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LA PROTECCION DE LOS NINOS EN LOS CONFLICTOS , 
ARMADOS, EN PARTICULAR LA PROHIBICION DE LA 

, -
PARTICIPACION DE LOS NINOS EN LAS HOSTILIDADES , , 

Y EL REGIMEN JURIDICO APLICABLE 

MARfA TERESA DUTLI * 

El creciente numero de nifios implicados en conflictos armadas y los in
mensas sufrimientos que elias sobrellevan, es sumamente alarmante. La grave
dad y la amplitud de las consecuencias a largo plaza de los conflictos arrnados 
sabre los nifios son sin duda causa de honda preocupaci6n. Es primordial pro
teger a los nifios de los conflictos armadas y encontrar metodos de rehabilita
ci6n ffsica y psicol6gica de los niiios afectados por los conflictos, objeti vos que 
deberfan guiar Ia acci6n de los gobiernos y de las instituciones especializadas. 

Una de las principales causas de los impottantes sufrin1ientos de los nifios 
se fundament a en el hecho de que las formas de violencia que caracterizan a los 
conflictos armadas actuales tienen por resultado el autnento del numero de vfcti
mas entre Ia poblaci6n civil, especial mente los nifios que, a causa de su vulne
rabilidad, son los mas afectados. Su participaci6n en las hostilidades es, asimismo, 
un fen6meno inquietante, cuya gravedad justifica I a creciente preocupaci6n de 
Ia comunidad internacional. 

Anteriormente en los conflictos se enfrentaban sabre todo los ejercitos re
gulares. Desde Ia aparici6n de los nuevas tipos de conflicto, en los que seen
frentan ejercitos regulares y Ia guerrilla, los nifios han desempefiado un papel 
en los movimientos de resistencia. Ellos han sido deportados, detenidos o en
viados a catnpos de concentraci6n. Vemos demasiado a menudo, en los esce
narios de las hostilidades, a muchachos que apenas han salida de Ia nifiez lle
vando armas y dispuestos a utilizarlas sin discernimiento. Estan en peligro de 
muerte no solo el nino que participa en las hostilidades, sino tambien ·las per
sonas que son su blanco, a causa de su compottamiento inmaduro y emotivo. Es 

* Abogada porIa Facultad de Derecho de Ia Universidad de Buenos Aires. Doctora en Ciencias 
Polfticas por la Universidad de Ginebra (lnstituto Universitario de Altos Estudios Internacionales IU
HEI). Jefa del Servicio de Asesoramiento en Derecho lnternacional Hun1anitario del Comite Interna
cional de la Cruz Roja (CICR). 
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cierto que tal vez sean los ninos las vfctimas 1nas pequefias de un conflicto ar
mada, pero no por ella Jos mas insignificantes. Intentar protegerlos en tal cir-

• • 

cunstanc1a es una tngente tarea. 
Desde cotnienzos de este siglo, se hacen muchos esfuerzos en el ambito 

jurfdico para proteger a los nifios en tietnpo de guerra. En los ultimos decenios, 
los gobiernos y las instituciones han hecho declaraciones, firn1ado Convenios 
y pron1ulgado otros textos jurfdicos para garantizar los derechos de los ninos en 
las peores circunstancias. 

En eJ afio 1924, la Liga de las Naciones aprobola Declaracion de Ginebra 
sabre los Derechos del Nifio. El Co mite Internacional de Ia Cruz Raja (CICR), 
cuyo mandata es proteger y pres tar asistencia a las vfctimas de los conflictos ar
madas, presta una atencion especial a Ia proteccion de los nifios en esas circuns
tancias. Es asf como el CICR participo activamente en Ia preparacion de esa 
Dec1aracion. 

En colaboracion con I a Union Internaciona1 de Socorro en favor de los Ni
fios, el CICR tambien elaboro, en 1939, un proyecto de Convenio para la pro
tecci6n de los nifios en caso de conflicto armada 1• Desafortunadamente, el ini
cio de las hostilidades impidio su aprobacion. A pesar de e1lo, el CICR 
emprendio numerosas gestiones en favor de los nifios durante Ia Segunda Gue
rra Mundial, particularrnente a fin de favorecer la reunion de familiares. 

Tras el conflicto, el CICR reanudo sus trabajos con elfin de elaborar dis
posiciones especiales relativas a Ia proteccion de los nifios. Esas disposiciones 
se incluyeron en el Convenio IV de Ginebra de 1949 relativo ala proteccion de
b ida a las personas civiles en tiempo de guerra, en el que se confiere Ia protec
ci6n general en favor de los nifios como personas civiles que no participan en 
las hostilidades, asf como una proteccion especial en su favor, incluida en nada 
menos que diecisiete de sus disposiciones. 

Sefialando un progreso importante en I a proteccion del nino en tiempo de 
conflicto armada, en los protocolos de 1977 adicionales 2 a los Convenios de 
Ginebra de 1949 no solo se estipula para los nifios una proteccion mayor contra 
los efectos de las hostilidades, sino que, tambien, se reglamenta, por primera 
vez, su participaci6n en las hostilidades, realidad inquietante de los conflictos 
modernos 3. 

1 DURAND, Andre. Histoire du Conzite International de La Croix-Rouge- De Sarajevo a Hiros
hima, vol. 2, I nstituto Henry Dunant, 1978, ps. 133/136. 

2 Protocolo Adicionall aplicable en situaci6n deconflicto arn1ado internacional y Protocol a Adi
cional II aplicable en situaci6n de con:flicto armada sin canicter internacional. 

3 Sabre Ia protecci6n debida a los nifios en perfodo de conflicto annada vease PLATTNER, De
nise. "La protecci6n del nino en el derecho internacional hun1anitario", RICR. nro. 63. n1ayo-junio 
1984. ps. 148/161 y SINGER, Sandra "La proteccion de los nifios en los contlictos annados", RICR, nro. 
75, n1ayo-junio 1986, ps. 135/172. · 
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La protecci6n debida a los nifios, reconocida en el derecho internacional 
hun1anitario, fue reafirn1ada en Ia Convenci6n sabre los Derechos del Nino, 
aprobada par Ia Naciones Unidas el20 de noviembre de 1989. Esa Convene ion, 
casi universal, es lacoronaci6n de una larga negociaci6n iniciada pore] gobier
no palaeo en 1978. En ella se protegen Ia dignidad, Ia igualdad y los derechos 
fundamentales de los nifios. La Convenci6n constade 54 artfculos, que abarcan 
el con junto de los derechos hurnanos del nino, es decir, sus derechos civiles, po
lf.ticos, econ6rnicos, sociales y culturales. Segun Ia definicion general de Ia 

0 

Convenci6n, nino es toda persona de menos de dieciocho anos. Sin embargo, 
en relaci6n con Ia participaci6n en las hostilidades, el art. 38 que se refiere a los 
nifios en los conflictos annados, ren1ite a las normas del derecho internacional 
humanitario que protegen a los nifios en tales situaciones 4, y fija asf en quince 
afios Ia edad n1fnima requerida para ser reclutado en el marco de hostilidades. 
A pesar de los intentos de varios gobiernos y organizaciones durante el trans
curso de Ia negociaci6n de esta Convenci6n, no fue posible en ese momenta au
nlentar Ia edad mfnima para Ia participaci6n en las hostilidades a dieciocho 
afios, como hubiese sido deseado. 

El Protocol a Facultative a Ia Convene ion sabre los Derechos del Nino re
lative a Ia participaci6n de los nifios en los conflictos armadas, fue aprobado el 
25 de mayo de 2000 y entr6 en vigor el 12 de febrero de 2002. Ese instrun1ento, 
del cual 46 Estados son parte al 7 de enero de 2003, refuerza l.a protecci6n de
b ida a los nifios en caso de contlicto armada, aumentando la edad de recluta
miento y enmendando asf Ia anomalfa que se habfa querido n1ejorar durante la 
negociaci6n de Ia Convenci6n sabre los Derechos del Nino. Aunque este Pro
tocol a es un considerable progreso, es de lamentar que la edad mfnin1a de re
clutamiento voluntario en las fuerzas gubernamentales no haya podido fijarse 
en dieciocho afi.os, como lo ha sido para el reciutamiento obligatorio. 

I. LOS NINOS Y EL ACCESO A LOS BIENES INDISPENSABLES: VIVERES 
, 

Y AGUA, ROPA Y HABITACION 

Con demasiada frecuencia no hay suficientes recursos en tiempo de gue
ITa y se da Ia preferencia a otras necesidades o la inseguridad limita el acceso 
a los servicios publicos. Es, sin embargo, responsabilidad de todos que en esas 
situaciones los nifios recibati lo indispensable para su subsistencia. Diversas 
normas del derecho internacional hurnanitario se refieren ala protecci6n espe
cial de la que se benefic ian los niiios en raz6n de su mayor vulnerabilidad. Esa 

4 Para mas detalles, vcasc KRILL. Fran<;oise. '"Convcnci6n de las Naciones Unidas sobre los De
rechos del Nino. Controvert ida art. 38". D(/itsit)n, nro. 12, agosto 1989, ps. ll/ 12 y, de I a tnisxna autora 
The United Nations Convention. on the Rights of the Child and its protection in anned coJ~f/icts, vol. 
4. nro. 3, Menn.esker og Rettighcter~ Oslo, L 986 . 



• 

120 LECCIONES Y ENSA YOS 

protecci6n especial va mas a11a de Ia general de Ia cual se benefic ian los nifios 
en tanto que son personas civiles y miembros de Ia poblaci6n civil. El principia 
de la protecci6n general de los civiles permite que los nifios, como civiles y 
miembros de Ia poblaci6n civil, se beneficien del derecho al respeto de la vida 
y a Ia integridad corporal y moral; no puedan ser objeto de coacci6n o tortura; 
no puedan recibir penas corporales o colectivas ni ser objeto de represalias ni 
de ataques 5. · 

En relaci6n con las norn1as de protecci6n especial cabe referirse, en par
ticular en tnateria de supervi vencia, a aquellas que establecen las obligaciones 
relati vas a Ia evacuaci6n de los nifios de zonas de com bate 6 ; a Ia asistencia y 
cuidados especiales de los cuales de ben ser objeto, en particular el derecho are
cibir Ia asistencia humanitaria y Ia prioridad en Ia distribuci6n de envfos de so
cor-ro 7 ; su derecho a recibir asistencia medica s; asf como su derecho a Ia edu
caci6n y al mantenimiento de su entorno familiar 9. 

Los nifios separados de sus fatnilias corren graves peligros. Ellos pueden 
ser vfctimas de personas sin escrupulos, que los uti I izan como mana de obra ba
rata, a n1enudo con malos tratos, y hasta les pueden ensefiar a mane jar arn1as 
para alistarlos como soldados. Es por ella de primordial importancia que esos 
nifios puedan ser protegidos. Esa protecci6n implica que los nifios puedan ser 
identificados, que sean colocados bajo custodia ten1poral de un adulto y Ia to rna 
de medidas concretas para buscar a sus padres con Ia finalidad de restablecer el 
contacto familiar. Diversas nonnas jurfdicas han sido adoptadas con la finali
dad de garantizar Ia posibilidad de reunir a los nifios con sus familiares 10. 

II. PROHIBICION DE LA PARTICIPACION DE LOS NINOS EN LAS HOSTILIDADES 

1. En derecho internacional humanitario 

-

En el derecho internacional humanitario nose da una definicion precisa 
de nino 11 • Sin embargo, se menciona en repetidas ocasiones Ia edad de quince 
afios como edad If mite bajo Ia cual el nino debe beneficiarse de una protecci6n 

5 Arts. 27 a 34, Convenio IV de Ginebra~ art. 75, Protocolo I y art. 4, Protocolo II. 
6 Arts. 14, 17~ 24,49 y 132, Convenio IV de Ginebra; arts. 48, 51 y 75, Protocolo I y arts. 4~ parr. 

2 (c) y 13~ Protocolo H. 
7 Art. 23, Convenio 1V de Ginebra y art. 70, patT. l, Protocolo I. 
8 Arts. 14 y 17, Convenio 1 V de Ginebra. 
9 Arts. 24, 50 y 94, Convenio IV de Ginebra; art. 78, pa1T. 2, Protocolo I y art. 4, parr. 3 a), Pro

tocolo I I. 
10 Arts. 24 y 50, Convenio IV de Ginebra. 
11 En Ia Convenci6n de las Naciones Unidas se define al nino con1o " .. .todo scr hun1ano, 1nenor 

de dieciocho anos. salvo que, en virtud de Ia ley que le sea aplicable, haya alcanzado antes Ia n1ayorfa 
de edad" (art. l). 
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especial. Por lo general, se ad1nite que a n1enos de quince afios, el desarrollo de 
las facultades del nino son tales que no se imponen sistematicamente medidas 
especiales con Ia mis1na necesidad 12• La edad de quince afios es, no obstante, 
un mfnimo, a partir del cua1, de conformidad con el tipo de actos ode intereses 
que han de protegerse, en ciertas disposiciones se requiere o se insta a que se 
tome en consideraci6n una edad superior. 

I .1. En situaci6n de conflicto arrn.ado internacional 

En el art. 77, pan·. 2, del Protocolo Adicional I se fija ellfmite en quince 
afios, instando a los Estados, en caso de reclutamiento de personas entre quince 
y dieciocho afios, a comenzar por los de 1nas edad. 

De confonnidad con esta disposici6n: 
"Las Partes en contlicto tomanin todas las n1edidas posibles para que los 

nifios menores de quince afios no participen directan1ente en las hostilidades, 
especiaiinente absteniendose de reclutarlos para sus fuerzas armadas. Al reclu
tar personas de n1as de quince afios pero n1enores de dieciocho afios, las Partes 
en conflicto procuraran alistar en primer Iugar a los de 1nas edad". 

La formulaci6n "Partes en conflicto to1naran todas las medidas posi
bles ... " resulta menos obligatoria que la propuesta sugerida por el CICR: que 
las Partes en conflicto "tomen todas las medidas necesarias". Silos gobiernos 
que negociaron este articulo optaron porIa formulaci6n actual fue porque no 
querfan contraer obligaciones absolutas respecto de Ia participaci6n esponta
nea de los nifios en las hostilidades. 

En el art. 77, parr. 2, del Protocol a I figura, en cambia, una obligaci6n 
muy importante impuesta a los Estados Parte de no reclutar para sus fuerzas ar
madas a nifios men ores de quince afios. El texto en ingles es mas expl fcito que 
Ia formulaci6n en frances: " .. .they shall refrain from recruiting them into their 
armed forces ... ". Se entiende por reclutan1iento, no solo el enrolan1iento obli
gatorio, sino tan1bien el enrolamiento voluntario. En esas condiciones reclutar 
significa tan1bien incorporar, lo que imp) ica que las partes de ben abstenerse de 
enrolar a nifios menores de quince afios que voluntariatnente quisieran fonnar 
parte de las fuerzas armadas. 

La formulaci6n de ese parrafo tiene tambien Ia ventaja de fomentar una 
elevaci6n dellfmite de edad a pattir de Ia cuallos nifios pueden ser reclutados. 
Durante Ia negociaci6n de esta disposici6n, una delegaci6n propuso que el If
mite del no reclutamiento fuese elevado de quince a dieciocho afios. La mayo
ria se opuso a extender la prohibici6n de reclutamiento a mas de quince afios; 

] 2 v ease tambicn SANDOZ, Yves- S\VINARSKJ. Christophe- ZitvtMERMANN, Bruno (eds.), Conl
m.entaire des Protocoles Additionnels du 8 juin 1977 aiL\ Conventions de Geneva du 12 aottt 1949, 
CICR, Geneva, 1986 (en adelante. Commentaire de.'\ Protocoles Addition.nels). p. 924, parr. 3179. 

-
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sin en1bargo, para tener en cuenta esta propuesta, se previ6 que, en caso de reclu
tamiento de personas de entre quince y dieciocho afios, se comenzarfa por las de 
mayor edad 13 • Este compromise es n1uy importante, puesto que demuestra el de
sea de c.iertos gobien1os de au men tar Ia protecci6n reconocida a los nifios . 

• 

1.2. En situaci6n cle conjlicto arrnado no internacional 

En el at1. 4, parr. 3 c, del Protocol a II se hace referencia ala edad bajo Ia 
cuallos ninos no tienen derecho a participar en las hostilidades. De conforrni
dad con esta disposici6n: 

"los nifios menores de quince anos no seran reclutados en las fuerzas o 
grupos armadas y no se permitira que participen en las hostilidades". 

Se trata aquf de una prohibici6n absoluta, referente a una participaci6n eli
recta o indirecta en las hostilidades, tal como obtener informaciones, transn1itir 
6rdenes, el transporte de municiones y de vfveres, o incluso aetas de sabotaje 14• 

La obligaci6n irnpuesta a los Estados Parte es, entonces, mas estricta que en los 
confl ictos arn1ados internacionales. 

2. El art. 38, Convenci6n sobre los Derechos del Nino 

A pesar de los esfuerzos desplegados por numerosos Estados a fin de elevar 
de quince a dieciocho Ia edad bajo Ia cuallos nifios no deben participar en las hos
tilidades, en el art. 38, Convene ion sobre los Derechos del Nino, nose registra pro
greso alguno, ya que se vuelve a formular el art. 77, parr. 2, del Protocol a I Is . 

• 

13 Conunentaire des Protocoles Additionnels, cit., ps. 925/926, parr. 3188; Acres de La Co1~{erence 
diplonwtique sur Ia reaffirmation et le developpem.ent du droit internationallnunanitaire applicable 
dans les col~{! its armis (Geneve, 1974-1977), Departan1ento Politico Federal, Berna, 1978, val. III, p. 
314, CDDH/III/325, 30 de abril de 1976. 

14 Conunentaire des Protocoles addiriot~nels, cit. , ps. 1403/1404, pans. 4555-4558. Vease tanl
bien KRILL, Fran~oise, "The United ... ", cit. , p. 42. 

15 Se estipula en el art. 38~ Convenci6n sobrc los Derechos del Nino lo siguiente: I. Los Estados 
Parte se con1pron1eten a respetar y velar por que se respeten las normas del derecho internacional hu
nlanitario que les sean aplicables en los contlictos annados y que sean pertinentes para el nino. 2. Los 
Estados Pm"te adoptaran todas las n1cdidas posibles para asegurar que las personas que aun no hayan 
cun1plido los J 5 aflos de edad no participen directan1ente en las hostilidades. 3. Los Estados Parte se 
abstendn1n de reclutar en las fuerzas ann ad as a las personas que no hay an cun1plido los 15 ;:lfios de edad. 
Si reclutan a personas que hayan cun1plido los 15 anos de eda~. pero que sean 1nenores de 18, los Es
tados Parte procuraran dar priori dad a los de n1as edad. 4. De conforn1idad con los obligadones dima
nadas del dcrccho internacional hutnanitario de protegcr a la poblaci6n civil durante los conflictos ar
nlados. los Estados Parte adoptaran todas las medidas posibles para asegurar Ia protecci6n y el cui dado 
de los ninos afectados por un conflicto annada". Cabe destacar que, durante Ia negociaci6n de Ia Con
venci6n sabre los Derechos del Nino~ los Estados adujeron los n1isrnos argumentos que durante Ia 
CDDH sohre las cuestiones de la edad y las n1edidas "posibles", en vez de '"necesarias", que han de to
n1arse en caso de participaci6n en las hostilidades. 
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En esta disposici6n se prohfbe, asf, la participaci6n directa en las hostilida
des de los nifios menores de quince afios. Asi'pues, es mas debiJ que el derecho 
existente, en Ia medida en que, cotno acabatnos de ver, en el derecho internacional 
humanitario aplicable en los conflictos arn1ados no inten·1acionales se prohfbe toda 
parti.cipaci6n direct a e "indirecta" de esos nifios en las hostilidades 16. 

El art. 38, parr. I, contiene, sin en1bargo, una chiusula en Ia que se ren1ite 
a las normas de derecho internacional hutnanitario, cuya protecci6n se extiende 
a los nifios. Por raz6n de esta chiusula, asf con1o de la indole de lex special is del 
derecho internacional htnnanitario, se aplica, en caso de duda, el art. 4, parr. 3 
c, del Protocolo II. Esta ultin1a disposici6n confiere al nino, como n1as arriba 
hetnos visto, una protecci6n mayor. 

3. El Protocolo Facultativo a Ia Convenci6n sobre los Derechos del Nino 

El Protocol a Facultativo relativo a Ia participaci6n de los ninos en los con
f) ictos arn1ados refuerza la protecci6n que les es debida en caso de conflicto ar
n1ado. En virtud de sus disposiciones los Estados Parte se cotnprometen a ta
mar todas las medidas posibles para que los n1iembros de las fuerzas arn1adas 
de tnenos de dieciocho afios no pa11icipen directamente en las hostilidades 17• 

Ese instrun1ento prohfbe ademas el reclutamiento obligatorio de los nifios 
de menos de dieciocho afios ts y establece que los Estados deben elevar Ia edad 
del reclutamiento voluntario a mas de quince anos, siendo esta ]a edad mfnima; 
sin en1bargo, esto nose aplica a las escuelas n1ilitares t9. 

En situaci6n de conflicto armada sin caracter internacional, los grupos ar
rrlados que no sean fuerzas armadas nacionales, no deberfan reclutar nunca, de 
modo obligatorio o voluntario, a ninos de tnenos de dieciocho afios, ni hacer 
que pat1icipen en las hostilidades. 

Para garantizar el cumplimiento de esas obligaciones, los Estados Parte se 
compron1eten a sancionar penal mente el reclutamiento de los nifios en las fuer
zas o grupos armadas que sea contrario a las prescripciones de ese Protocol a 2o. 

4. Estatuto de Ia Corte Penal Internacional 

El Estatuto adoptado en Ron1a el 17 de julio de 1998, incluye en Ia lista de 
crfmenes de guen·a que son de competencia de Ia Corte el hecho de hacer par-

16 Vease KRILL, Franc;oise. "The United ... ", cit. 
17 Art. 1. Protocolo Facultativo a Ia Convenci6n de los Derechos del Nino, relativo a Ia participa-

ci6n de los nifios en los conflictos annados. 
18 Art. 2. Idem. 
J9 Art.3./den1. 
20 I Art. 4. Ic. e1n. 
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ticipar activan1ente en las hostilidades a nifios menores de quince afios, sure
clutamiento en las fuerzas armadas nacionales en caso de conflicto armada in
ternacional 21, y en las fuerzas artnadas nacionales y otros grupos armadas en 
situaci6n de contlicto armada no internaciona1 22• 

Segun el principia de Ia complementariedad, Ia competencia de Ia Corte 
se ejerce, excepto en los casas que remita el Consejo de Seguridad, cuando un Es
tado no puede llevar a cabo un enjuician1iento o no este dispuesto a hacerlo. Por lo 
tanto, para garantizar I a represi6n ani vel nacional, los Estado deberfan dotarse 
de una legis1aci6n que les permita enjuiciar a los autores de esos crfmenes. 

Ill. REG1~1EN JURIDlCO APLICABLE A LOS NlNOS COt\!JBATlENTES 
CAPTURADOS EN UN CONFLICTO ARMADO INTERNACIONAL 

1. Niiios combatientes prisioneros de guerra 

1.1. £statuto 

Los nifios que tengan entre quince y dieciocho afios. A pesar de Ia reco
rnendaci6n de enrolar prioritariamente a los de mas edad, lo que demuestra que 
en derecho humanitario es anormal su participaci6n en las hostilidades, los ni
fios que tengan entre quince y dieciocho afios, enrolados en las fuerzas armadas 
o que participen en una sublevaci6n de masa tienen Ia condici6n jurfdica de 
combatientes 23. Se benefician, de pleno derecho, en caso de captura, del esta-
tuto de prisionero de guerra 24. · 

Los nifios menores de quince afios que, a pesar de las exhortaciones con
tenidas en el arts. 77, parr. 2, del Protocol a I son reclutados o enrol ados volun
tariamente en las fuerzas armadas, tendran tambien la condici6n juridic a de 
combatientes y se benefician, en caso de captura, del estatuto de prisionero de 
guerra. Aunque este prohibida ]a participaci6n de esos nifios en las hostilida
des, fue necesario velar por que se les confiera una protecci6n en caso de cap
tura. Por Io de mas, no hay I fn1ite alguno para beneficiarse del estatuto de pri
sionero de guen·a 25 , siendo Ia edad unicamente un factor justificativo para un 
trato privilegiado. Los nifios cotnbatientes capturados menores de quince afios 
no podran, sin embargo, ser condenados por haber tornado las armas. Su par
ticipaci6n en las hostilidades no implica falta alguna de su parte, puesto que Ia 

21 At1. 8.2, b) xxvi ) ~ Estatuto de Ia Corte Penallnternacional. ,.,., 
_.. Art. 8.2, e) vii) , Estatuto de Ia Corte Penallnternacional. 
23 De conforn1idad con el art. 43, patT. 2, Protocolo I para los mietnbros de las fucrzas armadas 

y de confonnidad con el art. 2, Reglamento sobre las leyes y costumbres de la guerra terrestre, anexo 
al Convenio de La Hay a del 18 de octubre de 1907, relativo a Ia leva de tropas. 

24 Sc les confiere cste cstatuto de conforn1idad con el art. 4 A, aps. I y 6, Convenio Ill de Ginebra. 
25 V ease Conunentaire des Protocoles Additivnnels, cit., p. 926, parr. 3194. 
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proh i bici6n ala que se refiere el art: 77, patT. 2, del Protocolo I se ditige a las partes 
en conflicto y no a los nifios. La responsabilidad de tal violaci6n incumbe a las 
autoridades de Ia parte en conflicto que hay a reclutado y enrol ado a los nifios. 

1.2. Trato 

El trato debido a los nifios combatientes debe ser privilegiado, por raz6n 
de su edad. Este trato privilegiado, al que se refiere el patT. 1 del art. 77, Pro
tocolo I, esta inscripto en las disposiciones del derecho internacional humani
tario en las que se estipula una protecci6n especial para los nifios 26. 

1.3. Responsabilidad 

Con1o ocutTe con todos los otros prisioneros de guerra, el estatuto no pro
hfbe las diligencias penales por las infracciones graves contra el derecho inter
nacional htunanitario, especial mente los crfmenes de guen·a o las infracciones 
contra Ia legislaci6n nacional de Ia potencia detenedora, con1etidas por esos ni
fios. En tales circunstancias, su responsabilidad debe, no obstante, apreciarse 
en funci6n de su edad y, por regia general, se i1npondran medidas educativas, 
y no castigos. Aunque se pueden apl icar varias sanciones pen ales, Ia pen a de 
muer1e no podra dictarse contra una persona men or de dieciocho afios en e] mo
tnento de Ia infracci6n, yen ningun caso podra ser ejecutada 27• 

2. Nifios-con1batientes internados civiles 

Los n ifios que partici pan en las hostilidades, sin ser con1batientes de con
formidad con el derecho internacional humanitario, estan sometidos a Ia legis-
laci6n nacional del pafs del cual son subditos. . 

En caso de captura porIa potencia enemiga, si estan incluidos en la cate
gorfa de personas protegidas por el Convenio IV de Ginebra 28, esos nifios son 
considerados "internados civiles". Cotno tales, tienen especial mente el dere
cho a estar reunidos con sus padres en el mismo Iugar de internan1iento, a be
neficiarse de condiciones materiales de internan1iento apropiadas a su edad, a 
recibir suplementos de alimentaci6n proporcionales a sus necesidades fisiol6-
gicas, a recibir una instrucci6n, a poder hacer ejercicio ffsico 29. 

26 Arts. 16~ 49. parT. 1. Convenio I I [ y art. 77, pirrs. 4 y 5, Protocol a I. V ease tan1bien PLATTNER, 
Denise, "La proteccion ... ", cit. 

27 ArL 68, parr. 4, Convenio IVy art. 77. pin. 5, Protocolo I. 
28 Bajo rcscrva de su art. 5. 
29 Arts. 82. 85~ P'irr. 2. 89~ p~1rr. 5 y 94. Convenio IV respectivarncnte. 
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En el caso de que se leap] iquen castigos disciplinarios se tendra en cuenta 
su edad 3°. Solo pueden ser castigados por su participaci6n directa en las hos
tilidades, si en el1nomento de Ia infracci6n su capacidad de_discerni1niento era 
suficiente para comprender las consecuencias de su acto. Nose puede dictar ni 
ejecutar en su contra una condena a muerte. 

3. Proteccion n1inima 

En todo caso, aunque los nifios que hayan pat1icipado en las hostilidades 
no tienen derecho a un estatuto patticular, de conforn1idad con el att. 45, parr. 
3, del Protocol a I, deben, por los menos, beneficiarse de la protecci6n general 
reconocida en el art. 75 del n1ismo instrun1ento. Esta disposici6n se refiere a to
das las personas que esten en poder de una parte en conflicto y que nose bene
ficien de un trato mas favorable en vittud de los Convenios y del Protocol a. Se 
en uncia en Ia misn1a un mfnin1o de nonnas humanitarias reconocidas en favor 
de todas las personas afectadas por un contlicto armada, incluidos los nifios. 

IV. REGIMEN DE REPATRIACION 

1. Repatriaci6n 

Los Convenios de Ginebra de 1949 y el Protocol a Adicional I de 1977 no 
contienen disposiciones especfficas relati vas a Ia repatriaci6n de los nific;>s cap
turados en conflictos armadas. Asf pues, es aplicable el regimen general sabre 
Ia repatriaci6n. 

1.1. Niiios con1.batientes prisioneros de guerra 

1.1. 1. Repatriaci6n clurante las hostilidades 

Ya se trate de nifios con1batientes prisioneros de guetTa que tengan entre 
quince y dieciocho afios o de n1enores de quince afios, su repatriaci6n durante 
las hostilidades no ha sido prevista expresamente. No obstante, se podrfa, te
niendo en cuenta su edad, in ten tar llegar a acuerdos entre las partes en conflicto 
con tniras a una repatriaci6n anticipada, apliccindoles por analogfa las normas 
de las que se benefician los he_ridos y los enfer1nos graves, asf como los prisio
neros de guerra cuya aptitud intelectual y ffsica esta gravernente an1enazada 
por el cauti verio. · 

En caso de repatriaci6n anticipada, segun Ia edad y la capacidad de dis
cernimiento del nifio, se requiere, llegado el caso, su consentimiento. Efectiva-

' 

30 Art. 1 19. Convenio IV. 
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n1ente, en el art. I 09, patT. 3, del Convenio III de Ginebra se est1pula que los pri
sioneros no pod ran ser repatriados contra su voluntad durante las hosti lidades. 

La capacidad de discernimiento li111itada de los nii1os podrfa inducir a las 
autoridades detenedoras a eludir sistematican1ente Ia obligaci6n de tener en 
cuenta su opinion. Esto serfa, sin Iugar a dudas abusivo respecto de ninos que 
tengan entre quince y dieciocho afios, particularmente si son considerados nla
yores en Ia legislacion de su pafs de origen. En carnbio, Ia necesidad del con
sentimiento serfa mas faciln1ente eludible en los casas de nifios menores de 
quince afios, cuyo interes, salvo certeza de lo contrario, es regresar a su hagar. 

Asf pues, Ia aplicacion de esta tnedida solo sera razonable en Ia propor
ci6n en que Ia potencia de origen garantice que esos nifios no volveran a ser en
viados al frente. La potencia detenedora tambien puede pedir a Ia potencia de 
origen garantfas sabre el no regreso al cornbate de los nii1os. La solicitud podrfa 
fundarse en el art. 1 17, Convenio III, en el que se estatuye que "a ningun repa
triado se podni asignar un servicio mil itar activo" y se justifica en raz6n del in
teres de Ia potencia que ha detenido, que verfa amenazada su pro pia seguridad 
si los nifios asf repatriados son nuevatnente enrolados . 

. 

1.1.2. Repatriaci6n aljinal cle las hostilidades 

Los nifios com~atientes prisioneros de guen·a deben ser, como todos los 
otros prisioneros de guerra, repatriados finalizadas las hostilidades activas 31 

bajo reserva de diligencias penales incoadas en su contra 32. La voluntad de los 
nifios de ser repatriados hade apreciarse en funcion de su edad en el n1o1nento 
de Ia repatriaci6n. 

1 .2. Niiios co1nbatientes 

Puesto que el internamiento es una medida excepcional que puede ser ne
cesaria unicamente por imperiosas razones de seguridad, se estatuye en el Con
venia IV que toda persona intern ada (incluidos los nifios) debe ser liberada tan 
pronto como ya no existan las causas que motivaron su internamiento. 

Exceptuados los casas en que los nifios deben cun1plir un castigo debido 
a su partici paci6n en las hosti lidades, eventualidad en que podrfan ser reteni
dos, los nifios deben poder reunirse con sus familiares, a mas tardar y "lomas 
rapidamente posible", apenas finalizadas las hostilidades 3~. 

Ademas, en el Convenio IV de Ginebra, se preve que las partes en conflic
to haran gestiones para concertar, incluso durante las hostilidades, acuerdos 

31 Art. I 18, Convenio II I. ,, 
-- Art. 119, ptltT. 5, Convenio Ill. 
.., ~ 

-'- Art. 133. Convenio LV . 
• 
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con miras ala liberaci6n y ala repatriaci6n de algunas categorfas de personas, 
de las cuales los nifios son parte 34. Aunque noes una obligaci6n, es una acu
ciante recomendaci6n hecha a los Estados en conflicto debido a Ia calidad de 
seres particularmente vulnerables que son los nifios. 

V. INTERNAf\11ENTO EN PAIS .NEUTRAL 

Hay una posibilidad de derogarel sistetna tradicional del cautiverio de los 
prisioneros de guen·a, tal como se preve en el Convenio III de Ginebra, recu
rriendo al internamiento en un pafs neutral. 

El internamiento en pafs neutral de prisioneros de guetra puede tener lu
gar unicamente sobre Ia base de un acuerdo tripartite entre Ia potencia detene- · 
dora, Ia potencia de origen y Ia potencia neutral. En el art. 111, Convenio III se 
preve el internarniento de los prisioneros de guerra en paises neutrales y nose 
litnita a autorizar a las potencias Ia aprobaci6n de esa soluci6n, sino que tam
bien se las alienta a concertar tales acuerdos. 

En el caso de los internados civiles, nose preve expresan1ente tal acuerdo 
en el Convenio IV, pero no hay que excluir Ia posibilidad. Podrfa concertarse 
en Ia n1edida en que responde a los intereses n1isrnos de los nifios, sin poner en 
peligro las garantfas que se le reconocen en el derecho humanitario. 

En el Convenio IV figura, sin embargo, una dis posicion que podrfa equi
pararse al att. Ill, Convenio III. Se trata del art. 24, en el que se estipula que: 

"Las Partes en contlicto favoreceran la acogida de esos nifios (los hifios 
men ores de quince afios que hay an quedado huerfanos o que esten separados de 
su fa1nilia a causa de Ia guerra), en pafs neutral mientras dure el conflicto, con 
el consentimiento de Ia Potencia protectora, si Ia hubiere, y si tienen garantfas 
de que senin respetados los principios enunciados en el parrafo pritnero (manu
tenci6n, Ia practica de su religion y Ia educaci6n confiada, si es posible, a per
sonas de Ia misma tradici6n cultural)". 

No obstante, hay que entender esta ultima norma COITIO destinada unica
mente ala protecci6n de] nifio. Nose habla aquf de internan1iento, sino de "aco
gida". No figura aquf el componente "seguridad del detenedor", propio de I a 
noci6n del cotnbatiente. 

Se han de conciliar esas dos disposiciones con Io dispuesto en el art. 78, 
Protocolo I. La legitimidad de Ia evacuaci6n a toda costa fue cuestionada en la 
Conferencia sabre el Desarrollo del Derecho Hun1anitario. Asf pues, se preve, 
en el art. 78, lo si£uiente: 

'-' 

"Ninguna Parte en conflicto dispondra la evacuaci6n a un pafs extranjero 
de nifios que no sean nacionales suyos, salvo en caso de evacuaci6n temporal 

34 Art. 132. patT. 2, Convenio IV. 

' 

• 



• 

, 
MARIA TERESA DUTLI 129 

cuando asi lo requieran razones imperiosas relacionadas con Ia salud del nino, 
su tratatniento medico o, excepto en territorio ocupado, su seguridad ... ". . 

Por lo tanto, puede tener Iugar el internamiento en pafs neutral unicamen
te por razones vinculadas con I a seguridad o con Ia salud del nino y siempre que 
cuente con el acuerdo de todas las partes, incluido el representante legal del 
nino en caso de tratarse de ninos huerfanos o separados de su familia a causa del 
conflicto. 

A este respecto es indispensable I a concertaci6n de un acuerdo ad hoc en
tre las partes. En el marco de tal acuerdo, el CICR puede intervenir con1o inter
mediario neutral y debe velar para que el in teres del nino sea respetado. Han de 
tenerse en cuenta los eletnentos psicosociales necesarios para su desarrollo. 
Particularmente, cerciorarse de que I a potencia neutral que hay a aceptado reci
bir a los nifios tenga Ia posibilidad de garantizar su mantenimiento y su educa
ci6n, en I a medida de lo posible, por personas de Ia misma tradici6n cultural. 

La hospitalizaci6n, en pafs neutral durante las hostilidades, de los nifios 
enferinos tambien esta prevista en los Convenios de Ginebra 35. Aquf tambien, 
el texto com porta si no una obligaci6n, por lo menos una acuciante recomen
daci6n hecha a las partes en conflicto, y deberfa asimistno ser objeto de acuer
dos tripartitos precisos. 

VI. NINOS DETENIDOS EN UN CONFLICTO ARI\1ADO SIN 
, 

CARACTER INTERNACIONAL 

Conviene recordar que en los conflictos armados sin caracter internacio
nal no existe estatuto del combatiente ni el que resulta de este, es decir, el es-

• 

tatuto del prisionero de guerra. Tampoco hay categorfas de personas civiles 
protegidas ni internados civiles. 

Asf pues, el nino combatiente, forme parte o no de las fuerzas armadas, 
puede ser castigado de conformidad con la legislaci6n interna del pais concer
nido por el solo hecho de haber participado en las hostilidades. El alcance de su 
responsabilidad debe, sin embargo, apreciarse teniendo en cuenta su capacidad 
limitada de discernimiento, propia de su corta edad. Ademas, deberfan impo
nerse medidas educativas y no verdaderos castigos. 

Un nifio-combatiente capturado en un conflicto armada no internacional 
se beneficia, sin embargo, de Ia protecci6n reconocida en el art. 3, comun a los 
Convenios de Ginebra de 1949 para todas las personas que no participan o ya 
no participan, en las hostilidades. 

Esos nifios se benefician, ademas, de Ia protecci6n que se les reconoce en 
el art. 4, parr. 3, Protocolo II, en el que se puntualiza la asistencia y Ia ayuda de 

35 Art. 132, inc. 2, Convenio IV. 
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las que se benefician los nifios en ese conflicto, es decir: educaci6n, facilitar ]a 
reunion de familiares, evacuaci6n temporal. Puesto que esta lista noes limita
tiva, no implica, en absoluto, otras medidas que deberfan tomarse en su favor 36. 

En el art. 6, parr. 4, del Protocolo II se prohfbe tambien dictar pena de 
n1ue1te contra una persona de n1enos de dieciocho afios en el momenta de Ia in
fracci6n. Aquf tambien, como en el caso del limite de edad bajo el cuallos nifios 
no pueden participar en las hostilidades, Ia obligaci6n va mas alia de Ia aplica
ble a los conflictos armadas internacionales, que tiene por finalidad unicamen
te Ia prohibici6n de ejecutar tal condena en contra de estos. 

VII. APLICACION A NlVEL NAC[ONAL 

Con el fin de asegurar el cumplimiento de las normas establecidas por el 
derecho internacional, los Estados deben ton1ar medidas de aplicaci6n a nivel 
nacional. Esas medidas dependeran de sus obligaciones internacionales, o sea, 
de los tratados de los cuales son parte. Los temas principales que deben consi
derarse al respecto y las medidas nacionales a adoptar son: 

1. Participacion en las hostilidades 

Un Estado Parte en el Protocolo Facultative de 2000 debera tamar medi
das legislativas por las que se prohfba y sancione, 

- EI reclutamiento obligatorio de los menores de dieciocho afios en sus 
fuerzas armadas 37. 

- El reclutamiento obligatorio o voluntario asf como toda utilizaci6n de 
los menores de dieciocho afios por los grupos armadas que nos sean las fuerzas 
armadas del Estado 38. 

Un Estado Parte en la Convenci6n sabre los Derechos del Nino 39 o parte 
en el Protocol a Adicional I 40 debera to mar todas las medidas legislati vas ne
cesarias para prohibir el reclutamiento o el alistamiento de los nifios de menos 
de quince afios en sus fuerzas armadas, asf como medidas que garanticen, res
pecto de nifios de quince a dieciocho afios, que se dara preferencia al recluta
miento de los de mas edad. 

U nEst ado Parte en el Protocol a Adicional II to mara aquellas medidas Ie
gislativas por las que se prohiba el reclutamiento y toda forma de participaci6n 

' 

de los nifios de tnenos de quince afios en los conflictos armadas 4 1• 

36 Conunentaire des Protocoles Additionnels, cit., p. 1401 , parr. 4545. 
37 Arts. 2 y 6. 
38 Art. 4. 
39 A11. 38, parr. 3. 
40 Art. 77, pa1T. 2. 
41 Art. 4, paiT. 3(c). 



MARfA TERESA DUTLI 131 

Finahnente, un Estado Parte en el Estatuto de Ia Corte Penal Internacional 
debeni velar, a fin de beneficiarse del principia de cotnplernentariedad, para 
que su legislaci6n penal permita el enjuiciamiento de las personas que hayan 
recl~tado o hayan hecho participar activamente en las hostilidades a nifios de 
menos de quince afios 42. 

2. Detenci6n y privaci6n de libertad 

Un Estado Parte en los Protocol as Adicionales a los Convenios de Gine
bra 43 debera to mar medidas legislativas ode otra fndole, a fin de garantizar que 
los nifios de menos de quince afios que sean arrestados, detenidos o internados, 
par razones relacionadas con el conflicto, se beneficien de Ia protecci6n espe
cial pre vista en el derecho internacional humanitario. 

3. Condena a muerte 

Un Estado Parte en el Convenio IV de Ginebra relativo a Ia protecci6n de 
personas civiles 44 yen los Protocol as Adicionales 45 debera to mar medidas le
gislativas, penales y militares, para prohibir que se dicte o se ejecute una con
dena a muerte contra una persona de menos de dieciocho afios en el momenta 
de la infracci6n. .. 

4. Difusi6n y enseiianza 

Es asimismo mediante una amplia difusi6n que se lograni un respeto real 
del nifio. La difusi6n es, por lode mas, una obligaci6n de los Estados en virtud 
del derecho internacional humanitario 46• El Protocolo Facultative de 2000 se 
refiere tambien a Ia difusi6n en su art. 6. 

Por lo tanto, los Estados debenin, ya en tiempo de paz, integrar la noci6n 
de la protecci6n especial debida a los nifios en los programas de formaci6n e 
instrucci6n de las fuerzas armadas y fuerzas de seguridad nacionales, en todos 
los niveles jerarquicos, y planificar la inclusion de este tema como materia en 
los planes de estudio de universidades e instituciones especializadas, asf como 
Ia realizaci6n de campafias de sensibilizaci6n de Ia poblaci6n y, tnas ex acta
mente, de los nifios y los adolescentes. 

42 Art. 8.2, b), xxvi y e), vii. 
43 Art. 77, Protocolo I~ parr. 3, y art. 4, Protocolo II, parr. 3d). 
44 Art. 68~ parr. 4. 
45 Art. 77, Protocolo I, parr. 5, y art. 6, Protocolo II, patT. 4. 
46 Convenios de Ginebra I, II, Illy IV, arts. 4 7, 48, 127 y 144, respectivarnente; art. 83. Protocolo 

I y art. 19, Protocolo 11 . 

• 
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VIII. CONSIDERACIONES FINALES 

El derecho internacional contiene disposiciones de gran alcance para pro
teger a los nifios en tiempo de guerra. Ese derecho, yen particular el derecho 
internacional humanitario, estipula una protecci6n amplia del nifio que, prime
ranlente esta protegido como persona civil que no participa en las hostilidades 
y, en segundo Iugar, por su calidad particular de nino y, en consecuencia, por 
el hecho de ser especial mente vulnerable. Esta proteccion especial esta conte-
nida en no n1enos de veinticinco disposiciones de los Convenios de Ginebra de 
1949 y de sus Protocolos Adicionales de 1977. 

El derecho humanitario reglan1enta tambien, n1ediante los Protocolos 
Adicionales de 1977, Ia participacion de los nifios en las hostil idades. Esta pro
hibida Ia participacion en los con1bates de nifios menores de quince afios. En el 
Protocolo I se insta a las partes en conflicto a enrolar solan1ente a los de mas 
edad, si enrolan a personas de tnas de quince afios pero n1enores de dieciocho. 
Esa protecci6n ha sido considerablemente mejorada tnis la adopci6n del Pro-

• 

tocolo Facultativo ala Convenci6n sabre los Derechos del Nino que au1nenta 
a dieciocho afios Ia edad para Ia participaci6n de los nifios en las hostilidades. 
El reclutamiento obligatorio debajo de los dieciocho anos queda prohibido a 
traves de ese instrumento, que solo autoriza el voluntario en las fuerzas arma
das de nifios mayores de quince afios. 

Pero las I eyes solo p~otegen en Ia medida en que se respeten y se apliquen. 
Cabe lamentablemente com pro bar que, a pesar de las prohibiciones escritas en 
el derecho, los nifios continuan participando en las hostilidades y siendo vfcti
mas inocentes de los contlictos armadas. A fin de que tertninen sus sufrimien
tos, es indispensable que Ia comunidad internacional vele por el respeto de las 
disposiciones en vigor. Incumbe, en primer Iugar, a los Estados Parte en los tra
tados del derecho internacional respetar y hacer respetar esas nonnas. Las or
ganizaciones humanitarias deben asimismo contribuir a socorrer a los nifios. 
Su obligaci6n es Ia de ayudar primero y antes que nada a las vfctimas mas vul
nerables. Hay que dar a los nifios Ia oportunidad de sobrevivir y desempefiar su 
papel en Ia sociedad; es en sus manos que esta el futuro de la humanidad. 
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