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PROTECCION DE NINOS, NINAS Y ADOLESCENTES EN ECUADOR FRENTE AL RECLUTAMIENTO:

ANALISIS JURIDICO BAJO SUPUESTO DE CONFLICTO ARMADO NO INTERNACIONAL.!

PROTECTION CHILDREN AND ADOLESCENTS IN ECUADOR AGAINST RECRUITMENT: LEGAL ANALYSIS

IN A HYPOTHETICAL NON-INTERNATIONAL ARMED CONFLICT.

RESUMEN

El reclutamiento de nifios, nifias y adolescentes
por parte de grupos armados organizados ha
incrementado en los Ultimos afios. El interés de
los Estados para adecuar su normativa y que los
grupos armados se adhieran a las normas para la
proteccion de este grupo en situacion de
vulnerabilidad es un desafio para el Derecho
Internacional Humanitario. Este estudio analiza
la situacion actual de violencia que vive el
Ecuador, el reclutamiento de niflos, niflas y
adolescentes por grupos de crimen organizado y
el cumplimiento de la obligacion del Estado de
garantizar sus derechos desde un enfoque
integral, bajo un supuesto de Conflicto Armado
no Internacional. A través de métodos mixtos de
investigacion, se busca delimitar parametros
minimos de proteccion y analizar el progreso en
la normativa ecuatoriana. Ademas, al realizar una
comparacion con el caso colombiano, se
propondran reformas normativas que puedan
promover la proteccion de los nifios, nifias y
adolescentes.
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ABSTRACT

The recruitment children and adolescents by
organized groups and armed forces has
increased in recent years. The interest of States
to adapt their legislation and ensuring that armed
groups comply with the law for protecting this
vulnerable group is a contemporary challenge for
International Humanitarian Law. This study
analyzes the current situation of violence in
Ecuador, along with the recruitment of children
and adolescents by criminal groups, and the
State’s obligation to guarantee their rights from
a comprehensive approach, under a hypothetical
Non-International Armed Conflict. Through
mixed methods of investigation, the study aims to
define minimum protection parameters and
analyze the progress made in Ecuadorian
legislation. Additionally, by comparing it with the
Colombian case, legislative reforms will be
proposed to promote the protection of children
and adolescents.
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Children and Adolescents, Non-International
Armed Conflict, Recruitment, International
Humanitarian Law.
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1. Introduccion.

El reclutamiento de nifios, nifias y adolescentes, NNA, en contexto de conflicto armado
ha sido una problemadtica a lo largo de los afos. De hecho, la proteccion de este grupo de atencion
prioritaria ha sido regularizada de forma muy reciente. Mendoza Tovar expone que los NNA
fueron utilizados como soldados por en diferentes escenarios, como el ejército napolednico,
durante la Guerra Civil Estadounidense y las juventudes hitlerianas durante la tltima etapa de la
Segunda Guerra Mundial.> Dichos eventos fueron excepcionales, ya que se ha observado una
norma no escrita contra el uso de NNA en el conflicto armado, no por razones morales, sino
practicas pues los menores de edad normalmente no son capaces de soportar las exigencias del
combate.*

Con el auge del Derecho Internacional Humanitario, DIH, a mitades del siglo XIX, no parecia

necesario prohibir el reclutamiento de menores, segun el autor.’ Por lo tanto, se puede decir que la

3 Victor Hugo Mendoza Tovar, “El Fendmeno del Reclutamiento de Nifios, Nifias y Adolescentes por Grupos
Armados Organizados Ilegales, Caso Colombia” en Derecho y Realidad (Colombia: Facultad de Derecho y Ciencias
Sociales de la Universidad Pedagdgica y Tecnologica de Colombia, 2021), 129-130.

4 Victor Hugo Mendoza Tovar, “El Fendmeno del Reclutamiento de Nifios, Nifias y Adolescentes por Grupos
Armados Organizados Ilegales, Caso Colombia.”

5 Ibidem.



regulacion de NNA en conflicto armado es antigua, pero su proteccion y regulacion a nivel
internacional es reciente.

Ahora, en el Ecuador el reclutamiento de NNA por parte de grupos criminales se reporta
desde los afios 2000; sin embargo, hoy en dia el reclutamiento se ha agudizado como una
consecuencia del posicionamiento del Ecuador como uno de los principales centros de transito de
cocaina hacia mercados internacionales y al crecimiento de las bandas criminales que buscan
controlar dicho mercado.® Ademas, el conflicto armado no internacional, CANI, en Colombia se
ha extendido a las fronteras de Ecuador en los tltimos afios, por medio del GAO Frente Oliver
Sinesterra, generando confrontaciones al norte de la nacién y poniendo en riesgo a los NNA
situados en las zonas.’

De esta forma, la problematica se ha mantenido latente. A inicios del 2024 la Asamblea
Nacional reconoce la situacion del creciente reclutamiento de NNA por parte de grupos armados,
GAO, dentro del territorio ecuatoriano, como respuesta al reconocimiento de “conflicto armado
interno,” emitido en enero del mismo afio por el presidente de la Republica®. Por ende, dispone
que la Comision Especializada Permanente de Proteccion Integral a NNA realice una revision
exhaustiva del Proyecto de Codigo Organico de Proteccion Integral de Nifias, Nifios y
Adolescentes, COPINNA, con el fin de proponer medidas y politicas publicas que prevengan el
reclutamiento de menores, su rehabilitacion y reinsercion en la sociedad.” El panorama que
enfrenta actualmente el Ecuador es complejo, tratandose de estructuras criminales fragmentadas
con diversas fuentes de ingresos, que han dejado claro que tienen presencia mas alla de los focos
criminales tradicionales.'®

Ahora, el reconocimiento de CANI, en el Ecuador somete el marco normativo aplicable
y la proteccion interna de los NNA a escrutinio. En un supuesto de CANI, independientemente del
numero de partes en el conflicto, se debe aplicar el DIH, ademas de las disposiciones de Derecho

Internacional de Derechos Humanos, DIDH, que, en este caso, amparan a los NNA en contra de

6 Maria Fernanda Ramirez, “Crece reclutamiento infantil entre disputas por control del narcotrafico en Ecuador” en
Insight Crime (Colombia: Insight Crime - Investigation and Analysis of Organized Crime, 2023).

7 Camila Cruz Garcia, “Situacion de violencia armada en la frontera norte de Ecuador: Escenario de
extraterritorialidad del conflicto armado no internacional colombiano”, Revista de investigacion académica

y educacion ITSCRE Vol. 3 Nro. 1, (Quito: Instituto Superior Tecnologico de la Cruz Roja Ecuatoriana, 2019), 54.

8 Decreto Ejecutivo 111, Presidencia de la Republica [Por medio del cual se declara estado de excepcion con base en
la causal de conflicto armado interno], Registro Oficial del 9 de enero del 2024.

9 Resolucién RL-2023-2025-028, Pleno de la Asalmblea Nacional, 23 de abril de 2024.

10 Anastasia Austin, “Ecuador enfrenta una tarea complicada en su guerra contra las pandillas” en Insight Crime
(Colombia: Insight Crime — Investigation and Analysis of Organized Crime, 2024).



posibles violaciones a las que son susceptibles en contexto de conflicto armado. Cabe observar
que, respecto a dicho reconocimiento, la Corte Constitucional, CC, ha determinado que el
presidente no ha justificado la existencia factica de un CANI.!!

No obstante, los Estados tienen una obligacion de adecuar su normativa interna de
conformidad con las disposiciones de DIH, y tomar las medidas respectivas para evitar el
reclutamiento de NNA, incluso fuera de un contexto de un conflicto.!? La presente investigacion
no se centrara en la calificacion de un CANI, pero se concentrard en el analisis juridico de los
derechos y proteccion de NNA frente al reclutamiento en un supuesto de CANI.

En consecuencia, la pregunta de investigacion se encamina a determinar como el Estado
del Ecuador cumple con la obligacion de prevenir y proteger a los NNA en contra del
reclutamiento, dentro del marco del DIH y bajo un supuesto de CANI. El analisis se realizara a
partir de un enfoque cualitativo, donde se contextualizard el rol de los Estados en su proteccion de
los NNA dentro de dicho supuesto y la incorporacién del DIH al marco normativo ecuatoriano.

La presente investigacion se realizara en diferentes secciones. Primero, se delimitara la
proteccion de los NNA en el marco del DIH y el DIDH frente al reclutamiento. Segundo, se
expondran las obligaciones del Estado y los GAO. Tercero, se delimitard la normativa ecuatoriana
a la luz del principio del interés superior del nifio. Finalmente, se abordaran los decretos ejecutivos
emitidos en respuesta al reconocimiento de CANI junto con disposiciones emitidas por la CC y

una breve comparacion con el caso colombiano.

2. Estado del Arte.

El presente apartado tiene como objetivo delimitar la literatura referente a la reclutacion
de NNA en el contexto de conflicto armado. En primer lugar, Ochoa Escobar et. al., explican el
concepto del interés superior de los NNA de acuerdo con la Convencion sobre los Derechos del
Nifio, CDN, considerando a este derecho como un objetivo prioritario, cuyo cumplimiento legitimo

debe ser verificado en toda medida que se adopte en torno a la situacion de los NNA.!3

! Dictamen 1-24-EE/24, Corte Constitucional, del 29 de febrero de 2024, Voto Concurrente, parr. 59.

12 Protocolo Facultativo de la Convencion sobre los Derechos del Nifio Relativo a la Participacion de Nifios en los
Conflictos Armados, Nueva York, 25 de mayo de 2000, ratificado por Ecuador el 7 de enero de 2004.

13 Laura Ochoa Esobar, et. al., “Interés superior de los nifios, nifias y adolescentes en Ecuador” en Revista Conrado
vol.17(83) (Ecuador: Universidad Regional Auténoma de los Andes, 2021), 422-429.



De la misma forma, Montecé Giler desarrolla el interés superior del nifio en el contexto
de Ecuador desde una perspectiva constitucional, determinando que el interés superior de los NNA
es un principio garantista.'* Dado que el ambito de la investigacion se enfoca en la proteccion de
los NNA en el contexto de CANI en Ecuador, los articulos académicos mencionados permiten
establecer pardmetros minimos: el desarrollo integral y el interés superior del menor.

En la misma linea, Farith Simon analiza la proteccion especial de los NNA a la luz de las
provisiones en los Convenios de Ginebra y sus Protocolos Adicionales, y la CDN junto con su
Protocolo Facultativo.!> Asimismo, Melzer explica que los NNA son el grupo mas vulnerable de
cualquier poblacion afectada.'® Menciona también que los NNA, como combatientes o como
civiles que participan directamente en las hostilidades, se pueden convertir en objetivos militares
legitimos, por lo cual es necesario instar a las partes beligerantes a respetar y proteger a los menores
de 15 afios de dichos riesgos.!”

La anterior es una preocupacion compartida por la autora Elizabeth Salmon, quien ahonda
en la proteccion que otorga el DIH a los NNA en contextos de conflicto armado, diferenciandose
en tres niveles: por un lado, los NNA deben beneficiarse de la proteccion general estipulada en
favor de los civiles; en segundo lugar, los NNA gozan de una proteccion especial que no pierden
incluso cuando participen en las hostilidades; y por tltimo, las normas que limitan la participacion
activa de los NNA.!8

Es importante tener en cuenta las obras de Melzer y Salmon a lo largo de la presente
investigacion, ya que analizan las prohibiciones y protecciones que el DIH, a nivel general, otorga
a los NNA en contexto de conflicto armado. Ademas, la disyuntiva entre las interpretaciones de
los autores respecto a la pérdida de proteccion al participar activamente en el conflicto armado

aportara para el analisis.

14 Alejandro Montecé Giler, “Aplicacion del principio de interés superior del nifio. Caso de la Provincia de Santo
Domingo de los Tsachilas,” en Programa de Maestria de Derecho Constitucional (Ecuador: Universidad Andina
Simon Bolivar, 2017).

15 Fartih Simon, Derechos de la Nifiez y Adolescencia: De la Convencion sobre los Derechos del Niiio a las
Legislaciones Integrales Tomo II (Quito: Libreria Juridica Cevallos, 2008).

16 Nils Melzer, “Civiles en Territorios Controlados por el Enemigo. Proteccion General de Civiles en Poder del
Enemigo” en Derecho Internacional Humanitario: Una Introduccion Integral (Ginebra: Comité Internacional de la
Cruz Roja, 2022), 247-249.

17 Nils Melzer, “Civiles en Territorios Controlados por el Enemigo. Proteccion General de Civiles en Poder del
Enemigo.”

18 Elizabeth Salmoén, “El Conflicto Armado Internacional” en Introduccién al Derecho Internacional Humanitario
(Lima, Peru: Instituto de Democracia y Derechos Humanos Pontificia Universidad Catolica del Peru, 2018), 106-
107.



Ahora bien, cabe notar que, a lo largo de la presente investigacion se hara referencia a
autores colombianos que han desarrollado la tematica a mas profundidad, dada la situacion de
CANI que enfrentan.!” De esta forma, Ramirez Barbosa analiza el consentimiento que los NNA
son incapaces de dar para participar en el conflicto armado, la normativa aplicable en Colombia,
la realidad que subyace en el reclutamiento de NNA y los obstaculos para sancionar a los
implicados.?’ Se empleara el articulo mencionado con el fin de contrastar la situacion que
actualmente se vive en Ecuador con el caso colombiano.

A pesar de la proteccion a nivel internacional actual, el autor colombiano César Alfonso
expone que el delito del reclutamiento de menores es dificilmente castigado y comunmente
permanece en la impunidad, suponiendo una necesidad urgente de consolidar una estrategia
interinstitucional eficaz en su deteccion, investigacion, prueba y sancion.?! Su aporte resulta
importante para desarrollar posibles propuestas de reformas a normativa ecuatoriana, tomando en

cuenta los obstaculos que describe el autor.

3. Marco Normativo.

Esta seccion enuncia la legislacion y jurisprudencia en lo referente a las prohibiciones y
protecciones de los NNA en contextos de conflicto armado. Se examina la regulacién a nivel
internacional, desde un enfoque integral.

El régimen del DIH regula los conflictos armados mediante una serie de normas
universalmente aceptadas que persiguen fines esenciales, entre ellos, la proteccion de personas que
no participan activamente dentro de las hostilidades, asi como la proteccion de los grupos en
situacion de vulnerabilidad. De esta forma, se analizaran las disposiciones en el Protocolo

Adicional II, PA 1I, para situaciones de CANI.??

19 Paula Andrea Ramirez Barbosa, “El reclutamiento de Menores en el Conflicto Armado Colombiano.
Aproximacion al Crimen de Guerra” en Revista de Derecho Penal y Criminologia n.90, vol XXXI, (Bogota:
Universidad Externado de Colombia, 2010), 115-136.

20 Paula Andrea Ramirez Barbosa, “El reclutamiento de Menores en el Conflicto Armado Colombiano.
Aproximacion al Crimen de Guerra.”

2l César Alfonso, “El Crimen de Reclutamiento y Utilizacion de Nifios Soldados en el Primer Fallo de la Corte Penal
Internacional” en Grupo Latinoamericano de Estudios sobre el Derecho Penal Internacional, (Colombia: Fundacion
Konrad Adenaur, 2014), 158-165.

22 Protocolo 11 Adicional a los Convenios de Ginebra de 1949 relativo a la proteccion de las victimas de los
conflictos armados sin caracter internacional, [PA II], Ginebra, 7 de diciembre de 1978, Ratificado por el Ecuador el
10 de abril de 1979.



Para complementar dicha proteccion, existen normas consuetudinarias?®, que son
obligatorias en su cumplimiento.?* El DIHC regula tanto los CAI como los CANI y su relevancia
se ve anclada al hecho de que las normas bésicas del DIH, de acuerdo con la Comision de Derecho
Internacional de las Naciones Unidas (CDI), son parte del ius cogens.”’

En ese sentido, se analizaran especificamente las normas 120, 135, 136 y 137 del DIHC,
que establecen la proteccion especial de los NNA, las condiciones en las que deben estar cuando
son detenidos, la prohibicion de su reclutamiento por parte de las fuerzas armadas, FFAA, y los
GAO, y la prohibicion de participacion en las hostilidades.?®

Asimismo, se aplicard la Convencion sobre los Derechos del Nifio, CDN, que solicita que
los Estados parte tomen todos los mecanismos posibles para asegurar que la persona que no ha
cumplido los quince afios de edad no participe directamente en las hostilidades.?’” Ademas, se
revisara el Protocolo Facultativo de la Convencion sobre los Derechos del Nifio Relativo a la
Participacion de Nifios en los Conflictos Armados, Protocolo Facultativo, el cual requiere que los
Estados Parte se aseguren que los GAO no recluten, bajo ninguna circunstancia, a personas
menores de los 18 afios de edad.?®

En cuanto a la normativa nacional, existen protecciones a nivel constitucional, que
establecen que los nifios son un grupo de atencion prioritaria y al Estado como obligado a promover
su desarrollo integral y atender sus derechos.?’ Adicionalmente, la Constitucion del Ecuador, CRE,
en su articulo 161 prohibe toda forma de reclutamiento forzoso, de forma general, la cual serad
analizada junto con las disposiciones de DIH.

De forma mas especifica, el Codigo de la Nifiez y Adolescencia, CNA, prohibe en su
articulo 57 el reclutamiento de NNA y su participacion directa, ya sea en un contexto de CAI o

CANIL*® Asimismo, el articulo 127 del Cédigo Organico Integral Penal, COIP, prohibe el

23 Derecho Internacional Humanitario Consuetudinario [DIHC].

24 Normas 135-137, DIHC.

25 Comision de Derecho Internacional, CDI, "Capitulo V - Normas imperativas de derecho internacional general (ius
cogens)" (Nueva York: Naciones Unidas, 2019).

26 Normas 120, 135-137, DIHC.

27 Convencion sobre los Derechos del Nifio [CDN], Nueva York, 20 de noviembre de 1989, ratificada por

el Ecuador el 21 de marzo de 1990.

28 Protocolo Facultativo de la Convencidn sobre los Derechos del Nifio relativo a la participacion de nifios

en los conflictos armados, Nueva York, 25 de mayo de 2000, ratificado por Ecuador el 7 de enero de 2004.
2 Articulo 44, Constitucion de la Republica del Ecuador [CRE], R.O. 449, 20 de octubre de 2008, reformada
por ultima vez R.O. Suplemento 377 de 25 de enero de 2021.

30 Articulo 57, Cédigo de la Nifiez y Adolescencia [CONA], R.O. No. 737 de 3 de enero de 2003, reformado
por ultima vez Suplemento R.O. No. 279 de 29 de marzo de 2023.



alistamiento de NNA en las FFAA o GAO, ya sea en contexto de conflicto armado o
independientemente del mismo.>!

Junto con las disposiciones mencionadas, se examinara la sentencia Subcaso Casanare
055 emitida por la Jurisdiccion Especial para la Paz de Colombia.*? Dicha sentencia analiza la
utilizacion de NNA en el CANI colombiano como un crimen de guerra desde una perspectiva
internacional a la luz de las prohibiciones de derecho interno.

Por ultimo, se analizaran los Decretos Ejecutivos por medio de los cuales se reconoce la
existencia de CANI, siendo esenciales para determinar el ambito de proteccion de los NNA y la
aplicacion de disposiciones del DIH en el supuesto de un CANI.*? Junto con los decretos, se
consideraran las sentencias emitidas por la CC, que realizan un control constitucional de los

estados de excepcion planteados en dichos decretos ejecutivos.

4. Marco Tedrico.

La problematica de la utilizacion, alistamiento y reclutamiento de los NNA en contexto
de conflicto armado se ha ahondado conforme se han desarrollado diversos conflictos alrededor
del mundo. Especialmente, en el supuesto de CANI, es un obstiaculo hacer cumplir con las
disposiciones del DIH a los GAO.

Por un lado, la autora Salmén explica que, junto con la adopcion del Protocolo
Facultativo, la edad minima para el reclutamiento forzoso de NNA en las FFAA se ha elevado a
los 18 afios, pero queda abierta la posibilidad de participacion indirecta y el alistamiento voluntario
para menores de 18 afios y mayores de 15 afios.’* Esta teoria busca una interpretacion integral de
la normativa del DIH junto con el Protocolo Facultativo, con el fin de conjugar ambas
disposiciones.

Ahora, el autor Melzer sostiene que los NNA que son reclutados en las FFAA o los GAO

estan expuestos a situaciones de violencia y otros peligros del conflicto.®> Sin embargo, explica

3 Articulo 127. Cédigo Organico Integral Penal [COIP], R.S. 180, 10 de febrero de 2014, reformado por

ultima vez R.O. Suplemento 279 de 29 de marzo de 2023.

32 Subcaso Casanare 055, Jurisdiccion Especial para la Paz, Salas de Justicia, Sala de Reconocimiento de Verdad, de
Responsabilidad y de Determinacion de los Hechos y Conductas, 14 de julio de 2022, parr. 578.

33 Decretos Ejecutivos 110 y 111, Presidencia de la Reptiblica [Por medio del cual se declara estado de excepcion
con base en la causal de grave conmocion interna, siendo el segundo en el cual se declara estado de excepcion bajo
la causal de conflicto armado interno], Registro Oficial del 8 y 9 de enero del 2024.

34Elizabeth Salmoén, “El Conflicto Armado Internacional.”

35 Nils Melzer, “Civiles en Territorios Controlados por el Enemigo. Proteccion General de Civiles en Poder del
Enemigo.”



que, al participar directamente en las hostilidades, pueden convertirse en objetivos militares
legitimos, perdiendo su proteccion especial.®® Por lo tanto, dicha teoria propone una interpretacion
literal de las normas de DIH, sin tomar en consideracion las normas del DIDH que protegen a los
NNA.

Por ultimo, Alfonso considera que la participacion activa no abarca sdlo las actividades
de combate propiamente, sino también otras incluyendo roles de apoyo, quedando excluidas
aquellas que claramente no estan relacionadas con la conduccion de hostilidades.?” De esta forma,
deberia considerarse participacion en las hostilidades toda actividad, directa o indirecta, que
exponga a los NNA a los riesgos de los conflictos armados, incluyendo aquellos peligros que
originan en el seno de los propios GAO.3

Por ende, se puede decir que Alfonso complementa las teorias sostenidas por Melzer y
Salmon, adoptando una postura enfocada en la proteccion integral de los NNA en contextos de
conflicto armado, reconociendo las afectaciones que pueden sufrir al estar involucrados en las

hostilidades. La presente investigacion se realizara con base en esta teoria.

5. Proteccion de los NNA en el marco del DIH y del DDHH: Una mirada conjunta

Como se ha mencionado anteriormente, el DIH y el DIDH son regimenes no excluyentes
que buscan la proteccion de los derechos de una forma integral, la diferencia radica en que las
disposiciones del DIH entran en vigor al momento en que surge un CAI o un CANI.*° La existencia
de un conflicto armado no resta validez a la normativa que compone al DIDH, por lo que sus
disposiciones continllan plenamente vigentes.

Ahora, la relacion entre ambas ramas del derecho internacional publico es compleja, a tal
punto que ha sido denominada por la CDI como un “hoyo negro legal.*”” De esta concepcion

radica la importancia de esclarecer la interaccion entre ambas ramas.
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Ante este tema, se puede observar una disyuntiva en cuanto a los criterios de diferentes
cortes a nivel internacional. Primero, la Corte Internacional de Justicia, Cl1J, ha expresado de forma
recurrente la aplicabilidad del DIDH en contextos de conflicto armado, pero no ha sido constante
en su analisis la aplicacion del principio de /ex specialis como herramienta de interpretacion para
guiar la interaccion entre el DIH y el DIDH.*! Asimismo, en el caso Fiscal c. Bosco Ntaganda, la
Sala de Cuestiones Preliminares de la Corte Penal Internacional, CPI, interpreta el DIH y el DIDH
a la luz de la CDN con el fin de otorgar la mayor proteccion posible a los NNA menores de 15
afios. La misma establece que éstos contintian disfrutando de la proteccion del DIH frente a actos
de violacion y esclavitud sexual, pero pierden dicha proteccion cuando participan directamente en
las hostilidades.*?

Ahora, las amenazas y desafios que enfrenta la humanidad el dia de hoy requieren una
aproximacion diferente que otorgue una proteccion integral a quienes se encuentran en situaciones
vulnerables. Asi, se plantea, en el marco de casos concretos en contextos de conflicto armado, que
el DIH y el DIDH se apliquen de forma simultdnea en favor de la proteccion de las personas de
forma exhaustiva, tomando en cuenta todas las normas relevantes para dicho caso concreto, en
ambos regimenes.* Por lo tanto, cuando se trata de reclutamiento de NNA en contextos de CANI,
se debe ampliar su proteccion conjugando ambas ramas con el fin de ofrecer una proteccion
integral.

Con base en el enfoque mencionado, la normativa aplicable respecto al reclutamiento de
NNA vy su participacion en las hostilidades en contexto de conflicto armado esta regulada, en el
ambito del DIH, en el articulo 4.3 (c¢) del PA II, las normas de DIHC 135, 136 y 137. Ademas, esta
regulado por la CDN y su Protocolo Facultativo en cuanto a las normas de DIDH. Por lo tanto,
éstas se deben interpretar de forma conjunta y simultanea, en lugar de aisladamente con el fin de
garantizar y proteger los derechos de los NNA de forma adecuada.

5.1 Mecanismos de Monitoreo e Implementacion del DIH y el DIDH

Cabe mencionar que existen mecanismos de monitoreo del cumplimiento de las

obligaciones establecidas en los Convenios pertinentes por parte de los Estados y las partes en los

conflictos armados. Por ejemplo, organismos como el Comité de los Derechos del Nifio, el Consejo
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de Seguridad de la ONU y la Comision Interamericana de Derechos Humanos aseguran que se
cumpla la normativa en los tratados internacionales de DIDH y registran el avance en la
ratificacion por parte de los Estados. En ese sentido, el Consejo de Seguridad reafirm¢ la necesidad
de que los Estados parte cumplan las obligaciones contraidas en virtud de la CDN y su Protocolo
Facultativo, a fin de frenar el reclutamiento por parte de los grupos armados.**

Asimismo, el Comité Internacional de la Cruz Roja, CICR, es un organismo internacional
que se encarga de la promocion y difusion del DIH, ademés de colaborar con asistencia
humanitaria. En su reporte del 2024, sefiala su preocupacion por los NNA que han sido separados
de sus familias en contextos de conflicto armado, ya que de esa manera son expuestos a
vulneraciones de sus derechos y al riesgo de ser reclutados.*

Como un mecanismo judicial, la CPI persigue a individuos que presuntamente hayan
cometido uno de los cuatro crimenes bajo su jurisdiccion, de los cudles inicamente el crimen de
guerra exige que se lleve a cabo en un contexto de conflicto armado.*® Indistintamente, es posible
que el resto de los crimenes bajo la jurisdiccion de la CPI se cometan en un contexto de conflicto
armado, constituyendo un mecanismo de vigilancia del cumplimiento del DIH.

Abhora, existe la Comision Internacional Humanitaria de Encuesta*’, IHFFC, un 6rgano

8. Este se

permanente para la implementacion del DIH establecido en el articulo 90 del PA
encarga de facilitar, por medio de buenas précticas, la restauracion de una actitud de respeto por
las Convenciones y sus Protocolos.* A pesar de que su regulacion aplica principalmente en
contextos de CAI su actuacion no se limita a dichas situaciones.

El IHFFC ha anunciado que puede investigar violaciones del DIH cometidas en contextos
de CANI, particularmente aquellas enumeradas en el Articulo 3 comun, siempre y cuando las

partes beligerantes estén de acuerdo.’® La codificacion del delito de crimen de guerra por el
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Estatuto de Roma apoya el mandato del IHFFC para indagar sobre las violaciones del DIH
cometidas en ambos tipos de conflicto armado. De esta forma, se evidencia a nivel global una

preocupacion constante respecto al reclutamiento de NNA y su participacion en las hostilidades,

6. Obligaciones Estatales de Prevenir el Reclutamiento y Adecuar su Normativa

Los Estados, bajo el marco del DIH y el DIDH, tienen la obligacion de cumplir las
disposiciones de las Convenciones de Ginebra, sus protocolos adicionales y de las Convenciones
de DIDH que hayan ratificado. En este caso, especificamente la CDN y su Protocolo Facultativo.

En primer lugar, el DIHC establece la prohibicion general para las FFAA y los GAO en
contra del reclutamiento de NNA y su participacion en las hostilidades.®! Con el fin de clarificar
la interpretacion de dichas disposiciones, el articulo 4 del PA II establece que los NNA menores
de 15 afios no deberan ser reclutados ni participar en las hostilidades.>?

Ahora, la CDN dispone en su articulo 38 que los Estados deben adoptar todas las medidas
posibles para asegurar que los NNA menores de 15 afios no participen directamente en las
hostilidades y que éstos deben abstenerse de reclutar en las FFAA a los NNA que no hayan
cumplido la edad sefialada.>® En la disposicion mencionada se permite a los Estados reclutar a
NNA mayores de 15 afios, pero se indica dar prioridad a los de mas edad.>*

Con el fin de ampliar la proteccion de los NNA en contexto de conflicto armado,
reconociendo su vulnerabilidad, el Protocolo Facultativo dictamina que los Estados velen por que
no se reclute de forma obligatoria a las FFAA a ningin NNA, independientemente de su edad.>
Ademas, establece que los Estados deben elevar la edad minima para el reclutamiento voluntario,
reconociendo la proteccion especial que tienen los NNA.

Resulta interesante que el Protocolo en cuestion permite el alistamiento voluntario de
NNA alas FFAA, pero con medidas que garanticen minimos, entre ellos: que el reclutamiento sea

auténticamente voluntario; se realice con el consentimiento informado de sus representantes
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legales; los NNA estén plenamente informados de los deberes que supone el servicio militar; y,
que presenten pruebas fiables de su edad antes de ser aceptados en el servicio militar.>®

De esta forma, el Protocolo Facultativo prohibe completamente el reclutamiento y el uso
en las hostilidades de NNA por parte de GAO distintos de las FFAA.>’ Consecuentemente, se
delimita que las disposiciones de DIH y DIDH buscan proteger a los NNA por medio de
“salvaguardias” que establecen minimos para los Estados Parte, ademas de los GAO en un
conflicto.>®

Cabe recalcar que las obligaciones en los instrumentos mencionados de DIDH no se
deben cumplir unicamente en el contexto de un conflicto armado, sino de forma preventiva a éste
también. Con el fin de proteger a los NNA que se encuentran en riesgo de ser reclutados y a
aquellos que estan siendo reclutados, los Estados deben cumplir con la normativa vigente a nivel

internacional, ademas de adecuar su normativa interna correspondientemente.

6.1 La Diferencia entre los Conceptos de Conscripcion y Alistamiento

Como fue mencionado anteriormente, el Protocolo Facultativo marca una diferencia entre
el reclutamiento y el alistamiento, permitiendo el alistamiento voluntario de NNA en las FFAA,
siempre y cuando se reconozca su proteccion especial y concuerde con las normas de DIH.* Por
ende, los Estados tienen la posibilidad de alistar de forma voluntaria a NNA mayores de 15 afios.

La CPI en el caso Fiscal c. Thomas Lubanga, explica esta diferencia, manteniendo que
“conscripcion” y “alistamiento” son dos formas de reclutamiento, refiriéndose la primera al
reclutamiento forzoso y la segunda al reclutamiento voluntario.®® Asi, cuando se habla de
alistamiento, es un acto voluntario, mientras que la conscripcidon es reclutamiento forzoso,
tomando en cuenta que el consentimiento de un NNA menor a 15 afios no constituye una defensa
valida para el reclutador. Por lo tanto, los minimos que plantea el Protocolo Facultativo resultan

fundamentales con el fin de que los Estados cumplan sus obligaciones en su totalidad, en cuanto
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¢éstos deben asegurarse de que los NNA siendo alistados confirmen su edad por medios fidedignos,
entiendan a cabalidad sus deberes como parte de las FFAA y sus representantes legales
concuerden.!

De esta forma, la autora Ramirez Barbosa clasifica al reclutamiento en tres modalidades:
voluntario, forzoso y obligatorio. A pesar de ello, toda forma de reclutamiento de NNA, excluye
la posibilidad de justificacion o exculpacion de la conducta criminal del reclutador, simplemente
porque el consentimiento del NNA es nulo y carece de validez.®>’Ademas, resulta importante tomar
en cuenta que, debido a la inmadurez del NNA, éste se puede encontrar influenciado por opiniones
y situaciones externas, el contexto general de violencia e incluso promesas de un futuro y una vida
mejor, sugiriendo que la manifestacion de su voluntad se encuentre viciada.®®

En la misma linea, el Protocolo Facultativo permite un alistamiento voluntario para los
NNA mayores de 15 afios en las FFAA, siempre y cuando se cumplan con los requisitos
establecidos en la norma, pero niega de forma reiterada la posibilidad de su alistamiento en los
GAO. Esto se debe en atencion al hecho del ambiente sostenido de violencia que se propaga en
dichos grupos, lo cual vulnera sus derechos fundamentales, muchas veces obligdndolos a participar
de ejecuciones sumarias, torturas, asesinatos y secuestros.®* Los NNA, igualmente, suelen ser

victimas de violencia sexual, que muchas veces es pasada por alto por las autoridades estatales.®

6.2 Obligaciones de los GAO como Partes en un CANI
Ahora, resulta un desafio garantizar el acatamiento de las disposiciones del DIH por parte
de los GAO como partes en un CANI ya que, al no ser sujetos plenos del derecho internacional
publico, éstos no ratifican los Convenios respectivos. A pesar de que la falta de conocimiento de
la ley no exime a los GAO de cumplirla, es un obstaculo para los Estados establecer medidas para
incentivar su acatamiento. Cabe recalcar que, mientras los Convenios de Ginebra en el articulo 3

comun establecen obligaciones para todas las partes involucradas en un CANI, incluyendo a los
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GAO:;% el cumplimiento de disposiciones del DIDH dependen de la adecuacion de la normativa
interna, siendo entonces una obligacion estatal.

Consecuentemente, la falta de cumplimiento por parte de los GAO y a pesar de las
prohibiciones legales de la participacion de los NNA en las hostilidades a nivel internacional,
regional y doméstico; los NNA contintan siendo utilizados de diferentes formas durante el
conflicto armado.%” Ademas, permanece un reto generar respeto por el derecho internacional, atin
frente a los mecanismos e instrumentos legales.®®

Ahora, la CPI, bajo su Estatuto, tiene la potestad para perseguir a individuos que
configuren uno o mas de los crimenes bajo su jurisdiccion. De esta forma, si un grupo de individuos
que son parte de un GAO reclutan o alistan a NNA menores de 15 aflos para participar activamente
en las hostilidades, cometerian un crimen de guerra.® Sin embargo, los Estados tienen la ulterior
obligacion de adecuar su normativa y proponer politicas publicas para garantizar el cumplimiento
de disposiciones del DIDH por parte de los individuos en su territorio.

En la misma linea, es pertinente mencionar que los Estados podrian incurrir en
responsabilidad internacional al no garantizar adecuadamente que los GAO respeten los derechos
de los NNA. El Estado es quien responde por los hechos ocurridos a los individuos que hacen parte
de su territorio, y por las acciones u omisiones que generen un hecho internacionalmente ilicito
dentro de su territorio.”

A modo de ejemplo, la Comision de Derechos Humanos de las Naciones Unidas,
CDHNU, observoé en el 2004 que los GAO cometieron la mayoria de las violaciones contra el DIH
y otros actos delictivos en Colombia, en el contexto de CANL.”! La CDHNU condend el hecho de

que ningin GAO involucrado respeto los principios del DIH’?, constituyendo un hecho atribuible
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al Estado colombiano, sin perjuicio de que se pueda perseguir por responsabilidad penal
internacional a individuos que hayan incurrido en uno de los delitos establecidos bajo la
jurisdiccion de la CPI.

Ahora, la responsabilidad internacional del Estado por su tolerancia, complicidad o
aquiescencia se puede configurar por medio de agentes estatales o particulares que creen,
mantengan o favorezcan situaciones violatorias de derechos humanos.”® La Corte Interamericana
de Derechos Humanos, CIDH, establece que el Estado estaria incumpliendo con sus obligaciones
internacionales, de caracter erga omnes, de asegurar la efectividad de los derechos humanos en las
relaciones interindividuales.”

La determinacion de tolerancia, complicidad o aquiescencia se da en la medida en que los
actos cometidos por los particulares no pueden ser caracterizados como meros hechos dentro de
su esfera privada por estar vinculados con conductas activas y omisivas de agentes estatales,
comprometiendo la responsabilidad internacional del Estado.”

Asi, se demuestra que mientras los Estados pueden incurrir en responsabilidad
internacional por violaciones al DIH y DIDH cometidas por individuos en su territorio o
nacionales, los GAO que participan en un CANI también pueden incurrir en responsabilidad penal

internacional por violaciones al DIH.

6.3 Desafios y Avances en el Cumplimiento a Nivel Global
A pesar de que varios GAO han demostrado respeto se han obligado a las normas de DIH,
todavia existe un amplio porcentaje que no.”® Un avance importante es el Deed of Commitment on
the Protection of Children from the Effects of Armed Conflict, un documento que constituye una
iniciativa sin caracter juridico propuesta por la organizacion no gubernamental, ONG, Geneva Call
en el afio 2010. Al firmar este documento, los GAO se comprometen a prohibir el uso de NNA en

las hostilidades, asegurandose que ningun NNA sea reclutado a sus filas y a no convencerlos a
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asociarse 0 mantenerse asociados con ellos.”” El documento define a los NNA como la persona
menor a los 18 afios de edad y en el caso de que haya duda, él o ella sera tratado como un NNA.”®

Los GAO que hayan firmado el documento mencionado también se obligan a proteger a
los NNA viviendo en areas bajo el control y el efecto de sus operaciones militares, facilitando su
acceso a la asistencia humanitaria y cuidados que necesiten, ademas de evitar utilizar escuelas para
fines militares.” El documento descrito propone un progreso significativo en cuanto a la
obligacion de los GAO respecto a la proteccion de los NNA que sean afectados por su presencia y
por un contexto de CANI, buscando el cumplimiento de medidas efectivas que prevengan el uso e
involucramiento de los NNA en el conflicto armado.

Aunque el documento no genera efectos juridicos para las partes, permite que la ONG
Geneva Call, junto con otras organizaciones asociadas publiquen el cumplimiento o no del mismo,
ejerciendo presion por parte de la comunidad internacional para que los GAO’s cumplan con su
compromiso.®’ Ademas, permite a Geneva Call monitorear su cumplimiento por medio de visitas
e inspecciones y reportarlas en informes.?!

Un ejemplo de la efectividad del documento y del progreso mundial en la proteccion de
los NNA frente a los GAO es el caso de Myanmar, Estado que ha sido clasificado como uno de
los que tienen el mayor niimero de nifios soldados, junto con el Congo, Ruanda y Colombia.?? De
acuerdo con Geneva Call, Myanmar ha sido uno de los paises con mas necesidad de asistencia
humanitaria y proteccion de grupos en situacion de vulnerabilidad.®® El GAO étnico Shan State
Army-South (SSA-S), también conocido por las siglas RCSS, se comprometioé a adherirse a la

prohibicion total en el uso de NNA en conflicto armado y prevenir su participacion en las
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hostilidades mediante la firma del Deed of Commitment en el 2023. Ademas, se obliga a proveer
a los NNA con comida, educacion, servicios salubres y actividades de ocio en conjunto con otras
organizaciones, en las zonas en las que ejerce autoridad.?*

Finalmente, el RCSS se obligd a proteger a los NNA en contra del abuso sexual y otras
formas de violencia.®> Cabe mencionar que la firma del Deed of Commitment incluye un plan de
monitoreo e implementacién en conjunto con la organizacion Geneva Call, bajo el cual se
asegurara que los GAO consten con el conocimiento y los recursos necesarios para cumplir con
sus obligaciones.?® Dicho esto, el documento demuestra la posibilidad de involucrar a los GAO a
comprometerse no solamente a proteger a los NNA, sino a garantizar y promover sus derechos,

incluso en contextos de conflicto armado.

7. Naturaleza del Principio del Interés Superior de los NNA en Ecuador y el Derecho
al Desarrollo Integral, en Conexion con su Proteccion Otorgada por el DIH
Los cuatro principios basicos de la CDN incluyen la no discriminacidn; el interés superior
del nifio; el derecho a la vida, la supervivencia y el desarrollo; y el respeto por las opiniones del
nifio.%” De esta forma, al asumir las obligaciones de la Convencion, los Estados se comprometen a
proteger y garantizar los derechos de los NNA y a responsabilizarse ante la comunidad
internacional.®® Por ende, el Estado del Ecuador esta obligado a velar por el cumplimiento de los
estandares y precedentes que respalden los derechos de los NNA. Ademads, de acuerdo con su
Constitucion, los instrumentos internacionales de derechos humanos forman parte del bloque de
constitucionalidad, siendo asi de aplicacion directa e inmediata.®
Asimismo, uno de los principios mas importantes del derecho internacional es el principio
del interés superior del nifio, establecido en el articulo 3 de la CDN.”® El interés superior del nifio

es un principio que esta orientado a satisfacer el ejercicio efectivo del conjunto de los derechos de
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los NNA, e impone a todas la autoridades administrativas y judiciales y a las instituciones publicas
y privadas, el deber de ajustar sus decisiones y acciones para su cumplimiento.’! De esta forma, el
principio en cuestion trasciende los ambitos legislativos y judiciales y se extiende a todas las
autoridades e instituciones publicas y privadas, ademas del entorno familiar del nifio.”?> Sobre la
base de este principio, el legislador debe elaborar las normas y los jueces deben interpretar y aplicar
las normas en su funcion de defensa y proteccion.

En el caso del Ecuador, la CRE establece en su articulo 44 el principio del interés superior
del NNA, que otorga la obligacion de atender los derechos de los NNA por encima del derecho de
otra persona o circunstancia, para lo cual el Estado debe adoptar las politicas publicas necesarias
para su cumplimiento integral.”®> Esta doctrina esta relacionada con la doctrina del desarrollo
integral del NNA, siendo ambas complementarias entre si.”*

De acuerdo con la CRE, el derecho al desarrollo integral de los menores es entendido
como su proceso de crecimiento, maduracion y despliegue de su intelecto y de sus capacidades, en
un entorno familiar, escolar, social y comunitario de afectividad y seguridad.®> De esta forma, el
derecho al desarrollo integral y el principio del interés superior del NNA se conjugan en cuanto
sus derechos prevalecen sobre los de las demds personas, promoviendo su crecimiento y
desenvolvimiento en un entorno saludable y garantizando sus derechos, involucrando la adopcion
de medidas normativas y publicas que hagan efectivos sus derechos.

Ahora, la proteccion que brinda el DIH a los NNA que se encuentran en contextos de
conflicto armado se puede diferenciar en tres niveles: la proteccion general otorgada a los civiles,
la proteccion especial que les es otorgada por su condicion de vulnerabilidad, y la proteccion que
radica en la prohibicion de su participacion directa en las hostilidades.”® Las normas del DIH, en
el caso de Ecuador, deben interpretarse en conjunto con el principio del interés superior del NNA
y el derecho a su desarrollo integral, ademas de tomar en cuenta las protecciones que les garantiza

el DIH.

o1 Farith Simon, “Definiciones y principios de las legislaciones integrales” en Derechos de la Niiiez y Adolescencia,
(Quito: Libreria Juridica Cevallos, 2008), 307.

92 Laura Ochoa Escobar, et. al., “Interés superior de los nifios, nifias y adolescentes en Ecuador.”
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%4 Laura Ochoa Esobar, et. al., “Interés superior de los nifios, nifias y adolescentes en Ecuador.”

9 Ibidem.

% Elizabeth Salmén, “El Conflicto Armado Internacional.”



Sin embargo, existe polémica sobre si los NNA pierden su proteccion al momento de
participar en las hostilidades, como es el caso de los civiles en general.”” No obstante, a la luz del
principio del interés superior del nifio, su derecho al desarrollo integral, y su situacion de
vulnerabilidad que es agravada en el contexto de un CANI, inclinan a argumentar que dicha
proteccion no puede ser perdida. Tomando en cuenta que los NNA que son reclutados por las
FFAA o por los GAO estan particularmente expuestos a situaciones de violencia y otros peligros
que pueden vulnerar su integridad fisica, psicologica y sexual; el permitir que pierdan su
proteccion por tomar parte en las hostilidades, seria contrario a su proteccion especial, su interés

superior y su desarrollo integral.

7.2 Proteccion de NNA ante el Reclutamiento en Ecuador

Existen varias disposiciones a nivel nacional que se refieren al reclutamiento de NNA. En
primer lugar, existe una disposicion general a nivel constitucional que establece que el servicio
civico-militar es voluntario, siendo prohibida toda forma de reclutamiento forzoso.”® Asimismo,
existen normas que determinan la atencion prioritaria y proteccion de los NNA, ademas de la
promocion de su desarrollo integral,” junto con la obligacion del Estado de adoptar medidas en
contra de su explotacion laboral, proteccion en contra todo tipo de violencia y atencion prioritaria
en caso de conflicto armado.'% En la presente seccion, se analizaran las disposiciones en el Codigo
de la Nifiez y Adolescencia y en el Codigo Integral Penal pertinentes en cuanto a la proteccion y

garantias de los NNA en contextos de CANI.

7.2.1 Disposiciones a Nivel Interno: La Legislacion como Respuesta a Situaciones
Facticas.

El CNA establece el ambito de aplicacion del derecho a la proteccion especial de los NNA

en el caso de desastres y conflictos armados, determinando que dicha proteccion se expresa en la

provision prioritaria de medios de evacuacion, entre otras medidas que no especifica la norma.!%!

También, dicta la obligacion del Estado de garantizar el respeto irrestricto de las normas del DIH

7 Ver, Articulo 13(3), PA 11.
% Articulo 161, CRE.

9 Articulo 44, CRE.

190 Articulo 46, CRE.

101 Articulo 57, CNA.



en favor de los NNA, asegurando los medios y mecanismos para que se reintegren a la vida social

con la plenitud de sus derechos y deberes.!??

Finalmente, la norma prohibe reclutar o permitir la
participacion directa de los NNA en contextos de CANI o CAL!%

En ese sentido, la norma trata dos temas diferentes pero relacionados en cuanto se refiere
a las circunstancias en las que se requiere medidas de proteccion especial por la situacion
excepcional que los NNA enfrentan, para efectos de la presente investigacion, por un
CANL!"Dicha situacion constituye una emergencia, que demanda medidas excepcionales para
enfrentarla, atendiendo a la proteccion que requieren los NNA en este caso, considerando la
especial situacion de vulnerabilidad en la que se encuentran,'%en concordancia con la disposicion
a nivel constitucional.!%

Al analizar 1a norma, se pueden recabar cuatro reglas: 1) la proteccion especial durante el
conflicto armado; 2) el respeto “irrestricto” a las normas de DIH; 3) el “asegurar los recursos,
medios y mecanismos para que los NNA se reintegren en la vida social; 4) y la prohibicion de
reclutamiento o participacion directa de NNA en las hostilidades.!°’Lo tultimo, de conformidad
con las normas de DIH, implica la proteccion de los NNA en dos dimensiones: aquella derivada
de su condicion de civiles y el reconocimiento de la necesidad de proteccion especial por su
condicion.'%®

Ahora, con el fin de entender el ambito de proteccion de la norma y sus efectos, cabe
analizar lo que implica la participacion directa e indirecta. Primero, de acuerdo con Melzer, no
existe una definicidon de participacion directa en las hostilidades, y tampoco es posible deducir de
la préactica estatal o de la jurisprudencia internacional, pero comprende esencialmente, dos
elementos: “hostilidades” y “participacion directa.”!%

Mientras que el concepto de hostilidades se refiere al recurso colectivo por las partes

beligerantes de medios y métodos para causar un dafio concreto, la nocién de participacion se

refiere a la implicacion individual de una persona en dichas hostilidades, y es segin ese grado de
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participacion que se puede clasificar entre directa e indirecta.!!” Por ende, para que los actos que
generan el dafio puedan ser considerados participacion directa en las hostilidades, éstos deben
cumplir con los requisitos de causalidad directa y nexo beligerante.!!!

Sin embargo, deberia considerarse participacion en hostilidades toda actividad, directa o
indirecta, que exponga a los NNA a los riesgos de los conflictos armados, incluyendo peligros que
se originan dentro de los propios grupos armados.!!? En esta linea, la Sala de Primera Instancia de
la CPI en el caso Fiscal c. Thomas Lubanga Dylo expresé que todas las actividades que cubren
tanto la participacion directa como la indirecta, colocan al NNA como un blanco potencial, por lo
que la clasificacion de su participacion “directa” o “indirecta” tendra que depender de la condicion
de haber expuesto al NNA a un peligro real.!!?

Siendo asi, la participacion directa o indirecta de un NNA en las hostilidades tendra que
ser determinada por los juzgados competentes, sobre la base de la proteccion especial del NNA,
su interés superior y su derecho al desarrollo integral. Por lo tanto, respecto a la norma en cuestion,
resulta inoportuno pretender clasificar la participacion activa del NNA en un conflicto armado
como directa o indirecta ya que dependera de cada situacion analizada en concreto.

En el mismo sentido, el COIP dispone la prohibicion del reclutamiento de NNA por parte
de las fuerzas armadas o GAO, ya sea en un contexto de conflicto armado o independientemente
de este.!!* Dicha disposicion fue reformada en el afio 2019: el texto anterior no incluia “con ocasion
y en desarrollo de conflicto armado,” reconociendo Unicamente el reclutamiento y alistamiento
por el crimen organizado y para el cometimiento de conductas delictivas.!!®> El mismo presenta un
avance significativo, ya que se reconoce la situacion de reclutamiento en el contexto de un
conflicto armado o sin necesidad de éste, atendiendo a la obligacion del Estado de prevenir que

los NNA sean reclutados por los GAO , incluso fuera de un contexto de conflicto armado.

8. Situacion de Conflicto Armado No Internacional en el Ecuador
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El Ecuador ha pasado por contextos de conmociones internas causadas por situaciones de
inestabilidad politica y la presencia de organizaciones criminales en diferentes sectores del pais.
El reporte del afo 2023 realizado por la ONG Human Rights Watch explica que el Estado ha vivido
un repunte de violencia y actividad por el crimen organizado, incrementando el porcentaje de
homicidios a un nivel nunca antes visto."'® Especificamente, entre finales de diciembre del 2023 y
el 7 de enero del 2024, el Presidente Danicl Noboa Azin narra situaciones aisladas de violencia,
caracterizandola como una “ola de criminalidad"'"” que llevo al reconocimiento de “conflicto

armado interno” y subsecuentes estados de excepcion en diferentes sectores del pais.

8.1 Decretos Ejecutivos y Dictamenes Constitucionales en Funcion del
Reconocimiento de CANI: Declaratoria de Estado de Excepcion como un Mecanismo
Ineficiente para Enfrentar el Reclutamiento de NNA.

El Presidente emiti6 varios decretos ejecutivos reconociendo la existencia de un CANI,
con el fin de contrarrestar los efectos de la creciente ola de criminalidad e inseguridad en el pais.!!®
Entre los hechos ocurridos que llevaron a dicha declaratoria se encontraban operativos reportados
por la Policia Nacional que evidenciaron la influencia de GAO en varias funciones e instituciones
del Estado.!"?

Consecuentemente, se declara estado de excepcion en todo el territorio nacional,
disponiendo la movilizacion e intervencion de la Policia Nacional y las FFAA en todo el territorio
nacional incluyendo los centros de privacion de libertad.'?® El reconocimiento de CANI como
causal de estado de excepcidn no dictamina la existencia de facto de este, pero pone en evidencia
el contexto de violencia e inseguridad que vive el pais.

Asimismo, se explica que la Policia Nacional, mediante informe presentado a la
Presidencia de la Republica, caracteriza a los grupos delincuenciales, con un nivel minimo de
organizacion y su incidencia en un enfrentamiento armado conforme la consolidacion del crimen
organizado desde el 2014, siendo entonces el detonante para la crisis que enfrenta el Ecuador.!?!

Ademads, se ha declarado a un grupo de organizaciones de delincuencia organizada como

116 Hyman Rights Watch, “Ecuador, Events of 2023,” en Human Rights Watch (New York: 2023).
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terroristas, sin definir una diferencia entre los GAO que son parte del CANI, y aquellos que son
considerados terroristas, ya que ambas categorias no constituyen sinénimos. 22

Con base en el contexto enunciado, cabe mencionar que, incluso bajo un supuesto de
CANI, el Estado es el principal obligado en precautelar y garantizar los derechos incluidos en el
DIH y el DIDH. La obligacion de respetar y hacer respetar el DIDH y el DIH abarca el deber de
investigar las violaciones de forma eficaz, rdpida, completa e imparcial y, en su caso, adoptar
medidas contra los presuntos responsables de conformidad con el derecho interno e
internacional.!?3

Por otro lado, como parte de las funciones de la CC, se realizé un control constitucional
posterior a cada decreto presidencial emitido en relacion con el reconocimiento de CANI. En estos,
la CC reconoci6 que la existencia de un “conflicto armado interno” es una cuestion de hecho que
no depende de la declaratoria de una autoridad, ni de la emisiébn de un estado de
excepcion.'?*Ahora, la misma explica que se reconoce el reclutamiento de NNA por parte de los
GAO, especificamente en la provincia de Guayas en el decreto ejecutivo N.111,'?° pero, en el
mismo sentido, alega que la declaratoria de estados de excepcion no soluciona los problemas
estructurales como la falta de seguridad y el que los NNA sean captados y reclutados por los
GAO.!12

En ese sentido, argumenta que se requiere adoptar medidas de prevencion y politicas
publicas dirigidas a garantizar los derechos de los NNA, con el fin de frenar la
crisis.'?’Consecuentemente, los estados de excepcion declarados con base en la causal de CANI
no constituyen mecanismos efectivos para evitar o frenar el reclutamiento de NNA por parte de
GAO’s, ni protege sus derechos de ninguna forma.

No obstante, la CC determina que las normas de los CG y el PA II son parte del bloque
de constitucionalidad ya que tienen caracter de ius cogens; ya que plantean objetivos comunes y
una relacion directa con los derechos humanos, y Ecuador debe cumplir sus obligaciones en virtud

del derecho internacional.'?®También, reitera que la causal de estado de excepcion por CANI

122 Caso No. 1-24-EE, amicus curiae presentado por Farith Simon Campafia, Juan Pablo Alban Alencastro y Hugo
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prevista en el articulo 164 de la CRE, es particular ya que la existencia de un CAI o CANL y la
consecuente aplicacion del DIH, no requiere de una declaracion politica o juridica, siendo una
situacion de facto.'? Por ende, de cumplirse en los hechos, el DIH, en conjunto con el DIDH y las

normas de derecho interno, rigen tal situacion de forma automatica.'°

9. Analisis del Caso Colombiano, enfocado en la proteccion otorgada a los NNA
durante el Supuesto de CANI.

Con el fin de esclarecer la situacion en Ecuador, resulta pertinente analizar brevemente el
caso colombiano, siendo un pais cercano al ecuatoriano enfrentando un contexto de CANI durante
varias décadas. De acuerdo con la Corte Constitucional de Colombia, la naturaleza obligatoria del
DIH aplica a todas las partes en un conflicto, no solamente a las FFAA que han ratificado los
tratados relevantes.!3! Individuos armados irregulares o las FFAA no pueden legitimamente
considerar que no deben respetar los minimos estdndares en un conflicto armado, simplemente
porque no son signatarios de los convenios internacionales relevantes. '3

El reclutamiento de NNA en Colombia consiste en la vinculacién menores de 18 afios,
por parte de los GAO, siendo utilizados como “instrumentos de guerra” y de cierta forma cediendo
sus derechos fundamentales y empleando su proteccion para la consecucion de las finalidades de
la organizacion criminal. '3 Colombia constituye el cuarto pais del mundo con mayor nimero de
NNA combatientes, siendo un problema originado hace décadas a raiz del conflicto armado.!3* Lo
mencionado, hace que Colombia contenga mayor desarrollo normativo y jurisprudencia al respecto
del reclutamiento de NNA.

Con respecto a la prohibicion nacional en contra del uso y participacion de NNA en
conflicto armado, en su Ley 2110, reformada en el 2021, se castiga a la persona que, con ocasion
y en desarrollo de conflicto armado reclute menores de 18 afios, los utilice o los obligue a participar

directa e indirectamente en las hostilidades o en acciones armadas.'*> En relacién con dicha
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disposicion, se presentd una demanda de inconstitucionalidad en la cual se sefial6 que el legislador
habia omitido la participacion voluntaria de los NNA en conflicto armado. No obstante, la Corte
Constitucional Colombiana se pronunci6 al respecto decidiendo la constitucionalidad de la norma
dado que dentro del &mbito de proteccion de esta se entienden incluidas todas las modalidades de
reclutamiento ilegal.!*¢

De la misma forma, sefala que basta que el GAO utilice a NNA en actividades no
relacionadas directa y activamente en las hostilidades para que sean consideradas delitos.!?” Es
decir, por medio de la palabra “utilizar” en dicho articulo, carece de importancia si los NNA estan
involucrandose con el GAO o con las FFAA de forma voluntaria, o si estan siendo utilizados como
combatientes, cocineros, mensajeros o usados para fines sexuales. Esta proteccion resulta bastante
amplia, tomando en consideracion el principio del interés superior del nifio y su derecho al
desarrollo integral, al reconocer los peligros a los que se expone un NNA al participar, de cualquier
forma, en un conflicto armado.

La Jurisdiccion Especial para la Paz argumenta que utilizar a NNA para participar
activamente en las hostilidades, no puede equipararse a una participacion directa que implique la
pérdida de proteccion frente a un ataque directo, aclarando que, de acuerdo con la jurisprudencia
internacional, la participacion activa en las hostilidades no requiere participacion directa en
combate.!¥® Dicha aclaracion resulta importante ya que, como fue sefialado anteriormente, la
participacion directa no es la tnica forma en que el NNA se coloca en riesgo en un contexto de
conflicto armado, pero en cuanto se involucra en un GAO se convierte en un blanco.

Por ende, se puede sustraer de la normativa colombiana la importancia de considerar los
riesgos a los que se expone un NNA, ya sea participando directa o indirectamente, tomando en
cuenta que su participacion activa en las hostilidades no conlleva necesariamente una participacion
directa. Ademas, en atencion al principio del interés superior del nifio y la proteccion especial que
le es otorgada, los NNA reclutados por los GAO deben ser considerados victimas, en lugar de

victimarios por la situacion de vulnerabilidad en la que se encuentran.
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10. Seguimiento realizado por la Defensoria del Pueblo.

Con base en la situacion de violencia que vive el Ecuador actualmente y los Decretos
Ejecutivos que dictan el estado de excepcion bajo las causales de grave conmocion internay CANI,
la Defensoria del Pueblo realiza un seguimiento del cumplimiento de las obligaciones que tiene el
Estado para con los ciudadanos, conforme articulo 3 numeral 1!* y el articulo 11 numeral 3 de la
CRE.'" Ademas, recordando la proteccion especial a la que tienen derecho los NNA, el Estado
debe asumir una posicion especial de garante con mayor cuidado y responsabilidad, adoptando
medidas especiales orientadas por el interés superior del NNA. 4!

De esta forma, se exhorta al Estado a cumplir con las acciones que observen un enfoque
de derechos humanos para atender al interés superior del NNA y su desarrollo integral, a la Fiscalia
General del Estado a iniciar investigaciones de oficio respecto a presuntos tratos crueles,
inhumanos o degradantes con especial énfasis en el caso de los NNA, y a la misma a investigar y
juzgar en un plazo razonable.!*? Sin embargo, no se ha encontrado mas seguimiento de la situacion
en cuestion, ademds de que no se han propuesto medidas para promover el interés superior de los

NNA que se encuentran en riesgo de ser reclutados o lo estan siendo por parte de los GAO.

11. Conclusiones y recomendaciones

En conclusion, queda en evidencia que el Estado ecuatoriano no ha cumplido con su
obligacion de prevenir el reclutamiento de NNA por parte de los GAO. El Presidente ha reconocido
la situacion de inseguridad que atraviesa la nacion, constituyendo una de las causales para declarar
estado de excepcion.

No obstante, la Corte Constitucional alega que dicha declaratoria y el reconocimiento de
CANI no son medidas suficientes para solucionar problemas estructurales como la falta de
seguridad y el reclutamiento de NNA por parte de los GAO. Impedir y prevenir que los NNA de
edad sean reclutados por GAO requiere medidas de prevencion y politicas publicas. De esta forma,

a pesar de la normativa existente a nivel internacional y nacional, se ha expuesto que los NNA
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contintian en riesgo de ser reclutados por los GAO actualmente en el Ecuador, siendo los estados
de excepcion mecanismos ineficientes para frenar dicha problematica.

Ahora, reconociendo que el Estado es el principal obligado en garantizar que el DIH y el
DIDH se cumplan, especialmente bajo un supuesto de CANI, la presente investigacion ha
permitido esclarecer que es el mismo quien debe tomar medidas efectivas para evitar el
reclutamiento de NNA por parte de los GAO. Se explico la iniciativa adoptada por la ONG Geneva
Call, el Deed of Commitment on the Protection of Children from the Effects of Armed Conflict.
A pesar de que el documento en si no genera efectos juridicos, éste habilita a la ONG mencionada
a realizar visitas y verificar su cumplimiento por medio de informes periddicos.

Dicha iniciativa se puede adaptar al contexto ecuatoriano, ya sea por medio de una
iniciativa por parte de organizaciones de la sociedad civil, ONG a nivel internacional, e incluso
por medio del Estado. El documento, de ninguna forma, pretende regular a los GAO o favorecerlos,
pero proteger los derechos y garantias de los NNA en situaciones vulnerables. Ademads, por medio
de un documento que formalice las obligaciones de los GAO, el Estado se puede asegurar de no
incurrir en responsabilidad internacional por tolerancia o aquiescencia.

Por otro lado, con base en lo analizado respecto al principio del interés superior del nifio
y el derecho a su desarrollo integral, se comprueba que la forma més eficiente de prohibir el
reclutamiento de NNA en la normativa, es prohibir el reclutamiento de menores de 18 anos de
edad como parte de las FFAA o de GAO para participar en las hostilidades, independientemente
de si su participacion se podria constituir indirecta o directa, ya que depende de cada caso concreto.

Bajo una interpretacion integral de las disposiciones de DIH y DIDH se puede concluir
que éstas se complementan al momento de buscar proteger de forma completa a los NNA y
promover sus derechos en contextos de conflicto armado. Por lo tanto, los juzgados en Ecuador
deben tomar en cuenta ambas disposiciones, a la luz del derecho interno, con el fin de llegar a
proteger de la forma mas 6ptima al NNA que ha tenido sus derechos vulnerados al participar en
las hostilidades como parte de un grupo armado.

De esta forma, se propone incluir en el Proyecto COPINNA normativa que establezca
procesos con el fin de analizar cada caso de reclutamiento de NNA en concreto, a la luz del
principio del interés superior del nifio y su derecho al desarrollo integral, independientemente de

una presunta participacion directa o indirecta en las hostilidades. Asimismo, se recomienda



acentuar en el proyecto de ley mencionado, la obligacioén del Estado de prevenir el reclutamiento
y delimitar objetivos claros para politicas publicas.

Por ultimo, estos hallazgos permiten contestar a la pregunta de investigacion, ya que se
demostr6 que el Estado del Ecuador no estd cumpliendo con su obligacion de proteger a los NNA
del reclutamiento por parte de GAO en atencion al principio del interés superior y adecuar su
normativa con base en el principio del desarrollo integral, bajo una interpretacion conjunta de las
disposiciones de DIH y DIDH.

En cuanto a las limitaciones del trabajo, debido a la actualidad del tema y al contexto que
vive el Ecuador de “conflicto armado interno reconocido,” todavia existen opiniones disidentes
sobre el marco normativo aplicable. Ademas, siendo el reclutamiento de NNA por los GAO un
tema poco discutido, ya sea por la falta de investigacion o recursos, las fuentes académicas locales
disponibles son escasas.

Por ende, se sugiere la apertura de nuevas lineas de investigacion, conforme la situacion
actual se vaya desarrollando, en las cuales se estudie mas a detalle el contexto actual del pais, el
marco normativo aplicable y los pasos a tomar por parte del Estado para prevenir que los NNA

continten siendo reclutados.



