexuales.'®

En el caso en que se reclutara a ninas menores de 15 anos
enmascarando una situacion de esclavitud sexual, estos confi-
gurarian, principalmente, una contravencion a las normas refe-
ridas a reclutamientos forzados de menores de edad y a la pro-
hibicion de cometer actos de violencia sexual. Principalmente,
estos actos irian en contra del articulo 38 de la Convencion
sobre los Derechos del Nino,'® de su Protocolo Adicional re-
lativo a la participacion de ninos en los conflictos armados,'”
asi como del articulo 6 de la Convencion sobre la Eliminacion
de Todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer."”? Por
otro lado, podrian considerarse crimenes de guerra segin el
Estatuto de Roma,'”? de acuerdo con los articulos 8, 2, ‘c’, vi; y
8, 2, ‘C’, vii. Esto tendria como consecuencia la generacion de
responsabilidad estatal y de responsabilidad penal individual,
respectivamente.

Ahora bien: la Corte Constitucional de Colombia se pronun-
cio acerca de la situacion de las nifas que participaron en el
conflicto armado:

Es singularmente preocupante la situacion de las ninas
que han tomado parte en el conflicto. Ademas de estar
envueltas en el combate y en otros roles, las ninas son
frecuentes victimas de violencia sexual, prostitucion for-
zada y esclavitud sexual sistemdticas por parte de sus su-
periores, aparte de estar especialmente expuestas a estos
riesgos por su vulnerabilidad misma en el marco de un
conflicto interno.'”

169 Sentencia C-203/05 [2005]. Sentencia del 8 de marzo de 2005, f. 5.2.4.2.
170 Ratificada por Colombia el 28 de enero de 1991.
171 Ratificado por Colombia el 25 de mayo de 2005.
172 Ratificada por Colombia el 19 de enero de 1982.
173 Ratificado por Colombia el 5 de agosto de 2002.
174 Sentencia C-203/05 [2005]. Sentencia del 8 de marzo de 2005, f. 5.2.5.4.
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En estos casos intrafilas, la violencia sexual se concibi6
como un mecanismo para ejercer disciplina sobre las mujeres y
ninas. Asi mismo, fue empleada para establecer jerarquias entre
varones y mujeres al interior de los grupos armados o fuerzas
armadas.'”. Los informes del secretario general muestran que
las ninas que integraron los grupos armados fueron obliga-
das a mantener relaciones sexuales con adultos.’® Se observa,
pues, que al interior de los grupos armados las ninas fueron
violentadas, principalmente, por sus superiores o por varones
de mayor edad.

En este marco, muchas de ellas se vieron forzadas a abor-
tar o a emplear métodos anticonceptivos que perjudicaron su
salud.’”” Por ejemplo, es conocido que las FARC obligaban a
abortar a ninas en Cauca. Por otra parte, la esterilizacion for-
zada a ninas (desde los 12 anos) también fue una practica
generalizada en los grupos armados (Corporacion Sisma Mujer,
2007, p. 45).

A esto se suman los relatos que recopilan Carmona y otros
autores sobre ninas colombianas que indicaron que sufrieron
practicas de anticoncepcion forzadas, las que fueron emplea-
das de manera indiferente para todas las mujeres; y que si no
funcionaban, les arrebataban a su hijo o las hacian abortar.'”®

Una nina soldado narré que durante su permanencia en el
grupo armado sostuvo relaciones sexuales continuas con otro
combatiente. Indicé que la enfermera le ponia inyecciones an-
ticonceptivas cada cierto tiempo y que llevaban el control de

175 Informe del Centro Nacional de Memoria Histérica en Martinez, 2017, p.
513.

176 $/2012/171 [2012] [Informe del Secretario General sobre los nifios y el
conflicto armado en Colombial Aprobado con fecha 21 de marzo de 2012.
177 Segun el citado Informe del Secretario General sobre los ninos y el con-
flicto armado en Colombia 21 de marzo de 2012, S/2012/171 y el Informe del
Secretario General sobre los ninos y el conflicto armado en Colombia 31 de
diciembre de 2019, S/2019/1017.

178 Para mayor informacién, ver Carmona (2011).
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ello. No obstante, quedé embarazada, pues una de las inyec-
ciones anticonceptivas estaba vencida. La enfermera le pregun-
t6 si le gustaria quedarse con el nifo y ella respondié que si,
pero la enfermera no obtuvo el permiso de los comandantes y
la hicieron abortar a los cuatros meses y medio de gestacion.
La nina puso énfasis en que el aborto era una prictica genera-
lizada (Carmona, 2011, p. 95).

Esto contravendria el articulo 16, 1, ‘e’ de la Convencion
sobre la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion
contra la Mujer y también podria ser considerado un crimen
de guerra, segin lo dispuesto por el articulo 8, 2, ‘c’, vi del
Estatuto de Roma, siempre que estos instrumentos sean
aplicables al momento de la comision de los hechos, generando
responsabilidad estatal y responsabilidad penal individual,
respectivamente.

Igualmente, quienes quedaron embarazadas sufrieron de
una falta de asistencia sanitaria prenatal, lo cual les pudo pro-
vocar complicaciones durante el embarazo y en momentos
posteriores a él. Incluso, se podria asegurar la existencia de un
alto indice de enfermedades ginecologicas y un alto nimero
de mortalidad infantil y materna (Tercier Holst-Roness, 2007).
El articulo 12, 2 de la Convencion sobre la Eliminacion de To-
das las Formas de Discriminacion contra la Mujer indica que
los Estados Parte deben garantizar los servicios apropiados en
relacion con el embarazo, el parto y el posparto.

Estos ejemplos nos podrian ayudar a graficar lo dicho por
Chinkin y Kaldor. La masculinidad en las new wars se va cues-
tionando (Chinkin y Kaldor, 2013, p. 117) con la presencia
de mujeres, incluso ninas, que participan en la guerra. No
obstante, la violencia sexual, incluso contra participantes
activas de la guerra, no cesa.

Conviene aludir a una situacion singular de nifas que afir-
man haberse enrolado «oluntariamente» al grupo armado. En
un estudio acerca del caso de Colombia, se reporté que un
gran numero de ninas enroladas al grupo armado habian sos-
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tenido una relacion amorosa con otro combatiente, y que nor-
malmente esto se formalizaba con la autorizacion de superiores
con el fin de que se entendiera su situacion como de conviven-
cia conyugal (Carmona & otros, 2011, p. 183). Asi mismo, exis-
tieron casos en los que niflas se convirtieron en pareja de un
comandante u otra persona con un mando de poder. Pareciera
que esta situacion surtia efectos en su autopercepcion, pues te-
nian mejores cosas que aquellas que no eran pareja de alguien
asi; e, incluso, al cumplir 6rdenes de su pareja se sentian «como
comandantes» y con privilegios especiales (Carmona & otros,
2011, p. 183).

La pregunta que surge ante estos casos es Si estas uniones,
que a simple vista no parecen forzadas, se dieron porque las
ninas requerian de una protecciéon que no tenian si no man-
tenian relaciones sentimentales y/o sexuales con miembros de
los grupos armados. Al respecto, conviene recordar que da
militarizacion, la pobreza y el racismo estructural configuran
condiciones propicias para que ocurra violencia sexual encu-
bierta de romance»."”?

A pesar de la existencia de casos en los que hubo un lazo
afectuoso entre ninas y miembros del grupo armado o de las
Fuerzas Armadas de Colombia, no deben por ningin motivo
desatenderse aquellos otros en los que hubo violencia sexual.
Incluso, deberia ponerse atencion a los casos en los que el
vinculo afectivo surgié posteriormente a la comision de actos
de violencia sexual. Por ejemplo, si una nina fue victima de un
matrimonio forzado y luego desarrollé sentimientos afectivos
hacia su «esposo», no deberia deducirse que hubo una «ubsa-
nacién» automatica del acto.

En tercer lugar, segin el secretario general de las Naciones
Unidas, la situacion se agravé por situaciones de esclavitud
sexual. Muchas nifas de la poblacion civil fueron vendidas

179 Informe del Centro Nacional de Memoria Historica en Martinez, 2018,

p. 30.
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a grupos armados para su aprovechamiento sexual, como se
report6 en zonas controladas por grupos armados de donde se
extraia oro. En este caso, eran grupos ya desmovilizados los
que explotaban a ninas de alrededor de 12 anos de edad.'®
Son conocidos los casos de una nina indigena de 5 anos, dos
menores de 15 anos, una menor de 14 anos y una menor de
13 anos que, ademads, fue violada cerca de su propia escue-
la. Otras, inclusive, fueron entregadas por su propias familias,
como objetos de transaccion para obtener beneficios por parte
de los grupos armados'™'.

Con estos ejemplos se introduce el factor étnico-cultural
como una variable que influye en la situacion de vulnerabi-
lidad que vivieron las ninas colombianas en el marco de su
CANI, que parte de la discriminacion estructural que sufrieron
de manera especial las comunidades afrodescendientes e in-
digenas. En este caso, la violencia sexual contra las ninas fue
motivada adicionalmente por la exotizaciéon de sus cuerpos,
debido a la perpetuacion de las caracteristicas que se atribuyen
a las mujeres afrodescendientes.'®

Muchas de las ninas indigenas y afrodescendientes tuvieron
que desplazarse junto a sus familias o sin ellas, con el objetivo de
evitar o prevenir afectaciones a sus derechos o su reclutamiento
forzado. Estas ninas se vieron expuestas a una condicion de
vulnerabilidad especial por ser menores de edad, por ser mujeres,
por integrar un grupo minoritario y por ser desplazadas.

Aun cuando se trata de un grado de mayor especificidad,
este escenario fue expuesto tanto en el ambito internacional
como en el ambito nacional colombiano. El informe de la Co-
mision Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) titulado

180 $/2016/837 [20106] [Informe del Secretario General sobre los nifios y
los conflictos armados en Colombia (septiembre de 2011 a junio de 2016)].
Aprobado el 4 de octubre de 2016.

181 Informe del Centro Nacional de Memoria Historica (en Martinez, 2018, p. 34).
182 Informe del Centro Nacional de Memoria Historica (en Martinez, 2017, p.
303).
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«Las mujeres frente a la violencia y la discriminacion derivadas
del conflicto armado en Colombia», del 18 de octubre de 2000,
elaborado luego de la visita in loco de la relatora sobre los de-
rechos de las mujeres, destacé hechos importantes en el caso
de las menores de edad desplazadas en Colombia.'®

A través de los testimonios y la informacion que obtuvo, la
relatora concluyé que para conseguir sustento, ropa, alimento,
seguridad y vivienda —e, incluso, cupos escolares—, las ninas
desplazadas aceptaron matrimonios precoces y comerciaron
sexo; es decir, se prostituyeron.' En el mismo supuesto, se en-
contraron nifilas de zonas rurales, en condicion de pobreza y
con responsabilidades familiares, quienes se vieron forzadas a
prostituirse.'®

La Corte Constitucional colombiana fue contundente al indi-
car, en su sentencia T-025/04, que la poblacion desplazada se
encontraba en una condicion de extrema vulnerabilidad debi-
do al hecho mismo del desplazamiento y porque en la mayor
parte de los casos se trataba de personas especialmente prote-
gidas, tales como mujeres cabeza de familia, menores de edad,
minorias étnicas y personas de la tercera edad.'®

Es de conocimiento de dicha Corte que, en ocasiones, la
precariedad en que vivian las mujeres afrodescendientes e
indigenas desplazadas colombianas motivo el ejercicio de la
mendicidad y la prostitucion forzadas de ellas o de sus hijas
e hijos."” De este modo, no solo los miembros de grupos
armados, Fuerzas Armadas, sus propias familias o quienes se

183 CIDH (2006). OEA/Ser.L/V/II. Las mujeres frente a la violencia y la
discriminacion derivadas del conflicto armado en Colombia. Aprobado el 18
octubre 20006.

184 Ibidem.

185 Informe del Centro Nacional de Memoria Historica en Martinez, 2018, p. 37.
186 Corte Constitucional de Colombia (2004). T-025/04 [2004]. Agencia Ofi-
ciosa en Tutela del 22 de enero de 2004, f. 3.

187 Corte Constitucional de Colombia (2008). Auto 092/08 del 14 de abril de
2008, f. 1.1.2.
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dedicaron a la trata de personas obligaron a las ninas a reali-
zar estos actos.

En la misma linea de lo sostenido por la relatora sobre los
derechos de las mujeres de la CIDH, el 6rgano garante de la
Constitucion de Colombia manifestd que:

Las adolescentes y nifias desplazadas enfrentan obstacu-
los especiales en su permanencia en el sistema educativo,
debido a la existencia de factores de riesgo tales como
una mayor exposicion a la violencia, el abuso y la explo-
tacion sexuales, los embarazos tempranos, la explotacion
laboral y la prostitucién forzada. Ello se refleja no solo en
una alta prevalencia de desercion escolar por parte de las
jovenes y ninas desplazadas, sino también en que existen
notorias diferencias entre los niveles de acceso educativo
de las mujeres, jovenes y ninas antes y después del des-
plazamiento.'s®

Ademas, entre las consecuencias de la violencia sexual que
vivieron las ninas —ademads, claro, de los sufrimientos fisicos y
psicolégicos— encontramos una situacion de revictimizacion.
Las ninas violentadas fueron estigmatizadas por sus comunida-
des de origen, lo cual dificulté su retorno.'®

En resumen, siguiendo la linea jurisprudencial establecida
por la Corte Constitucional de Colombia, respecto a las ninas
colombianas en el marco del CANI podemos decir que:

Su alta exposicion a la violencia y explotacion sexual ge-
nera traumas psicosociales, embarazos indeseados, abor-
tos en condiciones letales y contraccion de enfermedades

188 Corte Constitucional de Colombia (2008). Auto 092/08 del 14 de abril de
2008, f. 1.1.5.

189 Sentencia C-203/05 [2005] 8 de marzo de 2005 de la Corte Constitucional
de Colombia, f. 5.2.5.4.
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2005/c-203-05.htm
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de transmision sexual. A pesar de que su participacion en
la confrontacion armada es objeto de un reconocimiento
creciente, algunos programas de reinserciéon no prevén
su situacion particular y sus necesidades especificas, o
simplemente las excluyen de su dmbito de cobertura.'

A partir de lo expuesto, podemos arribar a algunas conclu-
siones en relacion con respecto a las ninas colombianas en el
marco del conflicto armado. En primer lugar, su caso ha sido
abordado con una visibilidad propia, tanto desde el derecho
internacional como desde su propio derecho interno. Gracias
a ello y al trabajo de la sociedad civil, se han alcanzado datos
cuantitativos y cualitativos respecto a la violencia sexual que
sufrieron en el marco del CANI.

En segundo lugar, se observa que la violencia sexual se
manifesté de distintas formas —esclavitud sexual, violacion
sexual, aborto forzado, anticoncepcion forzada, uniones for-
zadas y otras formas de violencia sexual—. Estos actos fueron
cometidos por todos los actores del conflicto y por sus propias
comunidades y familias, quienes no distinguieron entre ninas
reclutadas, ninas de la poblacion civil o ninas desplazadas.

En tercer lugar, se puso en evidencia que la violencia se-
xual de la cual fueron victimas respondié a una discriminacion
estructural que sufren determinados grupos de personas (mu-
jeres, menores de edad, minorias €tnicas, entre otros). Con lo
cual, a pesar de que exista una buena cantidad de informacion
y de instrumentos juridicos que atiendan a estos casos, como
el propio Acuerdo de Paz entre el Gobierno colombiano y las
FARGC, si las pricticas discriminatorias contra determinados gru-
pos de personas no son abolidas, la proteccion juridica de las
ninas no estard plenamente garantizada.

190 Segun la citada sentencia C-203/05, del 8 de marzo de 2005, de la Corte
Constitucional de Colombia, fundamento 5.2.5.4.
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2.1.1.2. Las niiias invisibles del conflicto armado interno
en el Peri

Unas décadas antes de lo que se entiende como el fin del con-
flicto armado colombiano, el Pera vivio un CANI que dejo un
sinnimero de victimas, la mayoria parte de la poblacion civil.
Hasta el dia de hoy, muchas de ellas contintian en la bisqueda
de justicia. A pesar de que han pasado hace ya casi 20 anos des-
de que terminé el conflicto armado, no ha llegado aun la repara-
cion integral de muchas victimas y familiares de las victimas por
las muertes, desapariciones forzadas, esterilizaciones forzadas,
torturas y otras violaciones en contra del DIDH y el DIH.

Todo ello contribuye a una gran sensacion de impunidad
hacia los principales responsables: los grupos armados que co-
metieron actos terroristas (Sendero Luminoso y el MRTA) y el
Estado, especialmente miembros de las Fuerzas Armadas.

Actualmente, el Pert vive una pagina de su historia que atn
no le es posible pasar; mientras no despliegue acciones concre-
tas que reparen integralmente a las victimas y que se orienten
a prevenir un escenario similar al vivido entre los afios 1980 y
2000, no deberiamos permitir que pase.

Prueba de ello es que, a diferencia de lo ocurrido en Colom-
bia, hasta el dia hoy no existe mucha informacién que aborde
la afectacion diferenciada que sufrieron las ninas peruanas en
el conflicto, lo que permite suponer que en el posconflicto las
violaciones de sus derechos tampoco fueron reparadas adecua-
damente.

De haber sobrevivido a esas décadas, las nifas nacidas en
el ano 1980 hoy tendrian 37 anos, y las cercanas a los 18, 55.
Es decir, actualmente ya no son mas nifas. Si hasta el dia de
hoy no hay siquiera informacién respecto al tema, ;como po-
drfamos conocer la repercusion que tuvo en ellas el conflicto
armado?, sse atendieron sus necesidades especiales durante y
después de la época del conflicto armado?, jestas ninas fueron
reparadas integralmente por el Estado?
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La falta de informacion oficial no debe llevarnos a aseverar
que las niflas no sufrieron de una vulnerabilidad especial en el
marco del CANI, sino mas bien a preguntarnos si la coyuntura
en la que vivia y el mismo sistema juridico propiciaron su invi-
sibilizacion. Afortunadamente, existieron otras manifestaciones
que si reflejaron la imagen de las nifias peruanas en el conflicto
armado peruano, las cuales me permiten sustentar su exposi-
cion a la afectacion de sus derechos y libertades.

Por ejemplo, la Asociacion de Servicios Educativos Rurales
organizo concursos de arte en las regiones afectadas por el te-
rrorismo. En Huancavelica, la artista Rosario Milagros Laurente
presento su obra Huellas del alma, que tiene como personaje
principal a una nina indigena que llora mientras sostiene un
chullo; en el fondo del dibujo se observan las escenas de vio-
lencia (en Milton, 2014). En Ayacucho, el artista Henry Riveros
Alvizuri, en su obra Los inocentes, retratd a una nifia con los
ojos vendados sosteniendo a su mufieca de trapo mientras los
soldados le apuntaban con sus armas (en Milton, 2014).

En los siguientes parrafos se examinard, en primer lugar,
quiza la Gnica fuente oficial que aborda el referido tema: el
informe final de la CVR. En segundo lugar, se tratard de iden-
tificar los factores que contribuyeron a invisibilizar a las ninas
en el marco del conflicto armado peruano.

El informe final de la CVR, especificamente en los subca-
pitulos dLa violencia contra los nifios y ninas» y «La violencia
sexual contra la mujer, realiza referencias directas al caso de la
nina. Se debe resaltar que este informe introdujo el enfoque de
género, lo que, para dicho momento, supuso un gran adelanto
en la materia.

En un acercamiento cuantitativo, la CVR sostuvo que la ma-
yoria de victimas de violencia sexual que reportaron su caso
eran jovenes mujeres de entre 10 y 29 anos. Con ello se deduce
que gran parte de las afectadas fueron ninas de entre 10 y 18
anos. De manera mas especifica, la CVR senal6 que, del total
de ninas que sufrieron violacion sexual por parte de agentes
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estatales, el 58,33 % correspondi6é a ninas de entre 10 y 15
anos, y un 35 % a ninas de entre 16 y 17 anos de edad.™

Como agrega la CVR, estos actos contra las ninas fueron em-
pleados como método para atemorizar a la poblacion y como
castigos. Si a esto se suman las caracteristicas de que se traté de
un CANI y perjudico a gran parte de la poblacion civil, podria-
mos entender nuestro conflicto armado como lo que hemos
denominado new war.

En los testimonios recopilados en el informe final de la CVR
se narra como una menor de edad fue violada delante de su
padre por una hilera de marinos en el Estadio Municipal de
Huanta, Ayacucho. En el caso de los grupos armados, la vio-
lacion sexual fue parte de los métodos utilizados para castigar
a las ninas que se rehusaban a ser parte del grupo armado.'??

Por otro lado, las ninas sufrieron de violaciones sexuales
colectivas. Como se vio en el caso anterior, los perpetradores
fueron marinos. No obstante, si se realiza una lectura conjunta
de otros testimonios —por ejemplo, aquel en el que se senala
a varios policias como los agentes de la violaciéon de una nina
en Juliaca, Puno—,'* podriamos arriesgarnos a suponer que
estas violaciones colectivas no fueron casos aislados cometidos
por agentes estatales.

En el caso de los grupos armados, los miembros de Sendero
Luminoso también tenian como prictica recurrente la violacion
sexual a nifnas, las cuales se daban con mas frecuencia durante
sus repliegues o retiradas.'*

Hasta este punto, pareciera que las ninas afectadas eran tGni-
camente las que formaban parte de la poblacion civil; sin em-
bargo, también se relatan casos de violacion sexual a ninas en
los campamentos de los grupos armados.

191 Informe final de la CVR, p. 601.
192 Ibidem, pp. 601-612.

193 Ibidem, p. 601.

194 Ibidem, p. 612.
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Tanto Sendero Luminoso como el MRTA reclutaban a ni-
nas para que combatieran en sus filas, pero su finalidad era
transformarlas en esclavas sexuales y esclavas domésticas (Sil-
va, 2017, pp. 151-162). A pesar de que la orden emitida en
los campamentos era que varones y mujeres durmieran de
manera intercalada para asegurar su proteccion, los varones
aprovechaban la situacion para violar a las ninas (Silva, 2017,
pp. 151-162).

De ello podemos extraer dos conclusiones. La primera es
que, entendiendo que estas 6rdenes se dirigian a las ninas que
formaban parte del campamento, hubo ninas reclutadas; la se-
gunda, que también sufrieron violencia sexual.

Respecto a la tipologia de los actos de violencia sexual,
en el Pertu esto se manifesté de diferentes formas, aunque la
violacion sexual haya sido la mas documentada. Aparte de la
esclavitud sexual a la que habrian estado sometidas las ninas
reclutadas por los grupos armados, también habria casos de
esclavitud sexual en su variante de prostitucion forzada respec-
to a ninas de la poblacion civil. En una frase del informe de la
CVR se narra que los soldados les daban una «propina» a las
ninas luego de violarlas,' lo que podria entenderse como un
posible caso de prostitucion forzada.

Lamentablemente, no hay mucha informacion sobre otras
formas de violencia sexual. Si bien la CVR concluye que «ade-
mas de las violaciones sexuales, un gran ntimero de ninas fue-
ron sometidas a otras formas de violencia sexual, como la ser-
vidumbre sexual o la prostitucion forzada dentro de las bases
militares», el tema, incipiente en ese momento, no ha encontra-
do hasta hoy un mayor desarrollo.

Por parte de los grupos armados, la CVR menciona casos
que parecerian uniones forzadas. Se narra en el informe que
los miembros de la Fuerza Principal de Sendero Luminoso so-
licitaban a «senoritas» que desarrollaran el rol de su seguridad

195 [Ibidem, p. 602.
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y se encargaran del cuidado de los jefes o lideres senderistas;
cuando, en realidad, la razon de dicha solicitud era procurarse
la disponibilidad sexual de mujeres y ninas. Estas ninas de en-
tre 15 y 16 anos, como refiere un testimonio que las identifica
como «mujeres» de jefes senderistas, eran victimas de matrimo-
nios forzados.

En los relatos de dos nifias sobrevivientes del cautiverio del
denominado «camarada Feliciano» manifiestan que:

Cuando viviamos con Feliciano, era feo. Era bien duro
con nosotras. Teniamos que obedecer a una sola voz. Le
gustaba meter mano. Te maltrataba. Incluso €l tenia otra
idea con nosotras. Primero los miembros de su seguridad
eran varones, luego mixto [...] Luego los de su seguridad
éramos puras mujeres. El hacia lo que queria. Hacia y
deshacfa las cosas. El tenfa mujer pero no la respetaba.
Abusaba de otras chicas. Las embarazaba y hacia abortar.
Hacia esas cosas como si fuera normal. Cuando una no
queria, €l hacia a la fuerza, incluso pegando. A veces se
emborrachaba y recordaba los problemas o los momentos
en que una no ha hecho caso o ha desobedecido, man-
daba llamar, rastrillaba el arma y te amenazaba. Asi era
la cosa. Era una persona que parecia enferma. Viviamos
traumadas. Teniamos que obedecer. No nos quedaba otra
cosa.'”

Yo me ponia a llorar. No queria estar con «Feliciano», pero
¢l me pegaba, me obligaba a la fuerza. Una vez me pegd
con piedras, como un animal, porque no queria estar con
él. Siempre abusaba de las mujeres y les pegaba. Con €l
andaban siempre nueve mujeres [...] El no queria tener
hijos porque decia que los miserables lo van a encontrar
y matar: Por eso me ha hecho abortar tres veces [...].""7

196  Ibidem, p. 612.
197 Ibidem.
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Estos pasajes resultan significativos, pues evidencian casos
de abortos forzados. Ademas, segin lo dicho por la CVR, va-
rios testimonios de ninas confirmaron que el MRTA practicaba
la anticoncepcion forzada, en tanto les colocaban inyecciones
para que no quedaran embarazadas.'”®

Esto nos lleva a intuir que hubo muchos mas casos de
violencia sexual, los cuales no solo tenian lugar en bases
militares sino también en su propia casa o chacra (Crisostomo,
2011, p. 5). Las violaciones sexuales eran reiteradas, pero
sus denuncias, escasas (Baluarte, s.f.). La violencia sexual
se dio, sobre todo, contra mujeres campesinas, nativas,
indigenas, quienes ya sufrian de una discriminacion estructural
(Cris6stomo, 2011, p. 8).

Normalmente, estas mujeres violentadas denunciaban solo
cuando, producto de la violacion, quedaban embarazadas,
pues querian averiguar quién habia sido el victimario con la
finalidad de dar un apellido a sus hijos. No obstante, muchas
sufrieron de estigmatizacion por su propia comunidad, fueron
acusadas de mentirosas y sometidas a tratos humillantes cuan-
do exponian su caso, por lo que preferian callar (Crisdstomo,
2011, p. 0). Esto, junto con la escasa respuesta del sistema de
justicia, contribuy6 a su invisibilizacion.

Solo este ano (15 anos después de la publicacion del infor-
me final de la CVR y 26 anos desde que ocurrieron los hechos),
la Sala Penal Permanente de la Corte Suprema condend a 16
anos de prision al exjefe del Departamento de Inteligencia de
la Primera Division de Fuerzas Especiales del Ejército, por los
delitos de violacion sexual y secuestro agravado como crime-
nes de lesa humanidad™ en agravio de la entonces estudiante
universitaria de 19 anos Magdalena Monteza Benavides cuando

198  Ibidem.

199 Para mayor informacion, ver: https://pprfamilia.pj.gob.pe/wps/wem/
connect/cortesuprema/s_cortes_suprema_home/as_inicio/as_enlaces_des-
tacados/as_imagen_prensa/as_notas_noticias/2018/cs_n-corte-suprema-ele-
va-penas-a-militares-por-violacion-y-secuestro-de-estudiante
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se encontraba detenida por su supuesta vinculacion con Sen-
dero Luminoso. Producto de las violaciones quedé embarazada
y dio a luz a una nina estando detenida.*®

En el caso particular de violencia sexual contra ninas, des-
taca uno aun sin sentencia firme: el caso Manta y Vilca, cuyo
juicio oral contra 14 militares acusados de violacion sexual a
mujeres campesinas entre 1984 y 1995 se inicié apenas en el
ano 2016.*! Entre las victimas se encuentra M. A. E, quien fue
violada reiteradamente desde los 15 anos por militares de la
base de Manta en Huancavelica;*** producto de esas violacio-
nes tuvo dos hijas. Sufri6, ademas, del rechazo de su comu-
nidad y de su familia, quienes la culparon por lo sucedido y
protegieron al agresor (Baluarte, s.f.).

Luego de la recusacion de jueces y juezas del caso por falta
de imparcialidad,® en 2019 inici6 el segundo juicio oral del
caso Manta y Vilca. Sin embargo, la falta de celeridad en el
avance del juicio oral continda.?”® Vemos, entonces, que mu-
chos factores han influido en la escasa judicializacion de casos.
Por un lado, las mismas mujeres y nifas no hablaban por te-
mor a castigos o reproches de su misma familia y comunidad.
Por otro lado, el sistema de justicia no actué —ni actia— con
celeridad para investigar y sancionar a los responsables. Por
ultimo, no fue posible el enjuiciamiento por parte de tribuna-
les penales internacionales, puesto que no existia un tribunal

200 El testimonio de Magdalena Monteza Benavides para la CVR puede ser
visualizado en https://youtu.be/WYePzSK2IaE

201 Para mayor informacion, ver la publicacion de Alayo (2016).

202 Para mayor informacion, ver DEMUS (s.f.). Caso violacién sexual en
conflicto armado interno. https://www.demus.org.pe/casos-emblematicos/
caso-violacion-sexual-en-conflicto-armado-interno/

203 Mendoza, Rocio (15 de setiembre, 2018). Corte Suprema separa a jueces
del Caso Manta y Vilca. Diario Correo. https://diariocorreo.pe/peru/corte-su-
prema-separa-jueces-del-caso-manta-y-vilca-841958/

204 DEMUS (2020). Mujeres victimas de violacion sexual por militares exigen
celeridad al Poder Judicial. https://www.demus.org.pe/noticias/mujeres-victi-
mas-de-violacion-sexual-por-militares-exigen-celeridad-al-poder-judicial/
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constituido para atender el caso peruano y los hechos no pue-
den ser analizados por la CPI, ya que el Estatuto de Roma entro
en vigor para el Pert apenas el 1 de julio de 2002.

El mayor problema es que se mantiene hasta hoy un silen-
cio que gira en torno al caso de las ninas en nuestro conflicto
armado, lo cual no es un tema irrelevante. En el caso de las ni-
nas indigenas es peor, pues su particular situacién responde a
patrones sociales que la excluyen hasta del sistema educativo,
dada que la preferencia la tiene el nino, quedando ellas relega-
das al plano doméstico (Crisostomo, 2015, p. 25).

El que ellas fueran «nvisibles» durante el CANI tuvo como
consecuencia que no existiera una respuesta juridica adecuada
que garantizara su proteccion. Esta falta de informacion, ade-
mds, repercutié en la elaboracion, interpretacion e implemen-
tacion de las leyes y planes de reparacion, los que carecieron
de un enfoque adecuado que atendiera su caso.

En ese sentido, el Plan Integral de Reparaciones (PIR), apro-
bado mediante Ley N° 28592, no plantea una manera diferencia-
da de abordar el tema de las nifas. Incluso, este Plan desaten-
di6 la recomendacion de la CVR de identificar las necesidades
especificas respecto a la salud mental que requerian las mujeres
victimas del conflicto y que se valorara su rol en el proceso de
recuperacion individual y comunitaria (Mantilla, 2017, pp. 24-
25). Solo con su reglamento se introduce el enfoque de género
y el enfoque intercultural, al que deben responder las entidades
que se encuentren bajo el ambito de la ley y el reglamento.

A pesar del precedente que establecio el informe final de la
CVR al analizar las violaciones de derechos humanos con una
perspectiva de género, no existio en el Perd —y hasta ahora
no existe— informacion doctrinaria ni experiencias practicas
suficientes sobre la materia (Mantilla, 2017, pp. 24-25). Como
consecuencia, siendo el tema de las ninas incluso mas especi-
fico que el de las mujeres, la informacion resulta mas escasa.
Esperamos que esta situacion se vaya revirtiendo, a casi 25
anos de culminado el conflicto armado.
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Se observa, por ejemplo, que el Registro Unico de Victimas,
creado por la Ley N° 28592 y que instituye el Plan Integral de
Reparaciones, si contiene cifras que toman en cuenta los fac-
tores de edad y género al momento de recopilar informacion
sobre violacion sexual.?® No obstante, al 2020, su web institu-
cional atin contintia en construccion.?*

Edad al mom(.eflto de Masculino | Femenino | Total general
la afectacion

00-17 40 1957 1997
18-29 48 1838 1886
30-64 49 1059 1108
65+ 1 17 18
Sin informacion 39 39
Total general 138 4910 5048
Fuente: Registro Unico de Victimas.

Estas cifras resultan muy importantes, pues nos permiten
apreciar que, del universo de personas inscritas en dicho re-
gistro, para el caso de violacion sexual el nimero mayor de
victimas tenia entre 0 y 17 anos.

La aproximacion cuantitativa es necesaria, pero no suficien-
te. La escasez de desarrollo doctrinario sobre este asunto y la
ausencia de pronunciamientos de los operadores de justicia
contintan invisibilizando el tema de la nifa peruana en el mar-
co de su CANI. En contraposicion a ello, si existen pronuncia-
mientos de organos internacionales publicados o respuestas
a solicitudes de estos en un momento posterior al conflicto
armado.

205 Informacién proporcionada por el Registro Unico de Victimas. Esta se
encuentra actualizada al 6 de septiembre de 2017.
206 Ver http://www.ruv.gob.pe/EnConstruccion.html
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Por ejemplo, en la respuesta del Estado peruano a la lista
de cuestiones emitida por el Comité de los Derechos del Nino
sobre el informe inicial, presentado en virtud del Protocolo fa-
cultativo de la Convencion relativo a la participacion de ninos
en los conflictos armados,* se senala:

El MIMP [Ministerio de la Mujer y Poblaciones Vulnerables]
ha liderado el Plan Nacional de Accion por la Infancia y la
Adolescencia 2012-2021 — PNAIA 2021; instrumento mar-
co de politica publica del Estado Peruano para articular y
vincular las politicas que se elaboren en materia de infan-
cia y adolescencia en el pais, que orientara en la presente
década la accion del Estado y de la sociedad civil hacia
el desarrollo integral de las ninas, ninos y adolescentes
peruanos. Asi, en relacion a su Objetivo Estratégico N° 4:
Garantizar la proteccion de las ninas, ninos y adolescentes
de 0 a 17 anos de edad; dicho Plan Nacional prevé como
resultados esperados al ano 2021 tanto la reduccion del
nimero de ninas, ninos y adolescentes victimas de violen-
cia sexual (Resultado Esperado 21), como que los ninos,
ninos y adolescentes no participen en conflictos armados
(Resultado Esperado 23) (Republica del Pera, 2015).

Si bien es cierto se percibe un esfuerzo del Estado por al-
canzar estindares internacionales respecto a los derechos del
nino, aun falta mucho por hacer. Como indica el Comité de los
Derechos del Nino en sus observaciones finales, del 7 de mar-
zo de 2016, sobre el informe presentado por el Pert, relativo
al reclutamiento forzado de ninos y ninas, existe una incomu-
nicacion entre los 6rganos estatales, una falta de asignacion de
presupuesto para garantizar la falta de aplicacion del Protocolo

207 Agradezco especialmente la informacion proporcionada por la Direc-
cién de Ninos, Ninas y Adolescentes del Ministerio de la Mujer y Poblaciones
Vulnerables.
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facultativo, un grave problema en la sistematizacion de datos
—el mismo que se observo en el caso de las ninas en el marco
del conflicto armado peruano—, y la no tipificacion del reclu-
tamiento de ninos y ninas menores de 18 anos ni el estableci-
miento del reclutamiento de ninos y nifas menores de 15 anos
como crimen de guerra en la legislacion interna.

En otro pronunciamiento del ano 2016, el Comité de los
Derechos del Nino, en sus observaciones finales, del 2 de
marzo de 2016, sobre los informes periddicos cuarto y quinto
combinados del Perd, mencioné que persisten en el pais
actitudes patriarcales y estereotipos arraigados que discriminan
a las ninas.

Agrega que prevalece la discriminacion contra cierto gru-
po de ninos (ninos indigenas, ninos afroperuanos, ninos que
viven en zonas rurales o alejadas, nifos y ninas que viven en
pobreza, menores de edad con discapacidad, etcétera),*® esto
es, una discriminacion estructural.

De ello se colige que, para la época del conflicto armado,
tanto estas actitudes y estereotipos hacia las ninas peruanas,
como la discriminacion hacia cierto grupo de ninos (que du-
rante el conflicto dio como resultado la afectacion de ninas
indigenas, ninas que vivian en zonas rurales y ninas en situa-
cion de pobreza, principalmente), ya existia. El CANI agudizo,
al igual que en Colombia, esta situacion.

Tampoco existieron pronunciamientos del 6rgano garante
de la Constitucion. Si bien es cierto el Tribunal de Garantias
Constitucional no actuaba de oficio, tampoco existia un recurso
eficaz que hubiera permitido que los derechos fundamentales
de las ninas fuesen protegidos.

Finalmente, es preciso acotar que en el subcapitulo del in-
forme final de la CVR sobre la violencia sexual contra la mujer

208 CRC/C/PER/CO/4-5. Observaciones finales sobre los informes periodi-
cos cuarto y quinto combinados del Pert, 2 de marzo de 2016. Aprobada el
2 de marzo de 2016.
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se resalto la dificultad de profundizar en la informacion acerca
de los actos de violencia sexual, puesto que muchas veces se
priorizaba el andlisis de su muerte. No obstante, «n muchos
casos se pudo establecer que la ejecucion de las ninas fue pre-
cedida de una violacion sexual».?”

A pesar del inicio del tratamiento de las ninas en el marco
del conflicto armado propiciado por la CVR, tal como indicd
el Comité de Derechos del Nino, la situacion en el momento
posconflicto no ha cambiado. Las nifas (hoy ya mujeres) no
han sido reparadas integralmente y contintan sufriendo de una
vulnerabilidad especial a causa de la discriminacion estructural.

Adicionalmente, conviene senalar que, con fecha 23
de noviembre de 2015, se aprobd la Ley N° 30364, Ley para
prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra las mujeres
y los integrantes del grupo familiar, que incorpora el enfoque
de género, interseccional y generacional. En principio, durante
conflictos armados, esta norma se mantendria vigente. Sin
perjuicio de ello, toda su construccion estd pensada para tiempos
de normalidad.

Ahora bien, con fecha 27 de abril de 2020, a partir de la
necesidad de adoptar medidas especificas para reforzar la ac-
tuacion del Estado a fin de garantizar la atencion de casos de
violencia contra las mujeres e integrantes del grupo familiar
durante la emergencia sanitaria ocasionada por el COVID-19,
priorizando la actuacion inmediata de las/los operadores, se
aprobd el Decreto Legislativo N° 1470. A pesar de que esta
norma fue pensada para una situacion excepcional, sus alcan-
ces se limitan a la emergencia sanitaria; siendo que, en caso de
conflicto armado, esta no seria aplicable.

Desde mi punto de vista, esta habria sido una oportunidad
para plantear medidas especiales para atender casos de vio-
lencia contra mujeres y nifas que ocurran durante cualquier
estado de emergencia. Al no haberlo realizado, a futuro seria

209 Informe final de la CVR, p. 275.

133 |



Alejandra Estefania Gallardo Siguas

recomendable replantear las disposiciones previstas en la Ley
N° 30304, para que sean aplicables también durante conflictos
armados.

2.1.2. Larealidad de las nifias africanas en el marco de
los conflictos armados

Los casos de Pert y Colombia, presentados en los subcapitulos
anteriores, muestran una realidad geografica cercana y una situa-
cion de poscontlicto. Esto no es exclusivo de Latinoamérica. Por
ello, en este acapite analizaremos el caso de las ninas africanas,
donde muchos Estados como Nigeria, Sudan del Sur, Somalia,
entre otros, contintian en una situacion de conflicto armado.

A pesar de que existen varios informes del secretario general
sobre la situacion de los nifios en la Republica Centroafricana,
el Chad, Sudan del Sur, la Republica Democritica del Congo,
entre otros, el caso de las ninas africanas logré su visibilizacion
a nivel mundial a partir de un hecho ocurrido en Nigeria.

En abril de 2014, el grupo armado que comete actos terro-
ristas Boko Haram (que en 2015 se afili6 al Daesh), secuestro
a cerca de 300 ninas que se encontraban en un internado ubi-
cado en Chibok, al noroeste nigeriano. En la era de las redes
sociales, se inicidé una campana a nivel mundial denominada
#BringBackOurGirls, que buscaba la liberacion de estas ninas.

Algunas de ellas fueron liberadas, sea por intercambio de
prisioneros, por la ayuda de organismos internacionales o por-
que lograron escapar. Ellas contaron los abusos que sufrieron
durante su secuestro. Segun el testimonio de una menor de 17
anos, ella y varias de sus companeras fueron obligadas, bajo
amenaza de ser degolladas, a casarse con militantes del grupo
terrorista.*?

210 Ninas secuestradas en escuela en Nigeria son obligadas a matar en nom-
bre de Boko Haram. 29 de julio de 2015. http://www.bbc.com/mundo/noti-
cias/2015/06/150629_nigeria_secuestradas_boko_haram_ep_
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El impacto de este caso permitié realizar una mayor aproxi-
macion a la situacion que viven miles de ninas en los diferentes
lugares en el Africa, donde se desarrolla un conflicto armado vy,
quiza, alcanzar un cierto grado de empatia global.

Empero, desde anos previos, el tema de las ninas africanas
en el marco del conflicto armado ya habia venido siendo abor-
dado. En la Segunda Conferencia acerca de la violencia contra
la nifa en Africa, especificamente durante épocas de conflictos
armados o crisis, realizada en Addis Abeba en el ano 2006, ya
se habia realizado un acercamiento a la particular situacion que
vive la nina en la region.

En consonancia con los casos analizados para Latinoamé-
rica, aqui la vulnerabilidad especial que sufren las ninas no
solo se da por su edad, el género o el contexto en que viven:
las ninas africanas son victimas de una marginacion que exis-
te desde tiempos anteriores al surgimiento de los conflictos
armados en los diferentes Estados africanos (Tercier Holst-Ro-
ness, 2007, pp. 26-27). Se trata, pues, de una discriminacion
estructural.

En el marco del conflicto armado, las ninas africanas, sea
como parte de la poblacion civil, como ninas desplazadas o
como ninas reclutadas, sufren de violencia sexual por todos los
actores del conflicto y en cualquier momento de su corta edad.
En Burundi, por ejemplo, la edad de las victimas iba desde
pocos meses de nacidas hasta los 17 anos.?"

Ademas, sufre de una revictimizacioén a raiz de los abusos
sexuales en su contra. A diferencia de los ninos y de la mujer
mayor de edad (o la mujer casada), la violencia sexual contra
ninas tiene un efecto directo y adicional en su imagen, que
tiene que ver con concepciones acerca de la importancia de la
virginidad en las comunidades africanas. Es decir, las nifias son
estigmatizadas o condenadas al ostracismo por haber tenido

211 S/2007/686 [2007] [Report of the Secretary-General on children and
armed conflict in Burundi]. Aprobado el 28 de noviembre de 2007.

135 |



Alejandra Estefania Gallardo Siguas

relaciones sexuales premaritales (Mertus & otros, 2008), sin im-
portar que ella no haya consentido dichas relaciones.

La situacion para estas ninas violentadas es peor si quedan
embarazadas, pues el rechazo de la comunidad alcanza a los
ninos y ninas nacidas producto de las violaciones. En el caso
de Uganda y Sierra Leona, ademds de luchar contra el estig-
ma social, las nifias madres encuentran grandes dificultades
para procurarles a sus hijos e hijas asistencia en salud, comida,
vestido, etcétera. Incluso, cuando las comunidades aceptan a
las ninas (y a sus hijos e hijas), las esconden, impidiendo que
reciban la ayuda de agentes externos.*'?

Con el afan de entender, y no de justificar, podria sostener-
se que la reaccion de los miembros de comunidades africanas
ante los casos de ninas que sufren de violencia sexual, mas atn
cuando quedan embarazadas, se sustenta en su concepcion
acerca de la virginidad.

Por otra parte, la situacion de extrema pobreza a la que
llegan las comunidades africanas con ocasion del conflicto ar-
mado provoca que sus miembros prefieran sacrificar a las ninas
para su propia supervivencia. En los casos de Uganda, Sierra
Leona y Mozambique, muchos padres presionaron a sus hijas
para que comercien sexo a cambio de bienes y dinero.?"® Segun
el reporte del secretario general de las Naciones Unidas para el
caso de los nifos y los conflictos armados en Costa de Marfil,
las ninas recurren a la prostituciéon por su situacion de pobreza
y falta de oportunidades para ganarse la vida.?"

El caso de las ninas africanas ha venido recibiendo la aten-
cion de 6rganos como UNICEF, quien se ha pronunciado acer-
ca de la particular situacion de ninas en conflictos armados.
En su primer estudio sobre el impacto de estos conflictos en

212 Para mayor informacion, ver McKay & Mazurana (2017).

213 Ibidem.

214 S/2006/835 [2000] [Report of the Secretary-General on children and
armed conflict in Coéte d’Ivoire] Aprobado el 25 de octubre de 2006.
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mujeres y ninas del oeste y centro africano, aseveré que, junto
con los varones y ninos, las mujeres y ninas sufren de he-
ridas, mutilaciones y ejecuciones, pero agrega que ellas pre-
sentan una vulnerabilidad especial basada en el factor género.
Asi también, especifica que las adolescentes africanas son mas
propensas a sufrir abusos sexuales, violaciones, reclutamiento
forzoso, trata, enfermedades como SIDA y VIH y complicacio-
nes durante el embarazo (UNICEF, 2005).

Las nifnas miembros de la poblacion civil se vieron igual-
mente afectadas. En algunos casos eran especialmente busca-
das por actores de los conflictos para violarlas. En el Informe
del Secretario General sobre los ninios y los conflictos armados
en la Repuiblica Centroafricana se advierte que los actores del
conflicto, en este caso miembros de la coalicion rebelde Sele-
ka, iban casa por casa de las zonas que se encontraban bajo su
control en busqueda de ninas.?”® Asi como en casos ya expues-
tos en otra region, las violaciones sexuales cometidas en con-
tra de las ninas, principalmente de la poblacion civil, fueron
llevados a cabo por mis de una persona, es decir, en el Africa
también hubo violaciones sexuales colectivas.

Los actores estatales también cometieron estas atrocidades.
Por ejemplo, en el marco del conflicto armado de Burundi,
el secretario general indic6é que la mayoria de los abusos que
se denunciaron fueron cometidos por miembros de sus Fuer-
zas de Seguridad Nacional, entre ellas la Policia Nacional de
Burundi, su Policia de Seguridad Interior, sus Fuerzas de De-
fensa Nacional y su Servicio Nacional de Inteligencia.?

El caso de las ninas africanas reclutadas, es decir, las ninas
soldado, no es menos dramatico. Uno de los «deberes» de estas
ninas soldado era proveer a los miembros de los diferentes

215 S/2016/133 [Informe del Secretario General sobre los nifos y los conflic-
tos armados en la Republica Centroafricanal. Aprobado el 12 de febrero de
2016.

216 S/2007/686 [2007] [Report of the Secretary-General on children and
armed conflict in Burundi]. Aprobado el 28 de noviembre de 2007.
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grupos armados de servicios sexuales. Incluso, muchas de ellas
fueron reclutadas sin requerirles combatir sino para convertirse
en esclavas sexuales (Quénivet, 2027, pp. 219-235). Al igual
que en otros casos alrededor del mundo, estas ninas no solo
son usadas para colaborar en el combate sino también como
cocineras, mensajeras, espias, como esclavas sexuales y como
bush wives *"’

Como se observa, también hubo casos de uniones forzadas
con soldados o miembros de grupos armados. En reiteradas
ocasiones, el secuestro de las ninas tuvo por objetivo princi-
pal casarlas forzosamente, es decir, el secuestro de nifas tenia
como fin ulterior esclavizarlas sexualmente.'

De manera semejante, muchas nifias fueron entregadas por
sus familiares bajo amenaza o coaccion a los grupos armados.
En ese sentido, el Informe del Secretario General sobre ninios y
conflictos armados, del 15 de mayo de 2013, hizo alusion a que
los padres eran obligados a entregar a sus hijas en matrimonio
a los miembros de esos grupos, lo que dio lugar a violaciones y
situaciones de esclavitud sexual. Incluso, se senalaba que para
el caso de Uganda, Sierra Leona y Mozambique muchos padres
entregaron a sus hijas en matrimonios forzados, en los que fue
el futuro esposo quien viol6 a la nina.*"

Dicho informe agrega que un posible motivo por el cual
los padres promueven o aceptan estos matrimonios forzados
tiene que ver con la correcciéon de la infraccion social de la
nina al <haber dejado de ser virgen». Como se explico, una nina
violentada tiene menos oportunidades de contraer nupcias, al
haber tenido relaciones sexuales premaritales (aunque no sean

217 Mediante el término bush wives se alude a mujeres forzadas a contraer
matrimonio con soldados o miembros de grupos armados. Esta expresion ha
sido frecuentemente empleada para describir casos africanos.

218 S/2014/267 [2014] [Informe del Secretario General sobre los nifos y el
conflicto armado en Malil. Aprobado el 14 de abril de 2014.

219 A/67/845-S/2013/245. [Informe del Secretario General sobre los ninos y
los conflictos armados]. Aprobado el 15 de mayo de 2013.
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consensuadas). Muchas veces se recomienda a estas ninas, en
caso el victimario-esposo sea aceptado por la comunidad, que
permanezca al lado de €l, pues es su mejor o Unica opcion para
sobrevivir.

Ante ello, cabria preguntarse cudl es la situacion de las
bush-wives. Muchas nifas desarrollaron el denominado Sindro-
me de Estocolmo, es decir, se encarinaron con sus victimarios,
al punto de considerarlos sus verdaderos esposos. Uno de los
factores que contribuy6 a ello fue el nacimiento de hijos e hijas
dentro de este matrimonio forzado. Sin embargo, la figura de
este victimario-esposo se desdibuja cuando, en lugar de pro-
curarle cierta «proteccion» a las nifas, continta afectando sus
derechos al trasmitirle enfermedades venéreas o afectando su
integridad de otras maneras (Quénivet, 2017, pp. 219-235).

El movimiento Save the Children menciona, en su portal
virtual, que se ha observado un gran porcentaje de ninas sol-
dado obligadas a casarse en Sierra Leona, las llamadas bush
wives; también en Liberia y Angola. Agregan que, en muchas
ocasiones, las nifas acuden al matrimonio con la esperanza
de que esto les proporcione un mecanismo de proteccion en
contra de los otros miembros del grupo armado. Las ninas se
casan buscando seguridad, entre otras cosas, de dejar de ser
violadas por otros miembros de los grupos armados (Save the
Children, 2017).

El conflicto armado de Sierra Leona es muy relevante. Se
inicié en el ano 1991, cuando el Frente Revolucionario Unido
comenzé sus operaciones armadas en contra de las fuerzas
gubernamentales, y llegd a su fin con el acuerdo de cese de
hostilidades del ano 2000, aunque solo en el ano 2002 fue-
se oficialmente declarado como terminado. Es debido a este
conflicto armado que se crea el Tribunal Especial para Sierra
Leona, que resulta ser un tribunal mixto o hibrido y cuenta con
jurisdiccion nacional e internacional simultineamente.

El 26 de octubre de 2009, la Sala de Apelaciones del Tribu-
nal Especial para Sierra Leona confirmé por mayoria las sen-
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tencias condenatorias contra Issa Sesay, Morris Kallon y Augus-
tine Gbao, exaltos dirigentes del principal grupo armado de
oposicion en el marco del conflicto de Sierra Leona. En ellas
se senala que se han cometido crimenes de lesa humanidad y
crimenes de guerra, entre ellos, matrimonios forzados.?*

Bajo la fachada de un matrimonio se esconde una afecta-
cion a la libertad del menor de edad, de nuevo, con mayor
énfasis en el caso de las ninas, pues ellas o sus padres son
obligados a establecer la unién, muchas veces con la finalidad
de que se conviertan en esclavas sexuales y no tanto como un
mecanismo de proteccion. En vista de ello, resulta razonable
plantear que, junto al reconocimiento de los matrimonios for-
zados como crimenes internacionales, el derecho internacional
plantee otras respuestas.

En los diferentes Estados africanos las ninas sufrieron de re-
victimizacion. En otras palabras, no solo se vulneraron sus de-
rechos sino que, a raiz de ello, sufrié de una estigmatizacion en
sus comunidades: el matrimonio devino imposible para ellas y
fueron forzadas a vivir en las calles (UNICEF, 2015). En el mismo
sentido, estas nifias sufrieron el rechazo de su familia o comuni-
dad o perdieron la posibilidad de ser vistas como potenciales es-
posas, pues no se las ve como victimas de violencia sexual sino
como ninas deshonradas (Tercier Holst-Roness, 2007, pp. 26-27).

Como consecuencia de estas vulneraciones, muchas ni-
nas africanas quedaron embarazadas o contagiadas de enfer-
medades de trasmision sexual, incluido el VIH/AIDS (Tercier
Holst-Roness, 2007, pp. 26-27), tal como refiri6 la relatora espe-
cial para la situacion de los derechos humanos en la Republica
Democratica del Congo en su reporte sobre la situacion de los
derechos humanos en ese pais.?!

220 Tribunal Especial para Sierra Leona, caso Fiscal contra Issa Hassan Se-
say, Morris Kallon, Augustine Gbao. Sentencia del 2 de marzo de 2009.

221 E/CN.4/2004/34. Question of the violation of human rights and fundamen-
tal freedoms in any part of the world [Report on the situation of human rights
in the Democratic Republic of the Congo, submitted by the Special Rapporteur,
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Podria creerse —erroneamente— que la situacion de las ni-
nas africanas desplazadas fue mejor. No obstante, el camino
hacia el lugar de destino y este mismo se constituyen en es-
pacios donde se vulneran los derechos de los desplazados y
refugiados. Frecuentemente, los campamentos de refugiados y
desplazados internos son los lugares donde ellas sufren actos
de violencia sexual, en especial violaciones sexuales.

Diferentes reportes abordan el caso de las ninas africanas
desplazadas. En Uganda, por ejemplo, existieron muchas de-
nuncias sobre casos de violaciones sexuales y otras formas de
violencia sexual contra ninas en los campamentos y zonas de
regreso de los desplazados. Los victimarios fueron miembros
de las fuerzas gubernamentales.**

En el caso de Liberia y su guerra a inicios de siglo XXI,
UNICEF senal6 que las refugiadas y desplazadas internas eran
las mas expuestas a sufrir de violaciones sexuales y prostitu-
cion forzadas. Agregd que diferentes investigaciones del Co-
mité Internacional de Rescate identificaron que las ninas mas
pequenas, incluso bebés, estaban mas expuestas a estos actos
(UNICEF, 2005).

Por otra parte, en El Chad:

[...] la violencia sexual y basada en el género, que abar-
ca las violaciones, el intento de violacién, el acoso y la
explotacion sexuales, la mutilacion genital femenina, los
matrimonios precoces y forzados, los embarazos no de-
seados o precoces asociados con malos tratos, y otros ac-
tos de violencia basada en el género contra las mujeres y
las ninas, sigue siendo un fenémeno generalizado [...].**

Ms. Iulia Motoc]. Aprobada el 10 de marzo de 2004. https://documents-dds-ny.
un.org/doc/UNDOC/GEN/G04/117/48/PDF/G0411748.pdf?OpenElement

222 8/2007/260 [2007] [Report of the Secretary-General on children and
armed conflict in Ugandal. Aprobado el 7 de mayo de 2007.

223 S/2011/64 [Report of the Secretary General on children and armed
conflict in Chad]. Aprobado el 9 de febrero de 2011.
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Estos actos son cometidos por desconocidos, miembros de
grupos armados y de su Ejército Nacional, y por refugiados y
desplazados internos en campamentos.

Este ultimo informe brinda detalles que no presentan los
otros informes al momento de identificar al victimario de ninas
migrantes. Cuando se manifiesta que los campamentos para re-
fugiados y desplazados internos son lugares donde se violenta
a ninas, no se menciona, salvo en este caso, que los victimarios
son también refugiados y desplazados.

En lo concerniente al caso de las ninas africanas en el mar-
co del conflicto armado, se debe decir que no son «nvisibles»
por falta de informacion, pues diversos instrumentos brindan
alcances sobre las afectaciones que sufren contra su integridad.
El principal problema es que no hay servicios confidenciales
y seguros; las victimas de violacion no reciben las atenciones
médicas que debieran ni, mucho menos, la atencion psicoso-
cial para afrontar el trauma del que fueron objeto. Esto acarrea
que la mayoria de violaciones sexuales no se manifieste a tra-
vés de los servicios de salud.?

El caso de las ninas africanas va adquiriendo mucho mayor
desarrollo en el marco del derecho internacional penal. La CPI
escucho, por primera vez, de casos de violencia sexual en contra
de ninas en el Caso Prosecutor v. Thomas Lubanga, por parte de
miembros del mismo grupo armado Unién de Patriotas Congo-
lefios — Fuerzas Patridticas para la liberacion de Congo (Grey,
2015, p. 606). A pesar de que hubo testigos que refirieron que
ninas menores de 15 anos sufrieron de violencia sexual por parte
del grupo armado, el crimen por violencia sexual no formo parte
de los cargos en contra del acusado, en tanto no se encontraron
hechos que permitieran atribuir la responsabilidad al acusado.?”

224 S/2014/884 [2014] [Informe del Secretario General sobre los ninos y el
conflicto armado en Sudan del Surl. Aprobado el 11 de diciembre de 2014.
225 CPI (2012) Caso ICC-01/04-01/06, Prosecutor v. Thomas Lubanga Dyilo.
Sentencia del 14 de marzo de 2012.
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Un paso mds alla parece dar la CPI hacia la proteccion de
las nifas que formaron parte del grupo Union de Patriotas
Congolenos — Fuerzas Patridticas para la liberacion de Con-
go, mediante la decision de confirmacion de cargos en contra
del exlider congolés Bosco Ntaganda. En ella se confirmé que
este podia ser acusado por la comision del crimen de guerra
previsto en el articulo 8.2, ‘e’, vi del Estatuto de Roma, referido
a violencia sexual cometida contra nifas reclutadas para for-
mar parte del referido grupo armado (Reyes, 2017, p. 56). Este
caso es relevante tanto por tratarse de violencia sexual con-
tra ninas como por referirse a la violencia intrafilas. Involucra
otras afectaciones a partir de violencia basada en género, como
violaciones sexuales, esclavitud sexual, matrimonio forzado y
esclavitud. Conviene destacar que al 2020 ain no se cuenta
con sentencia, siendo que recién este ano la CPI escuché los
alegatos de clausura de la Fiscalia, la defensa y representantes
de las victimas (Kasande, 2020).

De lo dicho, destacaremos algunos puntos. En primer lugar,
si es posible afirmar que en el caso de las ninas africanas se
cuenta con una buena cantidad de informacion respecto a su
situacion, sea por pronunciamientos de UNICEF o por infor-
mes del secretario general de Naciones Unidas, aunque esto no
implique que la gran mayoria de casos sean atendidos por el
sector salud o el sector justicia.

En segundo lugar, nuevamente, se aprecia que la violencia
sexual fue cometida por todos los actores del conflicto y contra
ninas de la poblacion civil, ninas desplazadas y ninas recluta-
das. Algunos de estos casos fueron analizados por tribunales
penales internacionales, como el Tribunal Especial para Sierra
Leona y de la CPIL.

En tercer lugar, al igual que en los casos del Perd y Colom-
bia, las ninas sufren de una discriminacion estructural que se
refleja no solo en su afectacion por actos de violencia sexual en
su contra, sino también en la preferencia por los ninos en des-
medro de las ninas y en concepciones acerca de la virginidad.
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2.1.3. Las nifias en el marco de los conflictos armados
a partir de la llamada Primavera Arabe»

Desde el estallido de la llamada «Primavera Arabe» en el afio
2010, la atencion del mundo se volvio hacia la region del Me-
dio Oriente. En el ano 2017, ya sin hablar de una primavera
sino de un invierno, las revueltas en busca de la conquista de
derechos y de sistemas democriaticos han quedado opacadas
por el sinfin de conflictos armados en estos Estados que co-
rresponderian con las denominadas new wars. Mas aun: aparte
de estos Estados que han transitado por esta «primavera», varios
mas de la region sufren las consecuencias de guerras que datan
de muchos anos atris.

La region del Medio Oriente (y, muchas veces, junto con la
region del Norte de Africa) estd convulsionada. Estados como
Siria, Yemen, Palestina, Israel, entre otros, sufren de conflictos
armados que, incluso, involucran a otros Estados como Iran,
Arabia Saudita, Turquia, etcétera. También se ven afectados por
grupos terroristas como el Estado Islamico (ISIS o el Daesh), Al
Qaeda, Hezbollah, el movimiento Taliban, entre otros.

Como es de esperarse, en estas zonas en conflicto la crisis
humanitaria, los ataques a poblacion civil y la huida a otros
paises no se hacen esperar. Las ninas, por supuesto, se ven
afectadas de manera diferenciada, como ocurrié en los Estados
latinoamericanos y africanos que se han presentado en esta
investigacion.

En el Medio Oriente también existen informes del secretario
general de Naciones Unidas referidos a casos de estos Estados
arabes sobre la situacion de los ninos en el conflicto armado.
Sobre la Republica Arabe Siria, el secretario general en su in-
forme sobre los ninos y el conflicto armado en la Republica
Arabe Siria, sefialo:

Se cree que la violencia sexual en relacion con el con-
flicto en Siria no se denuncia en gran parte debido a los
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temores de represalias y estigmatizacion social, ademas
de la falta de servicios de respuesta seguros y confiden-
ciales. Se indic6é que la violencia sexual contra las nifas y
las mujeres, o el miedo a la violencia sexual, era una de
las razones por las que las familias huian de la Republica
Arabe Siria o eran desplazadas dentro del pais.?

En un informe mas reciente sobre el caso de Siria, se hizo
referencia desde principios del ano 2014, a los matrimonios
forzados de nifas con miembros de ISIS. Si la familia no acep-
taba entregar a su hija en matrimonio, la nifa era castigada por
violaciones sexuales. La suerte de las ninas obligadas a casarse
no era mejor: algunas fueron usadas en ataques suicidas y otras
fueron victimas de trata de personas.*”’

Por otra parte, al igual que en los casos analizados pre-
viamente, el desplazamiento no les garantiza a las nifas ver-
se exentas de sufrir actos de violencia sexual. En Libano, por
ejemplo, existe un alto indice de explotacion sexual o el lla-
mado «sexo por supervivencia», por el que las «mujeres y ninas
ofrecen favores sexuales a cambio de alimentos y otros bienes,
o de dinero para pagar el alquiler- en las comunidades de aco-
gida (Anani, 2013, pp. 75-78).

En el caso de Siria, las familias huyen por el miedo de la vio-
lencia sexual que puedan sufrir sus ninas; sin embargo, cuan-
do estas son desplazadas o separadas de su familia, se ven
mayormente expuestas a las situaciones de afectacion de sus
derechos y libertades (Tercier Holst-Roness, 2007, pp. 26-27),
acrecentando la gravedad de su situacion de especial vulnera-
bilidad.

226 S/2014/31 [2014] [Informe del Secretario General sobre los nifios y el
conflicto armado en la Republica Arabe Sirial. Aprobado el 27 de enero de
2014.
227 S/2018/969 [2018] [Informe del Secretario General sobre los nifos y el
conflicto armado en la Republica Arabe Sirial. Aprobado el 30 de octubre de
2018.
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Respecto al caso de ninos parte de la poblacion civil, los
informes del secretario general sobre Siria y Yemen indican
que las nifnas no tienen acceso a una adecuada atencion en
salud reproductiva, ni siquiera para aquellas que han sufrido
violencia sexual basada en su género (Human Rights Watch,
2002, pp. 1-16).

La violencia sexual no se limita a violaciones sexuales. En
Yemen, ninas de entre 13 y 17 anos, pertenecientes sobre todo
a los distritos de Yafe’a, Lawdar y Khanfar, sufren continuamen-
te de matrimonios forzados. Ellas son obligadas a casarse con
dirigentes o miembros del aliado de Al Qaeda en Yemen, Ansar
Al-Sharia.*®® Esta situacion no ha mejorado; por ello, en 2020, el
Grupo de Trabajo sobre los Nifos y los Conflictos Armados del
Consejo de Seguridad expresé su preocupacion por el aumen-
to de matrimonios forzados.**

Al igual que en los casos del Africa, muchas veces sus fa-
milias consienten estas uniones. Por ejemplo, a cambio de en-
tregar a sus ninas, los miembros de este grupo dan dotes en
dinero (que pueden alcanzar los $5000) a familias cuyo ingreso
mensual es de US$12. Su objetivizacion llega al punto de entre-
gar a las nifas como dadivas a los grupos armados, luego de
que estos aceptaran a un integrante varon en sus filas.?*

Con esto se revela que los actores del conflicto armado se
aprovechan de la situacion de pobreza de las familias para con-
seguir sus objetivos. Por otro lado, el entregar a las ninas como
obsequio no hace sino demostrar su objetivizacion, lo que com-
prueba una vez mas la discriminacion estructural que sufren.

Asi mismo, alrededor de estos actos existe una gran impuni-
dad para con los victimarios, sea por el miedo de las victimas

228 Segun el ya citado Informe del Secretario General sobre los nifos y los
conflictos armados en el Yemen (S/2013/383), del 28 de junio de 2013.

229 S/AC.51/2020/1 [Conclusiones del Grupo de Trabajo sobre los Ninos y
los Conflictos Armados sobre los ninos y el conflicto armado en el Yemen]
Aprobado con fecha 8 de abril de 2020.

230 Ibidem.
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a sufrir de represalias, sea porque su Estado es incapaz de pro-
curar una respuesta adecuada a sus afectaciones y combatir la
estigmatizacion social que sufren en sus propias comunidades.

Por las razones ya expuestas, la gran mayoria de casos de
violencia sexual no se reportan. Peor aun: las ninas que si lo-
gran denunciar estos actos no obtienen una respuesta adecua-
da ni siquiera por parte del Estado. Por este motivo conviene
analizar la afectacion diferenciada que sufren respecto a su
proteccion judicial.

2.2. La inadecuada proteccion judicial que
invisibiliza atin mas a las nifias

En relacion con el principio bdsico de gozar de una adecuada
proteccion judicial, el articulo 8 de la Declaracion Universal de
Derechos Humanos sostiene: «Toda persona tiene derecho a
un recurso efectivo ante los tribunales nacionales competentes,
que las ampare contra actos que violen sus derechos funda-
mentales reconocidos por la constitucion o por la ley».

El articulo 10, por su parte, establece: Toda persona tiene
derecho, en condiciones de plena igualdad, a ser oida publica-
mente y con justicia por un tribunal independiente e imparcial,
para la determinacion de sus derechos y obligaciones o para el
examen de cualquier acusacion contra ella en materia penal».

El Sistema Interamericano de Derechos Humanos ha reafir-
mado los alcances de este principio al indicar que:

La Declaracion Americana y la Convencién Americana han
consagrado una serie de principios basicos y obligaciones
relacionados con el derecho de acceder a una adecuada
proteccioén judicial. Los articulos XVIII de la Declaracion
Americana y los articulos 8 y 25 de la Convencion Ame-
ricana establecen que todas las personas tienen el dere-
cho a acceder a recursos judiciales y a ser oidas, con las
debidas garantias y dentro de un plazo razonable, por un

147 |



Alejandra Estefania Gallardo Siguas

tribunal competente, independiente e imparcial cuando
creen que sus derechos han sido violados. La proteccion
de estos derechos se ve reforzada por la obligacion gene-
ral de respetar, impuesta por el articulo 1.1 de la Conven-
cion Americana.?!

De igual manera, se reconoce que el acceso a la proteccion
judicial es primordial para la erradicacion de la violencia contra
las mujeres y determinante para que los Estados puedan res-
ponder a las violaciones que sufren.**

En esa linea, el articulo 2, ‘¢ de la Convencion sobre la
Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion contra la
Mujer prescribe que, como politica dirigida a la erradicacion de
la discriminacion contra las mujeres, los Estados deben: <Esta-
blecer la proteccion juridica de los derechos de la mujer sobre
una base de igualdad con los del hombre y garantizar, por
conducto de los tribunales nacionales o competentes y de otras
instituciones publicas, la proteccion efectiva de la mujer contra
todo acto de discriminacion.

Esta misma obligacion se reconoce en el Sistema Interame-
ricano: la Convencion de Belém do Para ahonda en las obliga-
ciones estatales respecto a la proteccion judicial de las mujeres
en su articulo 7, ‘', instaurando el deber de «establecer pro-
cedimientos legales justos y eficaces para la mujer que haya
sido sometida a violencia, que incluyan, entre otros, medidas
de proteccion, un juicio oportuno y el acceso efectivo a tales
procedimientos».

En el caso de menores de edad, se debe tomar en conside-
racion que no conocen la funcién de las instituciones. Ademas,

231 CIDH, OEA/Ser.L/V/II. «Acceso a la justicia para mujeres victimas de vio-
lencia sexual: la educacion y la salud», del 28 de diciembre de 2011, parrafo
24. https://www.oas.org/es/cidh/mujeres/docs/pdf/violenciasexualeducysa-
lud.pdf

232 [bidem, parrafo 8. https://www.oas.org/es/cidh/mujeres/docs/pdf/vio-
lenciasexualeducysalud.pdf
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muchas veces no reciben un trato adecuado y respetuoso por
parte de las personas que atienden en estas instituciones, quie-
nes incluso minimizan las denuncias sobre violencia sexual
alegando que es parte de su imaginacion exacerbada (Calla,
2005). Adicionalmente, la ausencia de denuncias se explica por
diversos factores, ya sea por «l temor de los supervivientes a
denunciarlas, la falta de atencion y programas adecuados de
las instituciones publicas en muchas zonas y las limitaciones
logisticas y de acceso a las que se enfrentan el equipo de tareas
en el pais y sus socios».**

Coincide el Comité de los Derechos del Nino cuando, en su
observacion general N° 13, sostiene que los menores de edad
estin expuestos a la vulneracién de sus derechos «n muchos
lugares en los que profesionales y agentes estatales abusan a
menudo de su poder sobre los nifios, como las escuelas, los
hogares y residencias, las comisarias de policia o las institucio-
nes judiciales».?*

Por otra parte, los menores de edad pueden enfrentar trabas
y barreras juridicas y econdémicas que perjudican el principio
de su autonomia progresiva o que no garantizan una adecuada
asistencia técnica juridica que les permita que, por si mismos,
puedan hacer valer sus derechos e intereses en los procesos en
los que se ven envueltos. Esto no solo constituye la denegacion
de justicia, sino que también es una practica discriminatoria.*>

Como reflejo de esta situacion, las ninas contintian siendo
invisibles para el sistema de justicia y el acceso a otros servi-

233 §/2019/1017 [2019] [Informe del Secretario General sobre los ninos
y el conflicto armado en Colombial Aprobado con fecha 31 de diciem-
bre de 2019, p. 31. https://www.un.org/ga/search/view_doc.asp?sym-
bol=5/2019/1017&Lang=S&Area=UNDOC

234 CRC/C/GC/13. Observacion General N° 13 del Comité de los Derechos
del Nifo del 18 de abril de 2011, parrafo 30.

235 Caso V.R.P, V.P.C y otros vs. Nicaragua. Sentencia de la Corte Interame-
ricana de Derechos Humanos del 8 de marzo de 2018 (Excepciones prelimi-
nares, fondo, reparaciones y costas), f. 156.
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cios, de tal manera que, aunque su vulnerabilidad sea eviden-
te y exista informacion sobre el tema, sus derechos no son
efectivamente protegidos, de lo que se deriva una inadecuada
reparacion. Se comprueba, nuevamente, que los menores de
edad si sufren, en la practica, de una discriminacion estructural.

En el caso de las ninas, ni siquiera los actos de violencia
que se cometan en la escuela son abordados adecuadamente
desde procedimientos disciplinarios en contra de los agresores.
Incluso, se llega a normalizar la violencia sexual en su contra,
argumentando que es un mecanismo para disciplinarlas.?* Este
mismo discurso de violencia sexual como medio para ejercer la
disciplina en nifas se asemeja al ya visto en casos de violencia
sexual intrafilas.

Como asever6 el secretario general en el caso de Mali, das
ninas y las mujeres arrastran a menudo graves problemas para
acceder a la justicia y muy pocas recurren a la via juridica. El
temor a represalias o al rechazo lleva a muchas supervivientes
y a sus familias a aceptar recursos alternativos, como el pago
de reparaciones en efectivo, mediante ganado u otros bienes
materiales».?” El resultado es la falta de judicializacion de casos
en los que los derechos de las nifas hayan sido afectados.

A ello debe agregarse lo que indica el secretario general
sobre los ninos y el conflicto armado en la Republica Demo-
cratica del Congo: el miedo que surge en las victimas por las
represalias que pudieran tomar en su contra por realizar las
denuncias y los problemas para acceder a la justicia o el mismo
declive del Estado y su incapacidad para imponer su autori-
dad.*® Una denuncia, por ende, no es vista por las victimas

236 CIDH, OEA/Ser.L/V/IL. «Acceso a la justicia para mujeres victimas de vio-
lencia sexual: la educacion y la salud», del 28 de diciembre de 2011, parrafo
13. https://www.oas.org/es/cidh/mujeres/docs/pdf/violenciasexualeducysa-
lud.pdf

237 S/2014/267 [2014] [Informe del Secretario General sobre los nifos y el
conflicto armado en Malil. Aprobado el 14 de abril de 2014.

238 S/2014/453 [2014] [Informe del Secretario General sobre los ninos y el
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como un mecanismo para alcanzar justicia, sino, muy posi-
blemente, como una manera de exponerse a volver a ver sus
derechos vulnerados.

Esto nos lleva también a retomar el tema de la fragilidad del
Estado en los llamados conflictos armados desestructurados,
en los que este no es capaz de proveer de servicios basicos
a la ciudadania. En este caso se observa que tampoco puede
garantizar el buen funcionamiento de su sistema de justicia ni,
mucho menos, los desafios que supone para el Estado atender
situaciones de mujeres en las que se combinan otros factores,
como edad, identidad étnica/racial y/o cultural, condicion de
discapacidad, etcétera.??

En el caso de las ninas, el Estado tiene una connotacion es-
pecial, pues se ve reforzado desde el marco juridico aplicable a
menores de edad y a mujeres. Por tanto, su obligacion consiste
en procurar el acceso a la informacion conforme a sus necesi-
dades, edad y madurez, para asegurar su acceso a la justicia.*

Esta obligacion no cesa durante los conflictos armados.
Mais ain: el Estado debe poner mayor atencion en remover los
obstaculos que impiden que las victimas del conflicto armado
puedan ejercer su derecho a la proteccion judicial. En el caso
de acceso a la justicia, el Estado ha de responder ante la falta
de conocimiento de las victimas acerca de la forma en que se
acude a la justicia, falta de tiempo, miedo a las represalias, falta
de confianza en las autoridades y falta de claridad sobre las

conflicto armado en la Republica Democritica del Congol. Aprobado el 30
de junio de 2004.

239 CIDH, OEA/Ser.L/V/II. «Acceso a la justicia para mujeres victimas de vio-
lencia sexual: la educacion y la salud», del 28 de diciembre de 2011, parrafo
16. https://www.oas.org/es/cidh/mujeres/docs/pdf/violenciasexualeducysa-
lud.pdf

240 CIDH, OEA/Ser.L/V/IL. «Acceso a la justicia para mujeres victimas de vio-
lencia sexual: la educacion y la salud» del 28 de diciembre de 2011, parrafos
560-58.  https://www.oas.org/es/cidh/mujeres/docs/pdf/violenciasexualedu-
cysalud.pdf
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rutas de acceso a la justicia y ausencia de articulacion entre la
reparacion administrativa y judicial (Uprimny, Larinde & otros,
2012).

A partir de lo observado, no puede argumentarse la im-
posibilidad de garantizar la proteccion judicial de las ninas
en el marco del conflicto armado, sino que se requeririn
medidas mas acordes con su particular situaciéon y la co-
laboracién con otras organizaciones. Asi mismo, hard falta
acompanamiento psicosocial que le permita a ellas, a sus
familias y a sus comunidades asimilar lo ocurrido y evitar el
estigma social.

Aunque parezca una realidad inalcanzable, si es posible si
se toman las medidas adecuadas. Una prueba de lo dicho es
que un Estado afectado por el conflicto armado desde hace
varios anos, como es Yemen, ha tenido un incremento en la
denuncia de casos de violacion y de violencia sexual en los
ultimos anos. El motivo podria ser la mejora del acceso de la
asistencia humanitaria y el fortalecimiento de la capacidad de
Naciones Unidas y de sus asociados para llegar a las comuni-
dades. Estas acciones deben ser indispensables en el marco de
cualquier conflicto armado, con el fin de evitar el silenciamien-
to y la impunidad de estas violaciones.*"!

2.3. El derecho a la educacion en tiempos de
conflicto armado: el impacto diferenciado que
sufren las nifias

En el ano 2009, los milicianos islamistas conocidos como «a-
libanes» prohibieron la educacion para ninas en el distrito de
Swat, provincia de Pakistin. Dos anos después, una nina de
11 anos, Malala Yusafazi, denunciaba a través de un blog de la
BBC los hechos ocurridos en la provincia de Swat y luchaba

241 S/2013/383 [2013] [Informe del Secretario General sobre los ninos y los
conflictos armados en el Yemen]. Aprobado el 28 de junio de 2013.
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por la educacion de las ninas. Debido a ello, en 2012 los taliba-
nes atentaron en contra de su vida cuando volvia a casa de la
escuela. Después de haber sobrevivido al ataque, la voz de la
ganadora del Premio Nobel de la Paz del ano 2014 se escucha
por todo el mundo.

De esta manera, la nifia paquistani se convirtié en el simbo-
lo y voz mundial de la lucha por la educacion femenina y en el
reflejo de los sucesos que atraviesan muchas ninas que viven
en zonas de conflictos armados. Ademas, contribuyd a un ma-
yor interés en entender como el derecho a la educacion se ve
afectado en un contexto de conflicto armado, y que repercute
de manera diferenciada en las ninas.

Como se mencioné en el primer capitulo, los derechos
humanos son también aplicables durante el conflicto arma-
do. El derecho a la educacién no es la excepcion. Asi, «el
conflicto armado no suspende el derecho a la educacion
y los grupos armados no estatales tienen el deber de ga-
rantizarlo en las zonas que se encuentran bajo su control»
(Farmer, 2013, pp. 14-16). Es decir, todos los actores del
conflicto estan obligados a asegurar la educacion de los me-
nores de edad.

Aunque, a primera vista, pueda parecer improbable que sea
un grupo armado quien favorezca la educacion, se han obser-
vado casos en los que si se cumple la disposicion senalada.
Segln se conoce, el grupo armado Hezbollah, que es tanto un
grupo armado no estatal como un actor politico del Libano, tie-
ne control territorial sobre varios lugares del sur del pais. Este
grupo procura servicios de educacion y hace funcionar escue-
las primarias y secundarias (Farmer, 2013, pp. 14-16).

Claramente, esta situacion no se repite con todos los gru-
pos armados, menos atn en aquellos que no controlan parte
del territorio o que, ademas de ser grupos armados, son quie-
nes cometen actos terroristas. Con ello se quiere poner par-
ticular atencién en la utilizacion de los servicios educativos
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por dichos grupos como mecanismo destinado a adoctrinar a
ninos y ninas para que, en un futuro proximo, se unan a sus
filas.

En el marco de los derechos humanos, el articulo 28 de la
Convencion sobre los Derechos del Nino reconoce el derecho
a la educacion de nifos y ninas. Se precisa que esta debe ejer-
cerse en condiciones de igualdad de oportunidades. Con ello
se establece la obligacion de los Estados de atender las diferen-
cias que existen entre los mismos ninos y ninas, siendo una de
ellas la discriminacion por género.

En el marco del DIH, el derecho a la educacion esta plasma-
do en el articulo 24 del CG 1V, relativo a la proteccion debida
a las personas civiles en tiempos de guerra:

Las Partes en conflicto tomarin las oportunas medidas
para que los nifnos menores de quince anos que hayan
quedado huérfanos o que estén separados de su familia
a causa de la guerra no queden abandonados, y para que
se les procuren, en todas las circunstancias, la manuten-
cion, la practica de su religion y la educacion; ésta sera
confiada, si es posible, a personas de la misma tradicion
cultural [...].

La afectacion del derecho a la educacion durante conflictos
armados se da por diferentes motivos. La Iniciativa de Naciones
Unidas para la Educacion de las Ninas — United Nations Girl’s
Education Initiative (UNGED ha identificado las principales
amenazas al derecho a la educacion de la nina directa o indi-
rectamente relacionados con el conflicto armado.

Por un lado, como amenazas directas tenemos los ataques
a escuelas y los danos colaterales que puedan sufrir, el uso
militar de las escuelas y el empleo de estas construcciones para
albergar desplazados; el reclutamiento forzado de ninas; las
violaciones por razon del género de las nifas en su camino a
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la escuela y el desplazamiento. Por otro lado, como amenazas
indirectas encontramos el aumento del costo educativo, el ma-
trimonio forzado o embarazo a corta edad y el aumento de la
situacion de vulnerabilidad de ninas con discapacidad (Perez-
nieto, Magee & Flyes, 2017, p. 15).

A esto debe anadirse el deseo de impedir la educacion de
las ninas. Retomando el caso de Malala y de su provincia pa-
quistani, Swat, hay que decir que Jos ataques de los grupos
armados no estatales a las escuelas eran frecuentes en los anos
previos a la reciente crisis de desplazamiento; con mas de dos-
cientas escuelas destruidas solo en esa zona a finales de 2008,
el 95% de las cuales eran escuelas para nifas». Como se ob-
serva, estos ataques dirigidos a escuelas solo para mujeres se
llevaban a cabo con la clara mision de impedirles el acceso a
la educacion.

En el caso relativo a los ataques a escuelas, es preciso resal-
tar que estos contravienen el principio de distincion previsto
en la norma 7 del Estudio sobre el derecho internacional hu-
manitario» aplicable tanto a un conflicto armado internacional
como a uno que no lo sea, al no tratarse, en principio, de obje-
tivos militares. Ademas, la norma 38 indica, de manera expresa,
que se debera tener especial cuidado en no danar edificios
destinados a la ensenanza. Esta violacion del principio de dis-
tincion ha sido condenada por el Consejo de Seguridad en su
Resolucion 1261 del ano 1999.%4

Las consecuencias de estos ataquen perduran, incluso,
finalizado el conflicto. Esto los convierte en el principal
obstaculo para el acceso al derecho a la educacion —durante
el conflicto y en el posconflicto—. Mas aun: su rehabilitacion
requiere de esfuerzos en planeacion, tiempo y recursos
(Ospina, 2017, pp. 209-242).

242 S/RES/1261 (1999), Resolucion 1261 del Consejo de Seguridad del 30 de
agosto de 1999.
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En el caso de que las escuelas no sean destruidas, muchas
de ellas son empleadas como bases militares, por lo que pier-
den su condicion de bien civil. Segun cifras de la Gltima déca-
da, en al menos 26 paises que atraviesan un conflicto armado
las Fuerzas Armadas estatales y los grupos armados han usado
a las escuelas con fines militares. Verbigracia, en Siria las es-
cuelas son empleadas como bases militares, centros de deten-
cion, barracas y lugares en donde se ubican los francotiradores;
en Colombia, las tropas de las FARC pasaron desde dias hasta
anos ocupando las escuelas; en Afganistan, tanto los grupos
armados no estatales como las Fuerzas Armadas han empleado
escuelas para el desarrollo de sus actividades (Coursen-Neff,
2015, pp. 27-30).

Por otro lado, al ausentismo en las escuelas aumenta debi-
do a la situacion que viven estos Estados y a la presencia de
los grupos armados. Muchos de ellos recurren al secuestro y
reclutamiento de menores de edad, asi como a la amenaza
en contra de los proveedores del servicio educativo (Farmer,
2013, pp. 14-16). Es decir, muchos ninos y ninas son obligados
a dejar las aulas para tomar las armas.

Ademais, existe una motivacion especial por parte de los
actores del conflicto para impedir que los ninos y ninas vayan
a la escuela: la educacion no solo les da oportunidades a largo
plazo, sino que les brinda herramientas a corto plazo.

Durante tiempos de conflicto armado, asistir a las escuelas
es indispensable, pues en ellas se les pueden impartir a ninos y
ninas conocimientos para protegerse ellos mismos y a sus fami-
lias de los estragos de la guerra. Al acudir a la escuela pueden
ganar conocimientos practicos que los ayuden a sobrevivir, a
obtener una educacion sanitaria basica e, incluso, conocimien-
tos militares sobre minas antipersonales y como evitarlas (Ma-
nuchehr, 2011, pp. 302-305).

En el caso de las ninas, las clases pueden ser determinantes
para combatir la violencia sexual que sufren en el marco del
conflicto armado y en tiempos de paz. A través de una educa-
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cion con enfoque de género pueden erradicarse las concepcio-
nes que perpetian roles de género, que exponen a las ninas a
sufrir de este tipo de violencia.?*?

Ahora bien: la afectacion al derecho a la educacion en zonas
donde ocurren conflictos armados repercute de una manera
diferenciada en quienes, debido a uno u otro factor, sufren de
una vulnerabilidad especial. En tiempos de paz, estas personas
(ninas, mujeres, personas con discapacidad, personas con VIH/
SIDA, minorias €tnicas, migrantes, entre otros) sufren de des-
igualdad y discriminacion en las oportunidades educativas; con
la llegada del conflicto armado, su situacion empeora, como se
indica en la Resolucion de la Asamblea de Naciones Unidas del
20 de mayo de 2008.**

En el caso de las ninas, la afectacion a su educacion se da
de manera particular. Por ejemplo, el arribo a su centro edu-
cativo puede acarrear graves peligros para ellas, muchas son
violadas en los lugares aledanos a sus escuelas. En los casos en
que logran llegar a su centro educativo, se encuentran con la
falta de higiene y de instalaciones sanitarias*®® que atiendan sus
necesidades especificas.

En el caso de las ninas desplazadas, los padres tienen mie-
do de enviarlas a clase, sobre todo si el trayecto es largo y no
tienen para pagar transporte particular, por lo que optan por
retirarlas de la escuela (Izquierdo, 2015, p. 19). Se debe resaltar
que la educacion de los ninos y ninas desplazados y refugia-

243 Documento de trabajo preparado por Fatuma Chege en el marco del
Grupo de Trabajo de Expertos en la Eliminacion de todas las formas de dis-
criminacion y violencia en contra de la nina, organizado por la Division para
la promocion de la mujer de Naciones Unidas, en colaboracion con UNICEF.
http://www.un.org/womenwatch/daw/egm/elim-disc-viol-girlchild/Exper-
tPapers/EP.13%20chege.pdf

244 A/HRC/8/10. El derecho a la educacion en situaciones de emergencia
[Informe del Relator Especial sobre el derecho a la educacion, Vernor Mu-
nozl. Aprobado el 20 de mayo de 2008.

245 Segun la citada resolucion de la Asamblea General de Naciones Unidas
(A/HRC/8/10), del 20 de mayo de 2008.
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dos se ve seriamente afectada; las escuelas, como las conocian
hasta entonces, desaparecen para ellos. Lo que es peor, sufren
de malnutricion, problemas de salud y violencia sexual en los
campos donde logran asentarse (Manuchehr, 2011, pp. 302-
305); siendo estos sus problemas prioritarios, el derecho a la
educacion es constantemente dejado de lado.

No es solo el miedo lo que motiva, en general, a los padres
a no enviar a sus hijas a las escuelas. Segin los casos presenta-
dos, muchos padres optan por entregar a sus hijas a matrimo-
nios forzados; en otros casos, las relegan al trabajo doméstico.
Detras de estas acciones subyace la idea de que la educacion
de las nifilas es menos importante que la de los ninos. Como
resultado, estas familias estarin mas propensas a sucumbir a
presiones economicas que contribuyan a ahondar las dispari-
dades entre los sexos (UNESCO, 2011).

De los distintos tipos de violencia sexual, el matrimonio
forzado, el embarazo forzado o como consecuencia de actos
de violencia sexual son aquellos que, principalmente, impiden
que la nifa continde con sus estudios (Ospina 2017, pp. 209-
242). De tal manera que se refuerza el rol tradicional otorgado
a las mujeres, por el que ellas cumplian una funcion doméstica
y reproductiva.

Por otro lado, a raiz del inadecuado tratamiento psicolégico
que reciben a causa de los ataques sexuales que han sufrido,
las ninas violentadas que logran retomar sus estudios tienden
a fracasar en la escuela, la abandonan o se sienten excluidas.
A largo plazo, esto tiene un gran efecto, pues sin educacion
sus (ya reducidas) oportunidades laborales y de participacion
social se ven mas lejanas (Ospina, 2017, pp. 209-242).

La educacion constituye, por tanto, una herramienta para
que las ninas puedan salir del rol tradicional que las sociedades
patriarcales les asignan. En tiempos de conflicto armado, las
oportunidades de las ninas para huir de los roles de género se
reducen. Por ello, resulta imprescindible que se tomen medidas
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que atiendan a su particular situacion, con el fin de erradicar la
discriminacion estructural que sufren y de minimizar los efec-
tos diferenciados que el conflicto armado ha tenido en ellas. Se
requeriran, pues, medidas para garantizar el acceso a la educa-
cion, pero también para brindar una educacion con enfoque de
género u otro que aborde holisticamente su situacion.
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CAPITULO 3
Propuesta para contribuir a la
proteccion juridica internacional de
las nifnas en el marco del conflicto
armado

A partir de lo expuesto en los capitulos primero y segundo,
resulta claro que, a pesar de su creciente visibilizacion y de la
vasta cantidad de instrumentos juridicos y de soft law que re-
sultan aplicables, la proteccion juridica de las ninas en el marco
del conflicto armado no ha sido garantizada de una manera
adecuada.

Considero que esto parte del problema de no entender cual
es el impacto diferenciado que sufren las ninas en el marco
del conflicto armado, ademas de la inadecuada respuesta que
recibe, sobre todo, de las instituciones estatales.

Por ultimo, tampoco se ha llegado a comprender que la
situacion que viven en el conflicto armado es una version agu-
dizada de la situacion de discriminacion estructural que han
sufrido desde antes del inicio del conflicto, por lo cual, si las
practicas discriminatorias en su contra no son erradicadas, tam-
poco estariamos garantizando su adecuada proteccion juridica.

3.1. Regulacion juridica internacional especifica
para el caso de las nifias en conflictos
armados v. interpretacion conjunta del
marco regulatorio internacional existente

A pesar de la existencia de estindares juridicos aplicables, no
se ha logrado garantizar su adecuada proteccion juridica. En
ese sentido, resulta indispensable evaluar las maneras que nos
permitirian alcanzar dicho objetivo.
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Por ello, en este capitulo se discutira si resulta necesaria la
formulacion de nuevas normas especificas relativas al tema, o
si aun es posible encontrar la manera de procurar una relectura
del marco juridico existente.

3.1.1. Elroldel derecho internacional contemporaneo
en la sociedad internacional y el peligro de su
fragmentacion

El inicio del derecho internacional contemporaneo debe situar-
se luego de la Segunda Guerra Mundial. Desde 1945 hasta la
actualidad, el ordenamiento juridico internacional se ha ido
reconstruyendo sobre si mismo.

Asi, el rumbo que ha tomado el derecho internacional con-
temporaneo es el resultado de las diversas practicas internacio-
nales que tuvieron como fin resolver los problemas surgidos
en la sociedad de posguerra. Este fue empleado tanto para el
manejo de problemas interestatales como para los nuevos retos
que surgian para la proteccion de las personas.**

Por ende, el derecho internacional contemporineo ha de-
venido un derecho de providencia —o va hacia él—, el cual
resulta ser el ultimo garante del bienestar del individuo. De
esta manera, su rol ya no es unicamente de regulador social,
sino que se ha convertido en un instrumento de intervencion.
Se emplea, entonces, para actuar sobre la sociedad internacio-
nal, con la finalidad de compensar desequilibrios econdmicos,
sociales o de justicia.*"

Martti Koskenniemi, encargado del Informe del Grupo de
Estudio de la Comisién de Derecho Internacional, aprobado
mediante resolucion de la Asamblea General A/CN.4/L.682 el
13 de abril de 2006, refiere que esta unidad a la que apunta el
derecho internacional contemporineo también ha ocasionado

246 Para mayor informacion, ver Jouannet (2011, pp. 1-47).
247 Ibidem.
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su propia fragmentacion. A manera explicativa, anade que la
reciente vida internacional tiene como caracteristica la «diferen-
ciacion funcional, que alude a la especializacion de partes de
la sociedad y su autonomizacion.**

Dicha fragmentacion, que conlleva el surgimiento de tipos
nuevos y especiales de derecho, tiene, segin la Comision de
Derecho Internacional, aspectos positivos y negativos. Es decir,
el informe no califica como negativa per se dicha fragmentacion
(Murphy, 2013, p. 3).

En ese sentido, se afirma que el aspecto positivo —el que
nos permite reafirmar el rol social del derecho internacional
contemporaneo— se refiere a que esta fragmentacion refleja
la respuesta del derecho internacional a problemas que la mis-
ma sociedad contemporanea entiende como relevantes. Agrega
que estos tipos de derecho, como el derecho ambiental, el de-
recho internacional de los derechos humanos, el derecho pe-
nal internacional, entre otros, no surgen de manera accidental,
en lugar de ello, responden a las necesidades técnicas y funcio-
nales de la propia sociedad internacional.*** En otras palabras,
esta fragmentacion surge por el propio dinamismo del derecho
y de la sociedad internacional.

Por otro lado, entre los aspectos negativos se encuentra que
esta exacerbacion de normas, principios, sistemas de normas
y practicas institucionales pueden resultar contradictorias e in-
compatibles entre si,*° con lo cual se corre el riesgo de que no
haya una efectiva regulacion que procure la adecuada protec-
cion del individuo.

Como se aprecia, las criticas contra el informe Koskenniemi
no fueron pocas ni banales; la mayoria se referia a temas no

248 Informe Koskenniemi, aprobado mediante resolucion de la Asamblea
General de las Naciones Unidas (A/CN.4/L.682) «Fragmentacion del Derecho
Internacional: dificultades derivadas de la diversificacion y expansion del
Derecho Internacional,, del 13 de abril de 2006.

249  [bidem.

250 Ibidem.
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abordados, como el conflicto que puede surgir entre pronun-
ciamientos incompatibles de dos o mas tribunales internacio-
nales. Sin embargo, su trascendencia radica en que su elabora-
cion permitié guiar el camino del trabajo que se realice desde
el derecho internacional acerca del tema de la fragmentacion
(Murphy, 2013, p. 3), con la finalidad, claro esta, de caminar
hacia una mejor proteccion del ser humano y de su dignidad.

Asi, dicho informe cumple con exponer que la preocupa-
cion por la fragmentacion del derecho internacional contempo-
raneo es, principalmente, la amenaza a su coherencia y unidad
y que, como consecuencia, no permita la proteccion integral
del individuo. En vista de ello, resulta indispensable que tanto
los intérpretes internacionales como la doctrina internacionalis-
ta busquen resolver este problema acudiendo a distintos méto-
dos y planteamientos (Jiménez, s.f., pp. 119-151).

En conclusion, serd necesario conjugar los diferentes regime-
nes y disposiciones que puedan ser pertinentes para la resolucion
de determinado problema que surja en el marco del derecho in-
ternacional para garantizar la proteccion juridica de la persona.

Para nuestro caso concreto, segun lo expuesto en el primer
capitulo, el marco juridico de la nina proviene de los distintos
regimenes del derecho internacional, como lo son el DIH, el
DIDH y el DPI, que no siempre interactian de una manera
pacifica. Con mayor razon, atendiendo a la discusion postulada
por el informe Koskenniemi, la tesis de complementariedad
se iza como una solucion aplicable capaz de contrarrestar los
efectos negativos de la fragmentacion del derecho internacional.

En atencion a que en cada uno de estos regimenes se pue-
den encontrar diversas disposiciones aplicables al caso de las
ninas, como son, principalmente, las referidas a ninos y mu-
jeres (sin perjuicio de que otras normas como las referidas a
la poblacion civil, refugiados o prisioneros de guerra les sean
aplicables), se requiere un paso adicional a la tesis de comple-
mentariedad para garantizar la adecuada proteccion juridica de
las ninas en el marco del conflicto armado.
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Esto debido a que la fragmentacion del derecho internacio-
nal en los citados regimenes ha generado una gran dificultad en
la identificacion, interpretacion y aplicacion de la(s) norma(s)
pertinente(s). A pesar de que la tesis de complementariedad
se haya posicionado como la mejor solucion que colabore en
la interaccion de estos regimenes, tampoco resulta suficiente.

En ese sentido, pareciera que los principales marcos juri-
dicos aplicables —es decir, el de ninos y el de mujeres (que
provienen tanto del DIH como del DIDH y el DPD)— operaran
aun de manera separada, lo que dificultaria que la proteccion
juridica de las nifas sea garantizada.

Ante este problema, una opcién podria ser el surgimiento
de normas especificas que regulen la proteccion de las ninas
en el marco del conflicto armado, sin que sea necesaria, inclu-
S0, su categorizacion como instrumentos de uno u otro régi-
men. No obstante, esto no carece de desventajas, por lo cual
en los siguientes acapites se discutird si esta aparente solucion
resulta ser la mds ventajosa.

3.1.2. Un tratado especifico para el tema de las nifias
en el marco del conflicto armado. ;Solucion
infalible?

En ocasiones, cuando el marco juridico existente no brinda una
respuesta adecuada a determinado problema, sea porque no
existe una norma consuetudinaria que lo regule o porque los
Estados no se han obligado mediante normas convencionales
que podrian aplicarse al caso, se esperaria que los Estados se
avoquen a la elaboracion y aprobacion de un tratado que re-
gule un tema especifico.

Mis aun: por la relevancia de determinados problemas, es-
tos requieren de normas especificas que reafirmen el compro-
miso de los Estados o de las organizaciones internacionales
para brindar soluciones. Por ejemplo, el Protocolo facultativo
de la Convencion sobre los Derechos del Nifio relativo a la par-
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ticipacion de ninos en los conflictos armados respondi6 al cre-
ciente problema del reclutamiento o utilizacion de nifios y ni-
nas en las hostilidades. Aunque referido a la Convencion sobre
los Derechos del Nifo, este Protocolo es un tratado diferente.

No obstante, aunque nada impide que los Estados y las or-
ganizaciones internacionales decidan obligarse mediante una
nueva norma, sostengo que debe realizarse un analisis previo
de los estandares juridicos existentes, con el fin de determinar
si su relectura es posible.

En primer lugar, porque la conclusion de un tratado multi-
lateral puede extenderse en un periodo de tiempo, sin que sea
posible determinar con anticipacion cuanto tomara. Mientras
duren las negociaciones para la elaboracion, aprobacion, rati-
ficacion y entrada en vigor de un tratado, el conflicto armado
seguird su curso y las afectaciones de los derechos de la nina,
también. No es por tanto una respuesta inmediata; tampoco
segura, ya que, dependiendo de las exigencias del propio tra-
tado, su entrada en vigor podria demorar o, incluso, nunca
entrar en vigor.

En segundo lugar, la redaccion del tratado también serd re-
sultado de las negociaciones entre los Estados, no pudiendo
predecirse si el tratamiento que se le dé al tema contribuira
significativamente o no a garantizar la adecuada proteccion ju-
ridica de las ninas en el marco de un conflicto armado.

En tercer lugar, porque este tratado solo obligaria a las par-
tes (Chinkin, 1989, p. 860). Atendiendo al panorama de prolife-
racion de new wars, en los que la mayoria de los conflictos son
calificados como conflictos armados no internacionales (CANI)
y la mayoria son actores no estatales, los efectos de un tratado,
en principio, no los alcanzarian.

Con lo dicho no se pretende denotar una oposicion a la
existencia de un tratado que regule el tema de la nina en el
marco del conflicto armado, pues seria una oposicion al di-
namismo del derecho internacional; lo que se plantea en esta

| 166



Propuesta para contribuir a la proteccion juridica internacional de las ninas
en el marco del conflicto armado

investigacion es una alternativa que, desde la relectura de los
estandares juridicos existentes, contribuya significativamente a
garantizar la adecuada proteccion juridica de la nina en el su-
puesto indicado.

En los ultimos tiempos apreciamos diferentes acciones,
principalmente del Comité Internacional de la Cruz Roja
(CICR), por cambiar la narrativa del DIH con el fin de ge-
nerar un mayor respeto por la norma.?' Asi, por ejemplo, el
esfuerzo para elaborar una lista de normas consuetudinarias,
a partir del «Estudio sobre el derecho internacional humani-
tario consuetudinario: una contribucion a la comprension y
al respeto del derecho de los conflictos armados» (2005), da
lugar a concluir dos cosas: en primer lugar, el DIH ya no es
visto como la suma de las normas convencionales a las que
los Estados se han obligado, sino como un creciente sistema
formado a partir de normas provenientes de distintas fuentes
(Thuerer, 2011, p. 309).

En segundo lugar, pareciera que este ejercicio realizado por
el CICR no se traté solamente de una «codificacion» de normas
consuetudinarias, sino, como su mismo nombre lo dice, de
una contribucién a una mejor comprension del DIH. Ante ello,
resulta claro que la complejidad de las normas del DIH —sea
por su gran nimero o lenguaje altamente técnico— no procu-
raba su buen entendimiento y, como consecuencia, tampoco
promovia su correcta aplicacion.

Otro ejemplo que nos permite reafirmar esta voluntad de
reinterpretar los estindares juridicos existentes para su mejor
adaptacion a las situaciones actuales seria la elaboracion de la
«Guia para interpretar la nocién de participacion directa en las
hostilidades segtn el derecho internacional humanitario» en el

251 El 27 de septiembre de 2017, en el marco de la conferencia denominada
Generating respect for the law, el CICR promovi6 la presencia de un panel
de expertos destinado a discutir sobre cémo cambiar la narrativa del DIH.
Para mayor informacion, consultar la web del CICR: https://www.icrc.org/en/
document/changing-narrative-ihl
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ano 2010, cuya finalidad fue formular recomendaciones para la
interpretacion del DIH.

Este camino que se va trazando se ve motivado, en mi opi-
nion, por dos problemas principales que siguen afectando al
DIH: la falta de eficacia y la dificultad de su implementacion en
el derecho interno de cada Estado.

Considero que una posible explicacion radicaria en que tan-
to el DIH como el DIDH y el DPI van teniendo un crecimiento
desordenado y dispar, en el que los vasos comunicantes ain
no logran que estos regimenes fluyan sin problemas. Esta pro-
liferacion de normas puede dar lugar al surgimiento de nuevos
subregimenes o, incluso, a una mayor fragmentacion del de-
recho internacional. Mids aun: el mayor riesgo es que el incre-
mento de la cantidad de las normas dificulte su conocimiento y
comprension y, por consiguiente, su aplicacion.

Segun Katrin Nyman-Metcalf y Ermo Tisk, el constante cre-
cimiento del derecho internacional y los cambios que en €l se
introducen ocasionan que este sistema se torne mas dificil de
manejar y, por consiguiente, se vuelva ininteligible para los
ciudadanos.®? En esa linea, este crecimiento desordenado oca-
sionaria que el derecho aplicable se vuelva ininteligible para
los destinatarios de la norma, sean estos el Estado, los grupos
armados o el individuo.

En contraposicion, una relectura de los estindares juridicos
existentes supondria algunas ventajas. En primera instancia, no
habria necesidad de esperar la voluntad de los Estados o de
las organizaciones internacionales en obligarse mediante una
nueva norma convencional o de introducir enmiendas o mo-
dificaciones a los tratados ya existentes. Se partiria, entonces,
de normas que ya son vinculantes y de otras disposiciones que
coadyuvarian a su aplicacion.

252 Para mayor informacién, ver Nyman-Metcale & Tisk (2013, pp. 239-
208).
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En segundo lugar, una reinterpretacion del marco juridico
existente contribuiria a evitar una aglomeracion innecesaria de
normas que pudieran complejizar la relacion entre el DIH, el
DIDH y el DPI, impidiendo su adecuada aplicacion. Sin embar-
go, esta reinterpretacion no puede darse de cualquier manera.

Segun lo analizado, las ninas sufren de una vulnerabilidad
especial, la cual se explica por la discriminacion estructural de
la cual son victimas, que se agudiza cuando el contexto es el
de un conflicto armado. Siendo que la subsuncion de su caso
en el de los menores de edad o en el de mujeres haria que
se pierda de vista su particular situacion, no basta, entonces,
incorporar el enfoque de género a los estandares juridicos de
menores de edad, ni procurar garantizar el interés superior del
nino desde los estindares juridicos de la mujer. Esto desdibu-
jarfa la particular situacion de las ninas y tampoco ayudaria,
necesariamente, a garantizar su adecuada proteccion en caso
otro factor de vulnerabilidad se incorpore.

En otras palabras, la aplicacion de las normas pertinentes a
ninos y a mujeres, leidas por separado, tampoco contribuye a
atender sus necesidades particulares. Es necesario dar un paso
mas alld. Por esto, el enfoque interseccional se posiciona como
una propuesta que si contribuiria significativamente al trata-
miento del tema en cuestion.

3.2. El enfoque interseccional como una mirada
omnicomprensiva del caso de las nifias en el
marco del conflicto armado

Cuando la proteccion juridica de quienes se encuentran en una
situacion de especial vulnerabilidad solo se enfoca en un factor
de vulnerabilidad, dicha proteccién puede resultar adecuada,
mas corre el riesgo de ser incompleta, debido a que otros fac-
tores podrian tornarse invisibles.

Asi, pues, se hace indispensable una nueva mirada omni-
comprensiva que atienda (o pretenda atender) simultineamen-
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te todos los factores que propician la situacion de vulnerabili-
dad especial de una persona y entienda las consecuencias de
esta interaccion.

Esto es factible mediante la aplicacion del enfoque intersec-
cional. En palabras de Garcia-Peter y Villavicencio-Miranda, el
uso de un enfoque interseccional permitird lecturas contextua-
lizadas del poder en la sociedad, pues se parte de la premisa
de que los sistemas de opresion son multiples y simultineos
(Garcia-Peter & Villavicencio-Miranda, 2016, pp. 13-38).

Esta idea de opresion multiple y simultinea no es nueva, ni
mucho menos reciente. Se atribuye histoéricamente al Comba-
hee River Collective —un colectivo de feministas afroamerica-
nas nacido en 1974—, quien la emplea en su publicacion «Un
manifiesto feminista negro» (A black feminist statement). No
obstante, la discusion sobre qué término ilustraria mejor esta
idea atin no termina.

Para abordar el concepto de una discriminacion producida
por mas de un factor que propicie la vulnerabilidad se han
empleado varios adjetivos: discriminaciones multiples, dobles,
acumulativas, aditivas, multidimensionales, interactivas, com-
puestas, combinadas, interseccionales, entre otros (Rey, 2008,
p. 264). Resaltan particularmente dos términos: discriminacion
multiple y discriminacion interseccional.

El primero se ha venido desarrollando desde finales de la
década de 1970, y solo desde el inicio del siglo XXI ha adqui-
rido visibilidad en los sistemas de proteccion de los derechos
humanos (sea el universal o los regionales). Este alude a que
las personas pueden ser parte de diferentes grupos en desven-
taja, motivo por el cual sufren formas agravadas y especificas
de discriminacion (Salomé, 2015, pp. 331-334).

El problema con el concepto de discriminacion multiple es
que no se pronuncia acerca de como estos grupos o catego-
rias interactian (Schomer, 2012, p. 32), es decir, subsume a la
persona en un grupo —de ahi que, en ocasiones, se hable de
grupos vulnerables— en atencion a determinado factor. Por
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ejemplo, debido a su género, una persona puede pertenecer al
grupo vulnerable de mujeres; debido a su origen étnico, la mis-
ma persona puede pertenecer al grupo vulnerable de personas
afrodescendientes. El resultado del andlisis bajo el concepto de
la discriminacion multiple es la adicion: la persona es mujer y
afrodescendiente.

Por otro lado, para esclarecer el término interseccionalidad
Kimberlé Crenshaw, en su articulo Demarginalizing the inter-
section of race and sex: a black feminist critique of antidiscri-
mination doctrine, feminist theory and antiracist politics», pro-
pone una interesante analogia:

La discriminacién, como una interseccion en el trafico,
puede fluir en un sentido como en cualquier otro. Si un
accidente ocurre en dicha interseccion, este podria haber
sido ocasionado por los carros que van en un sinfin de
direcciones y, a veces, desde todas las direcciones. De
manera similar, si una mujer afroamericana es afectada,
debido a que se encuentra en una interseccion, el dano
puede resultar por discriminacién por sexo o por discri-
minacion racial.>?

Con esto se evidencia que el término interseccionalidad na-
cio en el seno de la lucha feminista de la comunidad afrodes-
cendiente como respuesta al feminismo occidental, que no es-
taba tomando en cuenta factores como los rasgos fenotipicos ni
la clase social (Expdsito, 2012, pp. 203-222). En otras palabras,
consideraba que el enfoque feminista era parcial y no lograba
abordar en su totalidad la complejidad de la situacion de las
mujeres afrodescendientes.

Ahora, si bien Crenshaw centra su atencién en su experien-
cia como mujer afrodescendiente, no hay nada en sus escritos
que limite los alcances del enfoque interseccional a factores de

253 Traduccion libre. Para mds informacion, ver Crenshaw (1989, p. 149).
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género o pertenencia a un grupo racial (Smith, 2015, p. 76),
con lo que la principal critica que se le realiza a la autora que-
daria desestimada. Asi, es perfectamente posible sostener que
lo que comenzo girando en torno a los ejes de género, raza y
clase social, empezo6 a integrar otros:

La interseccionalidad analiza como intersecantes a los ti-
pos especificos construidos histéricamente, las distribu-
ciones inequitativas de poder y/o la normativa vinculan-
tes, fundados en las categorias socioculturales construidas
discursivamente, institucionalmente y/o estructuralmente
como el género, la etnicidad, la raza, la clase social, la
sexualidad, la edad o la generacién, condiciones de disca-
pacidad, la nacionalidad, la lengua materna, etcétera, con
el fin de generar diferentes efectos en la propia desigual-
dad social. (Koczé, 2011, pp. 133-152)

Con base en lo analizado, se puede concluir que el concep-
to de interseccionalidad no busca aludir a la suma de factores
que propician la vulnerabilidad, sino a como la interrelacion
simultinea de estos da lugar a un impacto diferente en la situa-
cion del individuo.

De lo que se colige que la ventaja de aplicar el enfoque
interseccional es trascender el andlisis de la interaccion de ca-
tegorias de identidad y proveer de una teoria general de iden-
tidad (Smith, 2015, p. 76). En el ejemplo planteado previamen-
te, no se trataria de identificar a una persona como mujer y
afrodescendiente, sino de entender la situacion de una mujer
afrodescendiente.

Ahora bien: la importancia del enfoque interseccional reside
en que se emplea con la finalidad de procurar una igualdad
material de quienes se encuentran en una situacion de des-
ventaja a causa de la interaccion de factores de vulnerabilidad.
Ergo, el enfoque interseccional esta estrechamente vinculado al
principio de igualdad y no discriminacion.
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3.2.1. La adopcion del enfoque interseccional como
contribucion para garantizar el principio de no
discriminacion

Actualmente, vienen surgiendo normas convencionales que es-
tablecen la obligacion de atender a mas de un factor de vulne-
rabilidad que pueda afectar a una persona. Se aprecia, enton-
ces, que se va consolidando la necesidad de atender casos que
implican la interseccion de factores de vulnerabilidad.

Desde el DIDH, por ejemplo, se encuentra el articulo 9 de la
Convencion Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradi-
car la Violencia contra la Mujer, Convencion de Belém do Para.
Este senala que los Estados deben tomar en cuenta la situacion
de vulnerabilidad a la violencia que puedan sufrir las mujeres,
sea, entre otros, por su raza o condicion étnica, de migrante,
refugiada, desplazada. Agrega que «e considerard a la mujer
que es objeto de violencia cuando esta embarazada, es disca-
pacitada, menor de edad, anciana, o estd en situacion socioe-
conomica desfavorable o afectada por situaciones de conflictos
armados o de privacion de su libertad».

Aunque la redaccion del citado articulo puede ser perfec-
tible, queda claro que su intencion es afirmar que los Estados
tienen la obligacion de atender otros factores de vulnerabilidad
diferentes al género que puedan sufrir las mujeres. Incluso, es-
pecificamente, hace referencia a las mujeres menores de edad
y a las mujeres afectadas por situaciones de conflictos armados.
Esto nos lleva a afirmar que, aunque no se menciona de mane-
ra literal, se estarfa aludiendo a la obligacion de los Estados de
aplicar un enfoque interseccional.

Por otro lado, el ya mencionado Convenio sobre las Peores
Formas de Trabajo Infantil (C182) indica en su articulo 7 que
todo miembro debera adoptar, teniendo en cuenta la impor-
tancia de la educacion para la eliminacion del trabajo infantil,
medidas efectivas y en un plazo determinado con el fin de [...]
tener en cuenta la situacion particular de las ninas».
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Si bien es cierto resulta 6ptima la presencia de una disposi-
cion expresa en los tratados que introduzca el enfoque inter-
seccional, esta no es indispensable. Si no existiera tal, dicho
enfoque debe ser empleado como una directriz indispensable
para los Estados y demas actores.

Segun indica el Comité para la Eliminacion de la Discrimina-
cion contra la Mujer, los Estados parte tienen la obligacion de
atender los derechos y necesidades particulares de las ninas en
el marco del conflicto armado, cuyo origen se deba a la discri-
minacion por razon de género.?>*

El CEDAW, de manera explicita, ha senalado en su Proyecto
de Recomendacion N° 28, relativa al articulo 2 de la Conven-
cion sobre la Eliminacion de Todas las Formas de Discrimina-
cion contra la Mujer, que el concepto de interseccionalidad es
basico para entender el alcance de la obligacion del Estado de
erradicar la discriminacion contra las mujeres. Ademads, senala
que esta esta inextricablemente ligada a otros como la perte-
nencia a determinada etnia, religion, edad, identidad de géne-
ro, etcétera.

Partiendo de lo dicho por el CEDAW, se puede concluir
que la aplicacion del enfoque interseccional contribuird con el
cumplimiento de una obligacion internacional e ineludible del
Estado, que tiene, ademas, el caracter de ius cogens: el princi-
pio de igualdad y no discriminacion.

Esto supone obligaciones especificas que se derivan de di-
cho principio. Por un lado, la obligacion del Estado de abste-
nerse de realizar acciones que directa o indirectamente gene-
ren situaciones de discriminacion de iure o de facto.>> Por otro

254 Recomendacion General N° 30 sobre las mujeres en la prevencion de
conflictos y en situaciones de conflicto y posteriores a conflictos (CEDAW/C/
GC/30), del 1 de noviembre de 2013, parrafo 7. http://www.refworld.org.es/
publisher, CEDAW,,,52d9026f4,0.html

255 Segun la ya citada Opinién Consultiva OC-18/03, del 17 de septiembre
de 2003. Condicion juridica y derechos de los migrantes indocumentados, de
la Corte Interamericana de Derechos Humanos.
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lado, el deber estatal de «adoptar medidas positivas para rever-
tir o cambiar situaciones discriminatorias existentes en sus so-
ciedades, en perjuicio de determinado grupo de personas. Esto
implica el deber especial de proteccion que el Estado debe
ejercer con respecto a actuaciones y practicas de terceros que,
bajo su tolerancia o aquiescencia, creen, mantengan o favorez-
can las situaciones discriminatorias».?*

Entonces, segin el principio de igualdad y no discrimina-
cion, el Estado tiene la obligacion de llevar a cabo acciones
que eliminen las inequidades existentes en la sociedad que
aquejan a los individuos en razon de su edad, género, religion,
entre otros. Con mayor razon si se trata de una situacion de dis-
criminacion estructural que coloca a quienes son discriminados
y discriminadas en una situacion de especial vulnerabilidad.

Para poder revertir estas situaciones de discriminacion que,
generalmente, son situaciones de discriminacion estructural, el
Estado debe atender aquellos factores que ocasionan la vul-
nerabilidad de determinado individuo o grupo de individuos.
Para revertir la discriminacion estructural que viven las ninas,
el Estado debe abordar el tema con el enfoque que le permita
comprender su especial situacion para dar una respuesta ade-
cuada desde distintas disciplinas, incluido el derecho.

3.2.2. Contribuciones especificas de la adopcion del
enfoque interseccional para abordar el caso de
las nifias en el marco del conflicto armado

En los ultimos anos apreciamos un creciente intento por subrayar
la situacion diferenciada que viven las ninas en el plano interna-
cional. Lamentablemente, si bien la diferencia entre los términos
‘ninos’, ‘mujer’ y ‘ninas’ ha sido plasmada en el papel con mayor
énfasis, esta no ha tenido un sélido correlato en una motivacion
expresa sobre el porqué se realizo dicha diferencia lingtistica.

256  Ibidem.
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Por ejemplo, en el Caso Masacre de Mapiripdan v. Colombia,
la Corte IDH reconocié que da especial vulnerabilidad por su
condicion de nifos y ninas se hace ain mas evidente en una
situacion de conflicto armado interno, como en el presente
caso, pues son los menos preparados para adaptarse o respon-
der a dicha situacion vy, tristemente, son quienes padecen sus
excesos de forma desmesurada».”’

En este caso, si bien la CorteIDH realiza la diferencia entre
ninos y ninas, esta se queda en el plano del lenguaje. No hay
desarrollo de la afectacion agravada que sufre la nina, no solo
por su edad sino por su género.

Por otro lado, la Declaracion sobre la Eliminacion de la Vio-
lencia contra la Mujer de la Asamblea General, del 20 de di-
ciembre de 1993, manifiesta su preocupacion y reconoce que
las mujeres en situacion de conflicto armado son particular-
mente vulnerables a la violencia, olvidandose del caso de las
ninas.

En esa misma linea, el Comité para la Eliminacion contra la
Discriminacion contra la Mujer senald, en su Recomendacion
N° 19, que das guerras, los conflictos armados y la ocupacion
de territorios conducen frecuentemente a un aumento de la
prostitucion, la trata de mujeres y los actos de agresion sexual
contra la mujer que requiere la adopcion de medidas especia-
les protectoras y punitivas».”®® En estos casos ni siquiera hubo
una referencia a las ninas.

En el Caso Masacre de El Mozote y Lugares Aledaiios v. El
Salvador, la Corte IDH manifesté que <ha sido reconocido por
diversos 6rganos internacionales que durante los conflictos ar-
mados las mujeres y ninas enfrentan situaciones especificas
de afectacion a sus derechos humanos, como lo son los actos

257 CortelDH (2005). Caso de la Masacre Mapiripdan» v. Colombia. Senten-
cia: 15 de septiembre de 2005, f. 156. http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/
articulos/seriec_134_esp.pdf

258 Comité para la Eliminacién contra la Discriminaciéon contra la Mujer
(1992). Recomendacion General N°19. Aprobada el 29 de enero de 1992.
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de violencia sexual, la cual en muchas ocasiones es utilizada
como un medio simbodlico para humillar a la parte contraria o
como un medio de castigo y represion».?

Este caso resulta muy curioso, pues en la cita de la cual
proviene la referencia de la CorteIDH (Caso del Penal Miguel
Castro Castro v. Perii, del 25 de noviembre de 2006),*° el tér-
mino ‘nifas’ no estaba presente. Esto nos llevaria a pensar que
existi6 un andlisis previo que desencadend la decision de la
CorteIDH de incorporar esta palabra; sin embargo, la sentencia
no brinda una explicacion del porqué.

Claramente, se observa un avance en las expresiones lin-
glisticas que se emplean al abordar un caso que involucra a las
ninas, pues se intenta visibilizarlas, ademas de algunos pronun-
ciamientos que se analizaron en el capitulo anterior.

A pesar de estos avances, la introduccion del enfoque inter-
seccional no termina de consolidarse en el marco del conflicto
armado, aun cuando es indispensable para garantizar que se
cumpla el principio de humanidad provisto por el DIH, puesto
que resulta en una herramienta que permite identificar, de ma-
nera mas precisa, cudles son las necesidades de una persona y
responder de una manera mas adecuada (Slim, 2018).

De esta manera, resulta indispensable que tanto el Estado
como los actores no estatales y la sociedad en general tengan
claro de qué manera la adopcién del enfoque interseccional
contribuye especificamente a garantizar la adecuada proteccion
juridica de las ninas en el marco del conflicto armado. Vale
acotar que esto no quiere decir que en tiempo de paz no pue-
da ser empleado, sino solo que esta investigacion se centra en
su aporte en el marco de un conflicto armado.

259 CortelDH, Caso de las Masacres de El Mozote y Lugares Aledanos v.
El Salvador (Fondo, Reparaciones y Costas). Sentencia del 25 de octubre de
2012, f. 165.

260 CortelDH, Caso Penal Miguel Castro Castro v. Perd (Fondo, Reparacio-
nes y Costas). Sentencia del 25 de noviembre de 2000, f. 224.
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Por lo expuesto, en los siguientes acapites se desarrollarin
tres aspectos en relacion con los cuales el enfoque interseccio-
nal resulta pasible de ser empleado: en la identificacion e inter-
pretacion de los estandares juridicos pertinente para el caso de
las ninas en el marco del conflicto armado; en la determinaciéon
de las reparaciones, y en la construccion de politicas publicas.

3.2.2.1. La comprension de la particular situacion de
las nifias en el marco del conflicto armado
como base para identificar e interpretar los
estandares juridicos aplicables

Segun lo expuesto, las ninas «son particularmente susceptibles
a la marginacion, la pobreza y el sufrimiento durante los con-
flictos armados, y muchas habrin sufrido la violencia por mo-
tivos de género en ese contexto».”®! Esto reafirma que la discri-
minacion estructural que sufre en tiempos de paz se radicaliza
durante los conflictos armados, por lo cual el enfoque inter-
seccional actia manifestindose, en un momento primigenio,
de dos formas: ayudando a comprender su particular situacion
y permitiendo identificar e interpretar los estindares juridicos
aplicables, de tal manera que se busque proteger integralmente
a las ninas.

En tanto el enfoque interseccional refuerza y produce cono-
cimiento sobre los aspectos sociales y los problemas basados
en la experiencia de grupos subordinados (Falcon, 2007, p. 30),
partird de que en las ninas se presentan, al menos, dos factores
de vulnerabilidad (edad y género) de manera convergente. De
modo similar, de ser el caso, incorporara en la comprension de
la identidad de las ninas otros factores de vulnerabilidad que
se presenten, inter alia, pertenencia a grupo étnico, religion,
lengua, condicion de discapacidad, migrantes, etcétera.

2061 Para mayor informacion, ver Centro de Investigaciones Innocenti de
UNICEF (2000).
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Solo comprendiendo holisticamente los factores de vulne-
rabilidad que se intersectan en las ninas se podrd proceder a
evaluar como el conflicto armado las ha afectado de manera
diferenciada y, por ende, las visibilizard. Sin este paso, la iden-
tificacion e interpretacion de los estandares juridicos aplicables
a dicho caso no seria posible.

Principalmente, nos hemos referido al marco juridico de
mujeres y menores de edad, provenientes del DIH, DIDH y
DPI. El enfoque interseccional fungird como vaso comunicante
entre estos regimenes, facilitando su interpretacion conjunta y
coherente en orientacion a la proteccion juridica de las nifas.

Sobre todo, los 6rganos del sistema de justicia y de protec-
cion de derechos, sean nacionales o internacionales, daran un
salto significativo al aplicar la normativa respecto de la cual son
competentes, interpretindola a la luz de los estindares inter-
nacionales provenientes, incluso, de otros regimenes juridicos
referidos al caso de las ninas.

Si bien en un primer momento podria pensarse que la apli-
cacion del enfoque de género o del enfoque de ninez y adoles-
cencia podria resolver el problema, de acuerdo con lo dicho,
esto resultaria insuficiente. Al aplicar uno u otro enfoque no se
lograria un andlisis completo de la situacion, sino que se estaria
prefiriendo un enfoque sobre otro, atendiendo por separado
factores como la edad o el género.

En primer lugar, el enfoque de género abordaria el tema
desde el impacto que este tiene en las oportunidades de cada
persona, los roles de género y la interaccion con otras personas
(Organizacion de las Naciones Unidas para la Agricultura y la
Alimentacion — FAO, 1998). Es decir, el factor que se privilegia-
ria seria el de género.

En segundo lugar, el enfoque de ninez o adolescencia to-
maria en cuenta la situacion de vulnerabilidad en que se en-
cuentran los nifios y ninas en razoén de su edad. Este enfoque
reconoce que ante cualquier circunstancia que requiera sal-
vaguardar los derechos de los nifios, ninas y adolescentes, se
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debe atender el interés superior del nino,*** mas no establece
una relacion con el enfoque de género.

Para responder a las necesidades especificas de las ninas
que se encuentran en el marco de un conflicto armado, su
proteccion no resultaria completa si se elige entre uno u otro
enfoque, pues se estaria escogiendo qué factor de vulnerabili-
dad se tomaria en cuenta y cual no, resultando en la identifi-
cacion parcial del corpus iuris aplicable. Ademas, no se estaria
atendiendo que, al encontrarse en una situacion de especial
vulnerabilidad por su género y su edad, y al estar en el marco
de un conflicto armado, estan expuestas a sufrir violaciones de
sus derechos.

Con la introducciéon del enfoque interseccional, el acerca-
miento al caso de las niflas no se realizard desde el marco
juridico de menores de edad o desde el marco juridico de mu-
jeres, sino que las normas pertenecientes a dichos marcos (y
otras normas aplicables) seran releidas o reinterpretadas bajo
este enfoque.

Esto no debe ser visto como un obstaculo para los 6rganos
jurisdiccionales, sino como una herramienta de trabajo cuyo fin
es brindar una proteccion reforzada al agraviado o agraviada
(en este caso, las ninas).

En ese sentido, considero un buen ejemplo de ello la linea
jurisprudencial que la CorteIDH va construyendo. En su caso,
esta se orienta cada vez con mayor fuerza hacia la consolida-
cion de la introduccion del enfoque interseccional en sus pro-
nunciamientos (siempre que este sea pertinente), alcanzando
al punto en el que aborda la situacion de la nina expresamente
desde el enfoque interseccional.

En un inicio, sin nombrar expresamente el enfoque inter-
seccional, la CorteIDH reconocia situaciones en las que las
mujeres (y, en algunos casos, las nifas) se encontraba en una

262 Plan Nacional contra la Trata de Personas (2017-2021). Aprobado me-
diante DL N° 017-2017-IN.
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circunstancia de especial vulnerabilidad por la confluencia de
mds de un factor de vulnerabilidad como el género y la con-
dicion de detencion, embarazo (Caso del Penal Miguel Castro
Castro v. Perii); género, pobreza y edad (Caso Gonzales y otras
«Campo Algodonero v. México); género y contexto de conflicto
armado (Caso Masacre de las Dos Erres v. Guatemala); género
y orientacion sexual (Caso Atala Riffo y ninas v. Chile) (Zo-
ta-Bernal, 2016, pp. 67-85).

Luego, la CorteIDH analizé un caso de una nina infectada
con VIH a los tres anos por una transfusion sanguinea, aludien-
do, de manera explicita, a la discriminacion interseccional y en
como esta afecta de manera diferenciada a la persona:

290. La Corte nota que en el caso de Talia confluyeron en
forma interseccional multiples factores de vulnerabilidad
y riesgo de discriminacion asociados a su condicion de
nina, mujer, persona en situacion de pobreza y perso-
na con VIH. La discriminaciéon que vivié Talia no solo
fue ocasionada por multiples factores, sino que derivo
en una forma especifica de discriminacién que resulté de
la interseccion de dichos factores, es decir, si alguno de
dichos factores no hubiese existido, la discriminacién ha-
bria tenido una naturaleza diferente. En efecto, la pobreza
impact6 en el acceso inicial a una atencién en salud que
no fue de calidad y que, por el contrario, generd el con-
tagio con VIH. La situaciéon de pobreza impacté también
en las dificultades para encontrar un mejor acceso al siste-
ma educativo y tener una vivienda digna. Posteriormente,
siendo una nina con VIH, los obsticulos que sufrié Talia
en el acceso a la educacion tuvieron un impacto negativo
para su desarrollo integral, que es también un impacto
diferenciado teniendo en cuenta el rol de la educacion
para superar los estereotipos de género. Como nifa con
VIH necesitaba mayor apoyo del Estado para impulsar su
proyecto de vida. Como mujer, Talia ha senalado los dile-
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mas que siente en torno a la maternidad futura y su inte-
raccion en relaciones de pareja, y ha hecho visible que no
ha contado con consejeria adecuada. En suma, el caso de
Talia ilustra que la estigmatizacion relacionada con el VIH
no impacta en forma homogénea a todas las personas y
que resultan mas graves los impactos en los grupos que
de por si son marginados.

291. Teniendo en cuenta todo lo anterior, este Tribunal
concluye que Talia Gonzales Lluy sufrié una discrimina-
cién derivada de su condicion de persona con VIH, nifia,
mujer, y viviendo en condicién de pobreza [...].%

Por otro lado, un reciente ejemplo® de como es posible
emplear el enfoque interseccional para resolver un caso que
gira en torno a una nina es la sentencia del Caso V.R.P, V.P.Cy
otros (Excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas),
cuya fecha es significativamente coincidente con el Dia Inter-
nacional de la Mujer. Justamente, el 8 de marzo del presente
ano, la CorteIDH dio un paso irreversible en la proteccion in-
tegral de las ninas incorporando el enfoque interseccional en
su razonamiento.?®

El caso versa sobre la violacion sexual de la cual fue victima
V. R. P. cuando tenia 8 anos de edad, siendo su padre el agre-
sor. Luego de realizados estudios médicos que confirmaban
que la nina habia sufrido de violacion sexual vaginal y anal,

203 Caso Gonzales Lluy y otros vs. Ecuador. Sentencia de la Corte Intera-
mericana de Derechos Humanos del 1 de septiembre de 2015 (Excepciones
preliminares, fondo, reparaciones y costas), f. 290-291.

2064 Con fecha posterior a la elaboracion del presente libro, la Corte IDH
emitio la Sentencia del Caso Guzman Albarracin y otras vs. Ecuador (Fondo,
Reparaciones y Costas) del 24 de junio de 2020, en donde, por tratarse de una
nina, también efectda su andlisis a la luz del enfoque interseccional.

205 Casos V.R.P.,, V.P.C. y otros vs. Nicaragua. Sentencia de la Corte Intera-
mericana de Derechos Humano, del 8 de marzo de 2018 (Excepciones preli-
minares, fondo, reparaciones y costas), f. 154.
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su madre interpuso una denuncia penal. En el marco de la
instruccion, se dispuso la realizacion de un examen médico, el
cual tuvo que ser suspendido por la negativa de la nina. Segin
las declaraciones brindadas a la CorteIDH, esto fue motivado
porque el médico olia a alcohol; ademas, este impidi6é que la
nina se recostara sobre una colcha o cojin (ya que continuaba
adolorida por las operaciones quirtrgicas a las que debi6 so-
meterse a raiz de la violacion sexual) y realizo el examen de
manera violenta.?®

Adicionalmente, debido a las irregularidades en el transcur-
so de la investigacion y del proceso penal, la CorteIDH se
declara competente para analizar la responsabilidad del Estado
por una serie de acciones y omisiones frente a la violacion se-
xual, que no habrian garantizado el deber de debida diligencia
reforzada y proteccion especial, lo que hubiera colocado a la
nina en una situacion de revictimizacion.?®’

Para analizar el caso en cuestion, la CorteIDH recuerda que
es competente para determinar la violacion de las disposicio-
nes de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos
(CADH) y de la Convencion de Belém do Pard, referida a la
proteccion especifica de la mujer. Sin embargo, atiende al he-
cho de que el caso gira en torno a una nina, motivo por el
cual, expresamente, decide adoptar el enfoque interseccional,
teniendo en cuenta la condicion de género y edad de V. R. P.%

Luego de esta afirmacion, la CorteIDH procedio a identificar
el corpus iuris internacional de proteccion de los ninos y ninas,
para dotar de contenido al articulo 19 de la CADH que refiere
que <tlodo nino tiene derecho a las medidas de proteccion que
su condicion de menor requieren por parte de su familia, de
la sociedad y del Estado». Agrego que estas medidas especiales
que debe adoptar el Estado se basan en la situacion de vulne-

266 Ibidem, f. 66-78.
267 Ibidem, f. 139.
268 Ibidem, f. 152-154.
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rabilidad que viven los menores de edad, mis atn aquella que
enfrentan las ninas a causa de otro factor de discriminacion
histérica como lo es el género.*®

En estas sentencias se aprecia claramente como la adopcion
del enfoque interseccional permitié, por un lado, tener una
vision omnicomprensiva de la situacion de las victimas. Por
otro lado, partiendo de dicha comprension, se identificaron los
estandares juridicos aplicables, no solo respecto de los cuales
la CorteIDH era competente, sino identificando otras disposi-
ciones aplicables para el caso de la nina, es decir, el corpus
iuris internacional para interpretar, a la luz del enfoque inter-
seccional, disposiciones sobre las que si es competente.

En ese sentido, nada impediria que, si el caso en cuestion
fuera el de una nina, cuyas afectaciones se dieron en el marco
de un conflicto armado, puedan la CorteIDH, la CPI, tribunales
penales o constitucionales u otros 6rganos de derecho interna-
cional o interno realizar el mismo ejercicio, con el objetivo de
brindar una adecuada proteccién juridica respetando el princi-
pio de igualdad y no discriminacion.

Esto no quiere decir que el enfoque interseccional solo sirva
en casos judicializados, pues no hay obsticulo para que orga-
nizaciones humanitarias, ONG o los propios grupos armados
puedan hacer uso de él para comprender mejor la situacion de
las nifias y para aplicar los estindares juridicos de tal manera
que se oriente a su adecuada proteccion.

3222. Lareparacion integral de las niiias victima del
conflicto armado a la luz del enfoque interseccional

Toda violacion de una obligacion internacional que haya oca-
sionado un dano da lugar al deber de repararlo adecuadamen-

te. Esto es una norma consuetudinaria que constituye uno de
los principios del derecho internacional contemporineo sobre

269 Ibidem, f. 152-156.
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responsabilidad estatal.”® Este principio también se ha exten-
dido al marco del DPI, cuya consagracion se encuentra en el
articulo 75 del Estatuto de Roma.

Lejos de identificar el concepto de reparacion con el de in-
demnizacion, el resarcimiento de los danos debe darse de una
manera integral, ! es decir, una reparacion plena y efectiva en
las formas de restitucion, indemnizacion, rehabilitacion, satis-
faccion y garantias de no repeticion.

Seguin los «Principios y directrices basicos sobre el dere-
cho de las victimas de violaciones manifiestas de las normas
internacionales de derechos humanos y de violaciones graves
del derecho internacional humanitario a interponer recursos y
obtener reparaciones»,?* estas formas de reparacion pueden
definirse de la siguiente manera:

— Restitucion: siempre que sea factible, implica devolver a la
victima a la situacion en la que se encontraba antes de co-
metida la violacion de sus derechos.

— Indemnizacion: se le concedera a la victima, de manera
apropiada y proporcional, por los perjuicios econdmica-
mente evaluables que se hayan generado como consecuen-
cia de la violacion de sus derechos.

— Rehabilitacion: debe incluir atencion médica y psicologica,
asi como servicios juridicos y sociales.

270 Caso Velasquez Rodriguez vs. Honduras. Sentencia de la Corte Intera-
mericana de Derechos Humanos (Reparaciones y costas) del 21 de julio de
1989, f. 25.

271 Caso del Tribunal Constitucional vs. Pert. Sentencia de la Corte Intera-
mericana de Derechos Humanos del 31 de enero de 2001 (Fondo, reparacio-
nes y costas), f. 119.

272 Resolucion 60/147 de la Asamblea General de Naciones Unidas. Prin-
cipios y directrices bisicos sobre el derecho de las victimas de violaciones
manifiestas de las normas internacionales de derechos humanos y de viola-
ciones graves del derecho internacional humanitario a interponer recursos y
obtener reparaciones. Aprobada el 16 de diciembre de 2005, principio 18 al
principio 23.
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— Satisfaccion: otras medidas como la verificacion de los he-
chos y la revelacion de la verdad, las disculpas publicas que
incluyan el reconocimiento de los hechos y la aceptacion de
responsabilidades, aplicacion de sanciones judiciales o ad-
ministrativas a los responsables de las violaciones, conme-
moraciones, busqueda de menores de edad secuestrados,
entre otras.

— Garantias de no repeticion: con la finalidad de contribuir a
la prevencion de otras violaciones de derechos humanos,
se encuentran entre estas el ejercicio de un control efectivo
por las autoridades civiles sobre las fuerzas armadas y de
seguridad, garantias en relacion con el debido proceso, la
educacion, la promocion de la observancia de codigos de
conducta, la promocién de mecanismos dirigidos a prevenir,
vigilar y resolver conflictos sociales, revision y reforma de
leyes que contribuyan a la violacion de derechos humanos
y a las graves violaciones del DIH, entre otras.

Las reparaciones dirigidas a nifas también deben adoptar
un enfoque interseccional. En el emblematico Caso V.R.P,
V.P.C. y otros v. Nicaragua, la CorteIDH no alcanza a decir
expresamente que el otorgamiento de medidas de reparacion
debe contemplar un enfoque interseccional.

A pesar de haber adoptado expresamente el enfoque inter-
seccional, omiti6 su referencia explicita en la parte de repara-
ciones indicando que el derecho de la victima debia incorporar
una perspectiva de género y nifiez, tanto en su formulacion
como en su implementacion, que, como ya hemos menciona-
do, no es erroneo?” (incluso, sigue siendo un avance), mas si
incompleto.

273 Casos V.R.P., V.P.C. y otros vs. Nicaragua. Sentencia de la Corte Inte-
ramericana de Derechos Humanos del 8 de marzo de 2018 (Excepciones
preliminares, fondo, reparaciones y costas), f. 337.
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Mediante el enfoque interseccional se facilita el entendi-
miento de como reparar a la victima de manera integral. En
primer lugar, respecto a la restitucion, si no se adopta el en-
foque interseccional, devolver a la victima al estado anterior
de ocurridos los hechos podria retornarla a la discriminacion
estructural que ya sufria (Bolanos y Flisi, 2017, pp. 55-60).

En segundo lugar, la indemnizacion deberia contemplar me-
didas dirigidas a procurar que la victima pueda hacer un uso
adecuado de esta. Por otro lado, en el caso de medidas de
satisfaccion, el abanico de posibilidades es amplio, desde la
documentacion de la discriminacion estructural que sufren de-
terminado grupo de personas hasta medidas destinadas a erra-
dicar dicha discriminacion (Bolanos y Flisi, 2017, pp. 55-60).

Por otra parte, la manera en que se responda a los danos
fisicos, mentales y emocionales debe contemplar la aproxima-
cion a la victima de acuerdo con los factores que motivaron
su situacion de vulnerabilidad especial para rehabilitarla. Por
ultimo, en el caso de garantias de no repeticion desde el en-
foque interseccional, implica adoptar medidas para luchar en
contra de la discriminacion estructural (Bolanos y Flisi, 2017,
pp- 55-60).

En este acipite no es posible realizar un andlisis exhausti-
vo de las reparaciones que corresponderian a las nifas en el
marco del conflicto armado, ya que estas dependeran de cada
situacion particular que se presente y corresponderd su deter-
minacion al 6rgano encargado de ver el caso.

Sin embargo, de manera general, es posible asegurar que
cuando se trate de restitucion, dificilmente serd posible que las
ninas vuelvan al estado anterior al momento de ocurridos los
hechos; peor atin en casos como el peruano, donde ha pasado
tanto tiempo que las ninas no son mas ninas.

Habria que decir que si hay casos en los que la situacion
puede restituirse, por ejemplo, desmovilizando a una nina re-
clutada, declarando la nulidad del matrimonio al que se vio
forzada, permitiendo la interrupcion del embarazo producto de
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las violaciones sexuales, volviendo a la situacién en la que no
era una esclava sexual, entre otros.

Por otra parte, la cuantia de la indemnizacion deberd esta-
blecerse atendiendo la particular situacion que viven las ninas,
de tal manera que —como es el caso de la CPI— si no es po-
sible otorgar otras medidas (como satisfaccion), pueda resarcir
los danos ocasionados. Esto podria incluir hasta una cantidad
suficiente como para garantizar que las nifias culminen sus es-
tudios, interrumpidos sea por el reclutamiento, la esclavitud
sexual, el matrimonio forzado, etcétera.

En el caso de la rehabilitacion, queda claro que esta debe
realizarse poniendo énfasis en el particular caso de las nifas y
del impacto que el conflicto armado tuvo en ellas. En lo que
concierne a las reparaciones de satisfaccion y las garantias de
no repeticion, se requiere un andlisis mas hondo, pues con
ocasion de la vocacion transformadora orientada a eliminar si-
tuaciones de discriminacion estructural, de modo tal que su
efecto sea correctivo,”* serd necesaria la elaboracion de politi-
cas publicas.

En contextos en los que ha ocurrido un conflicto armado,
debido a la gran cantidad de victimas, ofrecer reparaciones
transformadoras resulta un gran desafio. Por ello, las politicas
que beneficien a las victimas resultarin una manera efectiva
de procurar una reparacion, en lugar de un enfoque casuisti-
co que dependa Unicamente de casos llevados ante tribunales
(Margarell, 2007, p. D).

En ese marco, considero que las reparaciones con caracter
transformador son indisociables de la construccion de politicas
publicas, aunque no toda politica publica tenga como base el
otorgamiento de una reparacion.

274 Caso Gonzales y otras («Campo Algodonero») vs. México. Sentencia de
la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Excepcion preliminar, fondo,
reparaciones y costas) del 16 de noviembre de 2009, f. 450.
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3.2.2.3. Adopcion del enfoque interseccional en la
construccion de politicas piiblicas cuyo fin sea
erradicar la discriminacion estructural que
sufren las niiias

Segun lo afirmado a lo largo de esta investigacion, las ninas
sufren de una discriminacion estructural motivada por la inter-
seccion de distintos factores de vulnerabilidad que se manifies-
tan en afectaciones diferenciadas de sus derechos. El conflicto
armado supone la agudizacion de la situacion de especial vul-
nerabilidad que ya sufrian a causa de la discriminacion estruc-
tural, y que puede abarcar, ademas, otros factores de vulnera-
bilidad confluyentes.””

En consonancia, la consecucion de la igualdad material de
aquellas personas que sufren de una discriminacion estructu-
ral (e interseccional) serd conditio sine qua non para reducir
el impacto que el conflicto armado pueda tener en ellas. En
definitiva, la adecuada proteccion juridica de las ninas en el
marco del conflicto armado no serd posible si no se erradican
las practicas discriminatorias que sufre.

Para atender la discriminacion estructural que padecen, las
medidas en el marco de politicas publicas deben construirse
mediante el enfoque interseccional. Este sera una herramien-
ta epistemologica y politica que se materializara en acciones
dependiendo del contexto (Cruells, 2105, p. 109). En otras pa-
labras, el enfoque interseccional tendrd como ventaja su flexi-
bilidad para incorporar otros factores de vulnerabilidad conver-
gentes en la construccion de politicas publicas, sin establecer
una lista taxativa de aquellos.

Precisamente, la adopcion del enfoque interseccional debe
negar la posibilidad de ser simplificado o institucionalizado —a
través de una ley nacional mal redactada, por ejemplo—, pues-

275 Informe del Centro Nacional de Memoria Historica, en Martinez (2017,
pp- 509-510).
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to que limitaria sus alcances. Por el contrario, se constituird en
una herramienta 1til si es empleada dentro de un paradigma
de justicia social (Awid, 2004, p. 6). Llegados a este punto, re-
sulta mas sencillo entender que el enfoque interseccional es un
medio que contribuye a la consecucion de la igualdad material
de determinado grupo de personas, y no un fin en si mismo.

Para abordar el caso de las ninas y la erradicacion de la
situacion de discriminacion estructural que enfrenta resulta in-
teresante retomar los objetivos estratégicos propuestos en la
Declaracion y Plataforma de Accion de Beijing,*® y adaptarlos
de modo tal que sean leidos bajo el enfoque interseccional y
conduzcan a reducir el impacto diferenciado que el conflicto
armado pueda tener en las ninas.

El resultado (no exhaustivo ni taxativo) de este ejercicio
seria el siguiente:

— Eliminar todas las formas de discriminacion en contra de las
ninas, con especial atencion a los casos de discriminacion
estructural e interseccional. En caso de conflicto armado, se
deberan tomar las medidas necesarias para impedir que su
situacion de discriminacion se agudice; en tiempos de paz,
deberan implementarse aquellas medidas orientadas a pro-
tegerla adecuadamente.

— Eliminar actitudes y practicas culturales que la perjudican,
partiendo de un enfoque omnicomprensivo de su situacion.
En caso de conflicto armado, se podran adoptar medidas de
capacitacion de las fuerzas armadas, de los grupos armados,
de la propia comunidad, de quienes se encuentran en los
centros para refugiados o desplazados, entre otros, cuyo
objetivo sea cambiar la mentalidad que coloca a las nifias en
una situacion de desventaja.

276 Declaracion y Plataforma de Accion de Beijing, f. 274-281, en http://
www.un.org/womenwatch/daw/beijing/pdf/BDPfA%20S. pdf
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Para ello, podrian tomarse como ejemplo las practicas noci-
vas que se enumeran en la Recomendacion General N°© 31
del Comité para la Eliminacion de la Discriminacion contra
la Mujer y la Observacion General N° 18 del Comité de los
Derechos del Nino sobre las practicas nocivas®”’ vinculando-
las a sus manifestaciones en el marco del conflicto armado.
— Promover y proteger sus derechos e intensificar la con-
ciencia de sus necesidades especiales y su potencial. En el
marco del conflicto esto implica comprender cudles son las
necesidades especificas que tienen, inter alia, las ninas de
la poblacion civil, las ninas refugiadas o desplazadas, las
ninas reclutadas y las ninas que presentan otros factores de
vulnerabilidad, como las ninas afrodescendientes, las ninas
indigenas o las ninas discapacitadas.
Esta concienciacion debe dirigirse tanto a actores estatales
como no estatales y a la poblacion civil. Asi mismo, los ope-
radores de los sistemas de proteccion de derechos deben
integrar en su razonamiento el enfoque interseccional y pro-
curar que el proceso motivado por la denuncia de las ninas
se adapte para que ellas puedan participar sin problemas.
— Eliminar la discriminacion en su contra en la educacion.
Segun lo analizado en acapites previos, el derecho a la edu-
cacion se ve vulnerado durante los conflictos armados, lo
que tiene un impacto diferenciado en el caso de las ninas
(Pereznieto, Magee & Flyes, 2017, p. 15), motivo por el cual
debe procurarse que se adopten las medidas para que estas
continden con sus estudios.
Verbigracia, en caso hayan desertado por motivos de vio-
lencia sexual, es imprescindible que, luego de superado ese

277 Recomendacion General N° 31 del Comité para la Eliminacion de la Dis-
criminacién contra la Mujer y Observacion General N° 18 del Comité de los
Derechos del Nifio sobre las practicas nocivas, adoptadas de manera conjunta
(CEDAW/C/GC/31/CRC/C/GC/18), del 14 de noviembre de 2014. hittps://
documents-dds-ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/N14/627/81/PDF/N1462781.
pdf?OpenElement
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evento, cuenten con un acompanamiento psicosocial para
motivarlas a culminar sus estudios y las condiciones ade-
cuadas que les permitan desenvolverse atendiendo a sus
necesidades particulares.

Por otra parte, no solo se requieren medidas para el acce-
so a la educacion y permanencia, sino que debe haber un
cambio cualitativo en la ensenanza, que incluye la relativa a
la salud sexual y reproductiva,?”® es decir, la educacion debe
tener, al menos, un enfoque de género. En mi opinioén, lo
mas recomendable es un enfoque interseccional.

— Eliminar la explotacion econémica del trabajo infantil, en su
forma de reclutamiento forzado y esclavitud sexual, que son
comunes y generalizadas en el marco del conflicto armado.
Esto supone tomar medidas destinadas a la investigacion,
persecucion y sancion de las personas responsables, pero
también a la prevencion y reinsercion de la nina en la socie-
dad de la cual fue extraida.

— Erradicar la violencia ejercida en su contra, sea mediante las
acciones previamente sefaladas, como también respecto al
deber de investigar los hechos, identificar y sancionar a las
personas responsabless como mecanismo de prevencion.
En el caso del conflicto armado, sea este de indole inter-
nacional o no, la norma 158 del Estudio sobre el derecho
internacional humanitario consuetudinario» sefiala que <os
Estados deberan investigar los crimenes de guerra presun-
tamente cometidos por sus ciudadanos o sus fuerzas arma-
das, asi como en su territorio, y encausar, si procede, a los
imputados. Deberan asimismo investigar otros crimenes de
guerra que sean de su competencia y encausar, si procede,
a los imputados».

278 A/RES/64/145. da nina». Aprobada por la Asamblea General el 18 de
diciembre de 2009. http://www.un.org/en/ga/search/view_doc.asp?sym-
bol=A/RES/64/145&Lang=S
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Por otro lado, en el marco de los derechos humanos el
Estado tendrd como obligacion determinar, en un plazo ra-
zonable, las eventuales responsabilidades de los/las funcio-
narios/as que contribuyeron —con su accion u omision— a
la violencia institucional que sufrieron las ninas.”””

— Fomentar conciencia en las ninas y su participacion en la

vida social, econémica y politica, asi como en la construc-
cion de la paz. Promover el derecho de las nifas a ser es-
cuchadas segin lo dispuesto en el articulo 12 de la Con-
vencion sobre los Derechos del Nino, para lo cual serin
necesarias medidas especiales para remover todas las ba-
rreras que pueda tener para expresar su opinion, sea en el
marco de un proceso o no.
En el marco del conflicto armado, con el fin de construir
una paz sostenible, la opinion de las nifias debe ser tomada
en cuenta. Su experiencia en el conflicto armado y sus apor-
tes creativos contribuiran a la construcciéon de un mundo
distinto de aquel en el que se vieron envueltas, partiendo
desde su optica; ademas, esto colaborara en su propio de-
sarrollo y en el fortalecimiento de los lazos comunitarios
(Ospina-Ramirez & Ospina-Alvarado, 2017, p. 190), muchas
veces rotos durante el conflicto.

Dicho lo anterior, culminaré por considerar que la asigna-
cion de recursos organizativos, humanos, técnicos y financieros
para que contribuyan a la sostenibilidad de la politica publica’

279 Caso V.R.P., V.P.C. y otros vs. Nicaragua. Sentencia de la Corte Interame-
ricana de Derechos Humanos del 8 de marzo de 2018 (Excepciones prelimi-
nares, fondo, reparaciones y costas), f. 337.

280 Recomendacion General N° 31 del Comité para la Eliminacion de la Dis-
criminacién contra la Mujer y Observacion General N° 18 del Comité de los
Derechos del Nino sobre las practicas nocivas, adoptadas de manera conjun-
ta (CEDAW/C/GC/31/CRC/C/GC/18), del 14 de noviembre de 2014, parrafo
35.  https://documents-dds-ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/N14/627/81/PDF/
N1462781.pdf?OpenElement_
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es imprescindible. Sin ello, el esfuerzo de adoptar el enfoque
interseccional se quedara en un ideal de justicia, sin un corre-
lato practico.

Finalmente, vale la pena subrayar que, aunque seamos
conscientes de la importancia de contar con una voluntad po-
litica que dirija estas acciones, no debe perderse de vista que
estas medidas orientadas bajo el enfoque interseccional tienen
como objetivo garantizar la vigencia del principio de igualdad
y no discriminacion, cuyo cardcter es el de una norma de ius
cogens. Es decir, su inobservancia (incluyendo la motivada por
posiciones politicas) podra acarrear la responsabilidad interna-
cional del Estado y la perpetuacion de la situacion de especial
vulnerabilidad que sufren las nifas a causa de la discriminacion
estructural que afrontan.
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Los inicios de la nocion de vulnerabilidad pueden ser pro-
yectados hasta tiempos antiguos, especificamente en la An-
tigua Grecia, donde la vulnerabilidad era equiparada con
la mortalidad del ser humano; por tanto, se trataba de una
nocion intrinseca. Con el paso del tiempo, esta fue ad-
quiriendo connotaciones morales y politicas, para luego
humanizarse. De esta forma, surgié una segunda nocion
de vulnerabilidad que se entendia como una situacion des-
favorable en la que se encontraba el ser humano debido
a diversos factores; por ende, era combatible. En relacion
con esta segunda nocion de vulnerabilidad, se han ensa-
yado definiciones desde distintas ramas del conocimien-
to, sin gran €xito. Sin embargo, a partir de estos intentos
ha sido posible identificar algunas caracteristicas propias
de una situacion de vulnerabilidad (Besson, 2014, p. 60),
entre las que destaca el ser relacional. Es decir, al no ser
intrinseca, son factores externos (alguien o algo) los que la
ocasionan.

Para el derecho, el intento por encontrar una definicion
precisa del concepto de vulnerabilidad no ha sido ajena,
aunque si infructuosa. De manera general, esta se relacio-
na con el riesgo de sufrir lesiones antijuridicas (Marifno,
2001, p. 19) a sus derechos y libertades. Ello se manifiesta
en dos niveles de vulnerabilidad (general y especial), que,
a su vez, se traducen en dos niveles de proteccion juridica.
Por una parte, el nivel de proteccion juridica general se
vincula con amenazas generales que puede sufrir el ser
humano; esta se manifiesta a través de instrumentos como
la Declaracion Universal de los Derechos del Hombre, la
Declaracion Americana de Derechos y Deberes del Hom-
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bre, la Carta Africana sobre los Derechos Humanos y los
Pueblos, la Convencién Americana sobre Derechos Hu-
manos, entre otros. Por otra parte, la proteccion especial
responde a situaciones en las que personas de colectivos
identificados que comparten determinadas caracteristicas
afrontan situaciones de desventaja respecto a otros, lo que
no les permite alcanzar el pleno goce de sus derechos.

2. Hay factores o condiciones que la sociedad (el Estado o
los particulares) minusvalora, colocando a quienes los pre-
sentan en una situacion de vulnerabilidad especial. Vale re-
calcar que estas personas no sufren de una vulnerabilidad
intrinseca, por lo que entenderlas como parte de grupos
vulnerables es erroneo. Esta clasificacion de grupos vulne-
rables ha sido superada: en primer lugar, invisibiliza el he-
cho de que es otro (la sociedad y sus instituciones) quien
ha colocado a la persona en esa situacion de vulnerabili-
dad; en segundo lugar, resulta estigmatizante y no alcanza
situaciones en las que una persona presenta mas de un
factor de vulnerabilidad. Hecha esta salvedad, se reconoce
la existencia de grupos de personas que, debido a la pre-
sencia de uno o mas factores de vulnerabilidad, sufren, de
manera historica o sistematica, de lesiones y amenazas de
sus derechos, es decir, de discriminacion estructural.

3. Ladiscriminacion estructural concierne a la nocién material
o positiva de la igualdad, la cual no se limita a proscribir los
tratos arbitrarios, sino que busca también la equiparacion
de aquellas personas que han sufrido de una exclusion
social a causa de factores como su género, edad, perte-
nencia a determinado grupo étnico, etcétera. Por tanto, su
proscripcion tiene también caracter de ius cogens. Como
consecuencia, esta obligacion no cesa durante el conflicto
armado. En el caso de las ninas, un primer paso para el
entendimiento de su particular situacion consiste en identi-
ficar que, en ellas, al menos dos factores de vulnerabilidad
especial relacionados con quienes sufren de discrimina-
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cion estructural estin presentes: la edad y el género. A
pesar de que tanto los menores de edad como las mujeres
tienen un marco juridico basado en la proteccion especial
que requieren, las practicas discriminatorias no cesan; peor
aun: en el marco del conflicto armado, se agudizan.

4. Una de las ventajas de identificar al género y a la edad
como los factores de vulnerabilidad presentes en las ninas
es sostener que tanto el marco juridico de mujeres como
el de menores de edad es aplicable para su caso. En una
situacion de conflicto armado, estos estindares juridicos
internacionales, que abarcan tanto las disposiciones con
caracter vinculante como los instrumentos de soft law, pro-
vendran del DIH, del DIDH y del DPI, regimenes juridicos
que se complementan y refuerzan mutuamente. Sin embar-
go, optar por la aplicacion del marco juridico para meno-
res de edad o el de mujeres no carece de problemas. En el
caso de los estandares juridicos de menores de edad, estos
no terminan de introducir una perspectiva de género; en
el caso de los estindares juridicos para el caso de mujeres,
tampoco se consolida la aplicacion del enfoque de ninez.

5. Abordar el tema de las ninas desde el marco juridico apli-
cable a ninos y mujer no es, en principio, erréoneo, pero si
insuficiente. Parece que esta posicion va tomando fuerza
en la sociedad internacional, desde donde se intenta visibi-
lizar, principalmente mediante instrumentos de soft law, el
tema de las ninas con un foco propio. Gracias a pronuncia-
mientos de distintos 6rganos, en especial de la Asamblea
General de las Naciones Unidas a través de resoluciones
denominadas dLa nina» (A/RES/64/145%! y A/RES/62/14%?),

281 A/RES/64/145. da nina». Aprobada por la Asamblea General el 18 de di-
ciembre de 2009. http://www.un.org/en/ga/search/view_doc.asp?symbol=A/
RES/64/145&Lang=S
282 A/RES/62/140. da nina». Aprobada por la Asamblea General el 18 de di-
ciembre de 2007. http://www.un.org/en/ga/search/view_doc.asp?symbol=A/
RES/62/140&Lang=S
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va focalizando la atencion en su vulnerabilidad especial, al
punto que establece el 11 de octubre como el Dia Interna-
cional de la Nina (A/RES/06/170)** para crear conciencia
respecto a su particular situacion. Ademads, se reconoce
que las ninas sufren una discriminacion estructural (que se
agrava durante los conflictos armados y con la presencia
de otros factores de vulnerabilidad), debido al menor valor
que se les concede respecto a los ninos, a concepciones
arraigadas acerca de la virginidad y a otras practicas que
la colocan en una situacion de desventaja por razén de
su género y edad. Para combatir estas inequidades, en la
Declaracion y Plataforma de Accion de Beijing®! se esta-
blecen objetivos estratégicos en relacion con la particular
situacion que viven.

6. La afirmacion de que las ninas sufren de una vulnera-
bilidad especial, que se agudiza durante los conflictos
armados, no es producto de una abstraccion teérica ni de
una derivacion automadtica de que como mujeres y como
menores de edad sufren de discriminacion estructural.
En la prictica, a pesar de su creciente visibilizacion en
la sociedad internacional, sus derechos contintian siendo
lesionados, sin importar el lugar donde ocurra el conflic-
to armado o si las ninas forman parte de la poblacion ci-
vil, son migrantes o ninas reclutadas. Principalmente, las
ninas sufren de actos de violencia sexual y los impactos
diferenciados que tiene en ella la afectacion de su dere-
cho a la proteccion judicial y la afectacion de su derecho
a la educacion.

7. Aunque existan prohibiciones expresas respecto a la comi-
sién de actos de violencia sexual, estos siguen ocurriendo;

283 A/RES/66/170. Dia Internacional de la Nina. Aprobada por la Asam-
blea General el 19 de diciembre de 2011. http://www.un.org/en/ga/search/
view_doc.asp?symbol=A/RES/66/170&Lang=S

284 Declaracion y Plataforma de Accion de Beijing, f. 274-281, en http://
www.un.org/womenwatch/daw/beijing/pdf/BDPfA%20S.pdf
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peor ain: en el contexto de los ultimos anos, donde abun-
dan los conflictos armados no internacionales, la violencia
sexual se ha instrumentalizado como medio de los grupos
armados para infundir terror y establecer posiciones de
dominio; sin dejar de lado que las fuerzas del orden y la
propia comunidad también son victimarios. Del universo
de menores de edad, son las ninas quienes sufren, en ma-
yor medida, la violencia sexual en el marco del conflicto
armado, sea en su forma de violacién sexual, esclavitud
sexual (incluyendo prostitucion forzada y matrimonio for-
zado), embarazos forzados, abortos forzados, anticoncep-
cion forzada y otras. Por otro lado, esto afecta a todas las
ninas: ninas de la poblacion civil, ninas reclutadas y ninas
desplazadas, etcétera. Ante esta situacion, la respuesta ju-
ridica no ha sido uniforme, por diversos factores: falta de
informacion, falta de denuncia (principalmente, debido a
la desconfianza en las instituciones y a la estigmatizacion
que sufre una nina violada), ineficiente respuesta del Esta-
do y la discriminacién estructural que sufren antes, durante
y después del conflicto armado, debido a su condicion de
nina y a otros factores de vulnerabilidad que se puedan
agregar.

En el caso de Colombia si hay una buena cantidad de
informacion cuantitativa y cualitativa sobre la violencia se-
xual contra ninas y sus efectos; principalmente, la Corte
Constitucional Colombiana ha visibilizado su caso, y, junto
con informes de la Secretarfa General de Naciones Unidas,
de la CIDH, de la misma sociedad civil y otros, se ha al-
canzado, incluso, a abordar el caso de las ninas indigenas,
afrodescendientes y desplazadas. En el caso del Peru, el
desarrollo del tema ha sido escaso: salvo por los casos ana-
lizados en el Informe final de la CVR y esporadicos pro-
nunciamientos sobre menores de edad y mujeres, el tema
de las ninas no ha sido visibilizado con luz propia en los
anos posteriores al conflicto. Como consecuencia, muchas
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de estas ninas, hoy mujeres adultas, no han tenido una
respuesta juridica adecuada; mucho menos una reparacion
integral. Tampoco existe un alto indice de casos judiciali-
zados (el caso Manta y Vilca, que involucra a una menor
de edad, estd apenas, y hace poco, en juicio oral). El caso
de las ninas africanas y las ninas del Medio Oriente ha sido
muy similar y ha tenido una mayor visibilizacion desde los
conocidos casos de las ninas de Chibok secuestradas por
Boko Haram vy el ataque que la activista por la educacion,
Malala, sufrié en Pakistan. La situacion que viven las nifas
en diferentes puntos del Africa y del Medio Oriente ha sido
documentada a través de reportes del secretario general,
de UNICEF, de la sociedad civil, etcétera. Ademas, cuentan
con casos en tribunales penales internacionales (en la CPI,
el Caso Prosecutor v. Thomas Lubanga —una oportunidad
perdida— y el Caso Prosecutor v. Bosco Niaganda —una
nueva oportunidad—; en el Tribunal Especial para Sierra
Leona, el Caso Prosecutor v. Brima, Kamara y Kanu), con
lo cual se espera un avance significativo en el desarrollo
del tema.

9. Una posible explicacion del inadecuado tratamiento y
atencion que reciben las ninas cuando sus derechos son
vulnerados es que tampoco su proteccion judicial esta ga-
rantizada. En primer lugar, las ninas enfrentan problemas
de acceso a la justicia, no denuncian por temor a represa-
lias y a la estigmatizacion que pueda sufrir, sobre todo, en
casos de violencia sexual. En segundo lugar, cuando llegan
a denunciar, el Estado no es capaz de ejercer sus propias
funciones, muchas veces por su fragilidad institucional au-
mentada a causa del conflicto armado, y porque el proceso
no estd adaptado para brindar a una menor de edad las
facilidades para que ejerza, por si misma, sus derechos. En
consecuencia, la probabilidad de que sufra una revictimi-
zacion aumenta; con ello se propicia que la situacion de
discriminacion estructural continte.
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10. Con motivo del conflicto armado, el derecho a la edu-

11.

cacion se ve afectado. Ademas de las concepciones que
dan preferencia a la educacion del nino, factores como los
ataques a escuelas, los danos colaterales que pueda sufrir
y su uso militar y como refugio para desplazados, el reclu-
tamiento forzado, la violencia sexual que sufren las ninas
y consecuencias como embarazos infantiles, etcétera, oca-
sionan que el derecho a la educacion de las ninas se vea
afectado (por su falta de acceso a los servicios educativos
y por la imposibilidad de permanecer en los estudios), te-
niendo un impacto diferenciado en ellas. A corto plazo, se
reducen sus posibilidades de obtener conocimientos para
protegerse de los efectos del conflicto armado. A largo pla-
70, decrecen sus oportunidades laborales y su participa-
cion social, asi como se dificulta que pueda salir del rol
tradicional que la sociedad concibe para ellas.

A partir del analisis de las afectaciones a sus derechos que
sufren las ninas en el marco del conflicto armado y la falta
de uniformidad en la respuesta juridica que obtiene ante
estos casos, que no siempre atienden a su particular situa-
cion, concluimos que su proteccion juridica no ha sido ga-
rantizada desde los estindares internacionales existentes.
Ante esto, la opcion del surgimiento de un tratado espe-
cifico que regule su situacion presenta como desventajas
la demora que pueda tener su aprobacion, ratificacion y
entrada en vigor (si llega a entrar en vigor); el hecho de
que, en principio, solo vincule a los Estados partes; y la
imprevisibilidad de saber cuil serd su redaccion final. Por
ello, la relectura de los estindares juridicos existentes, que
sea capaz de atender el particular caso de las ninas en el
marco del conflicto armado, se presenta como una pro-
puesta de solucion por dos motivos. En primer lugar, no
habria necesidad de esperar la voluntad de los Estados en
obligarse mediante una nueva norma, pues partirifamos de
disposiciones vinculantes existentes y de otros instrumen-
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tos referidos al tema. En segundo lugar, contribuiria a evi-
tar una aglomeracion innecesaria de normas que pueden
complejizar el entendimiento del derecho internacional
(que, de por si, da visos de fragmentacion).

12. Para que la relectura de los estindares juridicos internacio-
nales contribuya a la proteccion de las nifias en el marco
del conflicto armado, se requiere un enfoque omnicom-
prensivo de su situacion, la cual se ve motivada por la pre-
sencia de diversos factores de vulnerabilidad convergentes.
Por ello, el enfoque interseccional se posiciona como la
herramienta que permitird entender la interrelacion entre
los factores (edad y género) que, como minimo, se presen-
tan en la nina y los efectos que esta tiene. De ser el caso,
anadirdn en la comprension de la identidad de las ninas
otros factores de vulnerabilidad que se presenten, inter
alia, pertenencia a grupo étnico, religion, lengua, condi-
cion de discapacidad, condicion de desplazada, etcétera.
Simultineamente, pondra atencion en como la interseccion
de estos factores motiva una situacion de discriminacion
estructural, lo que permitird una mejor respuesta juridica.
Por ello, la adopcion del enfoque interseccional contribui-
rd a la conquista de una igualdad material.

13. En el marco del conflicto armado, el enfoque interseccio-
nal es una herramienta para comprender el agudizamiento
de la situacion de discriminacion que las ninas viven (aun
en tiempos de paz), que se traduce en diferentes afectacio-
nes a sus derechos, visibilizando su particular situacion. A
partir de tal entendimiento, este enfoque permite la mejor
identificacion e interpretacion de los estindares juridicos
aplicables (aunque estos provengan de distintos regime-
nes juridicos) por parte de los 6rganos competentes, pues
estard orientado a la especifica situacion de la nina. Un
ejemplo de la utilizacion del enfoque interseccional se en-
cuentra en el Caso V.R.P., V.P.C. y otros v. Nicaragua (Ex-
cepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas), re-
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suelto por la CorteIDH el 8 de marzo de 2018. Si bien este
no versa sobre una situacion de conflicto armado, nada
impide que su razonamiento se replique en casos analiza-
dos por ella misma, por la CPI u otros tribunales penales o
constitucionales nacionales o internacionales en donde si
exista tal situacion. Igualmente, puede orientar el accionar
de los grupos armados, de organizaciones humanitarias,
ONG, entre otros.

La adopcion del enfoque interseccional facilita también el
otorgamiento de medidas de reparacion integrales, ya que
se concentra en las afectaciones diferenciadas que han su-
frido las ninas. Sobre todo, este enfoque juega un papel
determinante cuando de reparaciones transformadoras se
trata, ya que pone énfasis en que estas puedan coadyuvar
al cambio de las estructuras que colocan a las nifias en una
situacion de desventaja.

Para culminar, a pesar de estos esfuerzos, la proteccion
juridica de las nifilas en el marco del conflicto armado no
serd adecuada si no se busca un cambio en las estructuras
sociales e institucionales. Por este motivo, para la elabo-
racion de politicas publicas cuya finalidad sea erradicar la
discriminacion estructural que sufre la nina con el fin de
garantizar su igualdad material, serd necesario el empleo
del enfoque interseccional. Como sugerencia, los objeti-
vos estratégicos planteados en la Declaracion y Plataforma
de Accion de Beijing pueden ser tomados como puntos
de partida para abordar la discriminacion estructural que
sufre la nina en tiempos de paz y ser reinterpretados para
abordar situaciones especificas en el marco del conflicto
armado. Finalmente, aunque el impulso de estas acciones
requerira de la voluntad politica (para la asignacion de re-
cursos humanos, técnicos y financieros), no debe olvidarse
que, en tanto el principio de igualdad y no discriminacion
tiene el cardcter de ius cogens, la no adopcion de medidas
cuya finalidad sea la erradicacion de practicas discrimina-
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torias configurard un incumplimiento de las obligaciones
del Estado, ocasionando que este incurra en responsabili-
dad internacional.
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Anexo 1
Titulo del tratado Afio de aprobacion

Protocolo facultativo de la Convencion sobre los 2012
Derechos del Nino relativo a un procedimiento
de comunicaciones
Protocolo facultativo de la Convencion sobre los 2000
Derechos del Nino relativo a la venta de ninos,
la prostitucion infantil y la utilizacion de ninos
en la pornografia
Protocolo facultativo de la Convencion sobre los 2000
Derechos del Nino relativo a la participacion de
los menores en los conflictos armados
Carta Africana sobre los Derechos y Bienestar 1990
del Nino
Convencion sobre los Derechos del Nino 1989
Convenio sobre la Edad Minima de Admision al 1973
Empleo
Convencion sobre el Consentimiento para el 1962
Matrimonio, la Edad Minima para Contraer
Matrimonio y el Registro de los Matrimonios
Convencion Relativa a la Lucha contra las 1960
Discriminaciones en la Esfera de la Ensenanza
Convenio sobre la Edad Minima (pescadores) 1959
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Titulo del tratado Aifio de aprobacion
Convenio sobre la Edad Minima (trabajo 1956
subterrineo)
Convenio (revisado) sobre la Edad Minima 1937
(industria)
Convenio (revisado) sobre la Edad Minima 1937
(trabajos no industriales)
Convenio sobre la Edad Minima (trabajos no 1936
industriales)
Convenio sobre la Edad Minima (trabajos no 1932
industriales)
Convenio sobre la Edad Minima (agricultura) 1921
Convenio sobre la Edad Minima (pafoleros y 1921
fogoneros)
Convenio Internacional del Trabajo Relativo al 1921
Examen Médico Obligatorio de los menores
empleados a bordo de buques
Convenio sobre la Edad Minima (trabajo 1920
maritimo)
Convenio sobre la Edad Minima (industria) 1919
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Anexo 2

Titulo del tratado

Aifio de aprobacion

Convenio relativo a la Igualdad de Remuneracion
entre la Mano de Obra Masculina y la Mano de
Obra Femenina por un trabajo de igual valor

1999

Convencion sobre los Derechos Politicos de la
Mujer, que se abrié a la firma y ratificacion

1994

Respecto a los derechos de la mujer en el
matrimonio, encontramos la Convencién sobre
la nacionalidad de la mujer casada

1979

Convencion sobre el Consentimiento para el
Matrimonio, la Edad Minima para Contraer
Matrimonio y el registro de los matrimonios

1962

Convencién sobre la Eliminacion de Todas las
Formas de Discriminacion contra la Mujer

Convencion Interamericana para  Prevenir,
Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer
(Convencion Belém do Pard)

Protocolo  facultativo de la  Convencion
sobre la Eliminacion de Todas las Formas de
Discriminacion contra la Mujer

1951
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Anexo 3
Tribunal Caso

Corte]DH Corte IDH. Caso Gonzales Lluy | Sentencia del 1 de
y otros v. Ecuador. Excepciones | septiembre de 2015
preliminares, fondo, reparaciones
y costas

Corte]DH Caso VRP, VPC vy otros | Sentencia del 8 de
V. Nicaragua. Excepciones | marzo de 2018
preliminares, fondo, reparaciones
y costas

CorteIDH Corte IDH. Caso Garcia Ibarra | Sentencia del 17 de
y otros v. Ecuador. Excepciones | noviembre de 2015
preliminares, fondo, reparaciones
y costas

CorteIDH Caso Veliz Franco 'y otros | Sentencia del 19 de
V. Guatemala. Excepciones | mayo de 2014
preliminares, fondo, reparaciones
y costas.

CorteIDH Caso Rochac Hernandez y otros v. | Sentencia del 14 de
El Salvador. Fondo, reparaciones y | octubre de 2014
costas

CorteIDH Caso Hermanos Landaeta Mejias | Sentencia del 27 de
y otros v. Venezuela. Excepciones | agosto de 2014
preliminares, fondo, reparaciones
y costas

CorteIDH Caso Veliz Franco 'y otros | Sentencia del 19 de
V. Guatemala. Excepciones | mayo de 2014
preliminares, fondo, reparaciones
y costas
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Tribunal Caso

CorteIDH Opinién  Consultiva  OC-21/14. | Resolucion del 19
Derechos y garantias de ninas | de agosto de 2014
y nifos en el contexto de la
migracion y/o en necesidad de
proteccion internacional

CorteIDH Caso Mendoza y otros v. Argentina. | Sentencia del 14 de
Excepciones preliminares, fondo y | mayo de 2013
reparaciones

CorteIDH Caso de las  Comunidades | Sentencia del 20 de
Afrodescendientes  Desplazadas | noviembre de 2013
de la Cuenca del Rio Cacarica
(Operacion Génesis) v. Colombia.
Excepciones preliminares, fondo,
reparaciones y costas

CortelDH Caso Familia Pacheco Tineo v. | Sentencia del 25 de
Bolivia. Excepciones preliminares, | noviembre de 2013
fondo, reparaciones y costas

CorteIDH Caso Forner6n e hija v. Argentina. | Sentencia del 27 de
Fondo, reparaciones y costas abril de 2012

Corte]lDH Caso Masacre de Santo Domingo | Sentencia del 30 de
V. Colombia. Excepciones | noviembre de 2012
preliminares, fondo y reparaciones

Corte]DH Caso Atala Riffo y Ninas v. Chile. | Sentencia del 24 de
Fondo, reparaciones y costas febrero de 2012

CorteIDH Caso  Furlan y  Familiares | Sentencia del 31 de
v. Argentina. Excepciones | agosto de 2012
preliminares, fondo, reparaciones
y costas.

Corte]DH Caso Contreras y otros v. El | Sentencia del 31 de

Salvador. Fondo, reparaciones y
costas

agosto de 2011
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Tribunal Caso

CorteIDH Caso Gelman v. Uruguay. Fondo y | Sentencia del 24 de
reparaciones febrero de 2011

CorteIDH Caso Contreras y otros v. El | Sentencia del 31 de
Salvador. Fondo, reparaciones y | agosto de 2011.
costas.

CorteIDH Caso Chitay Nech 'y otros | Sentencia del 25 de
V. Guatemala. Excepciones | mayo de 2010
preliminares, fondo, reparaciones
y costas

CortelDH Caso Rosendo Canti y otra v. | Sentencia del 31 de
México. Excepcion  preliminar, | agosto de 2010
fondo, reparaciones y
costas

CorteIDH Caso Gonzilez y otras («Campo | Sentencia del 16 de
Algodonero») v. México. Excepcion | noviembre de 2009
preliminar, fondo, reparaciones y
costas.

CorteIDH Caso Ximenes Lopes v. Brasil Sentencia del 4 de

julio de 2006

CorteIDH Caso Comunidad Indigena | Sentencia del 17 de
Yakye Axa v. Paraguay. Fondo, | junio de 2005
reparaciones y costas

CorteIDH Caso de las Nifias Yean y Bosico v. | Sentencia del 8 de
Republica Dominicana septiembre de 2005

Corte]DH Caso de las Hermanas Serrano Cruz | Sentencia del 1 de
v. El Salvador. Fondo, reparaciones | marzo de 2005
y costas

CorteIDH Caso de los Hermanos Gomez | Sentencia del 8 de

Paquiyauiri v. Perd. Fondo,

reparaciones y costas

julio de 2004
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Tribunal Caso

CorteIDH Caso dnstituto de Reeducacion del | Sentencia del 2 de
Menor» v. Paraguay. Excepciones | septiembre de 2004
preliminares, fondo, reparaciones
y costas.

CorteIDH Caso dnstituto de Reeducacion del | Sentencia del 2 de
Menor» v. Paraguay. Excepciones | septiembre de 2004
preliminares, fondo, reparaciones
y costas.

CorteIDH Caso Bulacio v. Argentina. Fondo, | Sentencia del 18 de
reparaciones y costas septiembre de 2003

CortelDH Opinion  Consultiva  OC-17/02. | Resolucion del 28
Condicion Juridica y Derechos | de agosto de 2002
Humanos del Nino

CorteIDH Caso de los «Nifios de la Calle» | Sentencia del 19 de
(Villagrin Morales y otros) v. | noviembre de 1999
Guatemala Fondo

CPI Case 1CC-01/04-02/06, Prosecutor | Decision Pursuant
v. Bosco Ntaganda. to Article 61(7)

(@) and (b) of the
Rome Statute on
the Charges of the
Prosecutor Against
Bosco Ntaganda

CPI Caso ICC-01/04-01/06, Prosecutor | Sentencia del 14 de
v. Thomas Lubanga Dyilo marzo de 2012.

Tribunal SCSL-04-15-T, Prosecutor v. Issa | Sentencia del 2 de

Especial Hassan  Sesay, Morris Kallon, | marzo de 2009.

para Sierra Augustine Gbao.

Leona
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Anexo 4
Tribunal Caso

Corte]lDH Caso V.R.P,, V.P.Cyotrosv. Nicaragua. | Sentencia del 8 de
Excepciones preliminares, fondo, | marzo de 2018
reparaciones y costas

CorteIDH Caso Favela Nova Brasilia v. Brasil. | Sentencia del 16 de
Excepciones preliminares, fondo, | febrero de 2017
reparaciones y costas

CorteIDH Corte IDH. Caso LV. v. Bolivia. | Sentencia del 30 de
Excepciones preliminares, fondo, | noviembre de 2016
reparaciones y costas

CorteIDH Caso LV. V. Bolivia. Excepciones | Sentencia del 30 de
preliminares, fondo, reparaciones y | noviembre de 2016
costas.

CorteIDH Corte IDH. Caso Veldsquez Paiz y | Sentencia del 19 de
otros v. Guatemala. Excepciones | noviembre de 2015
preliminares, fondo, reparaciones y
costas.

CorteIDH Corte IDH. Caso Gonzales Lluy | Sentencia del 1 de
y otros v. Ecuador. Excepciones | septiembre de 2015
preliminares, fondo, reparaciones y
costas

CorteIDH Caso  Veliz Franco 'y otros | Sentencia del 19 de
V. Guatemala. Excepciones | mayo de 2014
preliminares, fondo, reparaciones y
costas

CorteIDH Caso Espinoza Gonzdles v. Perd. | Sentencia del 20 de
Excepciones  preliminares, fondo, | noviembre de 2014
reparaciones y costas

CorteIDH Caso Atala Riffo y Ninas v. Chile. | Sentencia del 24 de
Fondo, Reparaciones y Costas febrero de 2012

CorteIDH Caso Forneron e Hija v. Argentina. | Sentencia del 27 de
Fondo, Reparaciones y Costas abril de 2012
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Tribunal Caso

Corte]lDH Caso Artavia Murillo vy otros | Sentencia del 28 de
(Fecundacion in vitro) v. Costa Rica. | noviembre de 2012
Excepciones preliminares, fondo,
reparaciones y costas

CorteIDH Caso Masacres de Rio Negro v.|Sentencia del 4 de
Guatemala. Excepcion preliminar, | septiembre de 2012
fondo, reparaciones y costas

Corte]DH Caso Gelman v. Uruguay. Fondo y | Sentencia del 24 de
reparaciones febrero de 2011

CorteIDH Caso Fernindez Ortega y otros | Sentencia del 30 de
v. Meéxico. Excepcion preliminar, | agosto de 2010
fondo, reparaciones y costas

Corte]lDH Caso Fernindez Ortega y otros | Sentencia del 30 de
v. México. Excepcion preliminar, | agosto de 2010
fondo, reparaciones y costas.

CorteIDH Rosendo Cantd y otra v. México. | Sentencia del 31 de
Excepcion  preliminar,  fondo, | agosto de 2010
reparaciones y costas

CorteIDH Caso Gonzilez y otras («Campo | Sentencia del 16 de
Algodoneror) v. México. Excepcion | noviembre de 2009
preliminar, fondo, reparaciones y
costas.

CorteIDH Caso Rios y otros v. Venezuela. | Sentencia del 28 de
Excepciones preliminares, fondo, | enero de 2009
reparaciones y costas

CorteIDH Caso del Penal Miguel Castro Castro | Sentencia del 25 de
v. Pert. Fondo, reparaciones y | noviembre de 2006
costas.

Corte]lDH Caso de la Comunidad Indigena | Sentencia del 17 de

Yakye Axa v. Paraguay. Fondo,
reparaciones y costas

junio de 2005

245




Alejandra Estefania Gallardo Siguas

Tribunal Caso
Corte]DH Caso Comunidad Indigena | Sentencia del 29 de
Sawhoyamaxa v. Paraguay. Fondo, | marzo de 2006
reparaciones y costas.
Corte]DH Caso de la Masacre de Mapiripan v. | Sentencia del 15 de
Colombia septiembre de 2005
CorteIDH Caso Masacre Plan de Sanchez v. | Sentencia del 19 de
Guatemala. Reparaciones. noviembre de 2004
CorteIDH Caso Masacre Plan de Sanchez v. | Sentencia del 19 de
Guatemala. Reparaciones noviembre de 2004
CorteIDH Opinién  Consultiva ~ OC-4/84. | Resolucion del 19 de
Propuesta de Modificacion a la | Enero de 1984
Constitucion Politica de Costa Rica
Relacionada con la naturalizacion,
solicitada por el Gobierno de Costa
Rica
TPIR Case 1CC-01/04-02/06, Prosecutor v. | Decision  Pursuant
Bosco Ntaganda. to  Article  61(7)
(@) and (b) of the
Rome Statute on
the Charges of the
Prosecutor  Against
Bosco Ntaganda
TPIR Caso N2 ICTR-96-4-T. Fiscal contra | Sentencia del 2 de
Jean-Paul Akayesu setiembre de 1998.
TPIY Caso IT-96-23 & IT- | Sentencia del 12 de
96-23/1, Prosecutor v. Dragoljub | junio de 2002
Kunarac, Radomir Kovac, Zoran
Vukovic y otros
TPIY IT-95-17/1-T. Prosecutor v. Anto | Sentencia del 10 de
Furundl[ija diciembre de 1998
TPIY Caso IT-96-21-T, Prosecutor v. | Sentencia de 16 de
Delalic noviembre de 1998
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Tribunal

Caso

Tribunal
Militar Inter-
nacional de
Nuremberg

Juicios de criminales de guerra ante
el Tribunal Militar Internacional de
Nuremberg Bajo los Auspicios de la
CCL10:, US v. Brandt (1946), US v.
Pohl (1947), US v. Griefeh

Sentencias de 1946
y 1947

Tribunal In-
ternacional
de Crimenes
de Guerra
contra las
Mujeres
afectadas
por la Escla-
vitud Sexual
Militar de
Japon

Prosecutorv. Hiroito Emperor Showa.
The Women’s International War
Crimes Tribunal for the Trial of
Japan’s  Military  Sexual Slavery
Judgement

Sentencia de
condena  simbdlica
de diciembre de
2000
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