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Resumen

En el presente articulo la autora identifica -desde una perspectiva constitucional y de
derecho internacional- el Blogue de Constitucionalidad en materia de proteccion de
nifios y adolescentes victimas de reclutamiento por grupos irregulares, a fin de
sustentar la necesidad de promulgacion de normas en el ordenamiento juridico
interno que protejan los derechos de este grupo vulnerable y se evite, a su vez, una
posible imputacion de responsabilidad internacional al Estado peruano por incumplir
con sus obligaciones internacionales al respecto.
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Abstract

In this article the author identifies - from a international law and constitutional
perspective - the Block of Constitutionality concerning the protection of children and
adolescents victims of recruitment by rebel groups, in order to sustain the need of
promulgation of rules in the internal legal system to protect the rights of this
vulnerable group and to avoid, at the same time, a possible imputation of international
responsibility to the Peruvian State for failing with his respective international
obligations.
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1. Introduccién:

El 28 de mayo del afio 2003, mediante Decreto Supremo N° 055-2003-
PCM, se declar6 el Estado de Emergencia en todo el territorio nacional por un
plazo de 30 dias. Mediante un mensaje a la Nacion, el ex Presidente Alejandro
Toledo Manrique encargé a la Policia Nacional y a las Fuerzas Armadas el
control del orden interno debido a la ola de protestas que acontecian en
nuestro pais.

Posteriormente, en fecha 26 de junio del mismo afio, mediante Decreto
Supremo N° 062-2003-PCM, dieron por concluido el Estado de Emergencia a
nivel nacional; sin embargo, prorrogaron la declaratoria en los
departamentos de Junin, Ayacucho, Apurimac y la provincia de La
Convencién del departamento de Cusco.

Al finalizar esa prorroga, el 25 de julio de 2003, mediante Decreto
Supremo N° 070- 2003-PCM, se volvi6 a decretar el Estado de Emergencia en
los citados territorios e incluyeron a la provincia de Tayacaja del
departamento de Huancavelica.

Lamentablemente, a partir de esa fecha, se ha mantenido dicha
tendencia; diferentes provincias de esos departamentos viven en permanente
Estado de Emergencia; tal es asf que muchos de esos territorios son los que
actualmente conforman la zona con mayor preocupacion en materia de
seguridad anivel nacional: el VRAEM.

Como se puede apreciar de la informacién que circula por los medios de
comunicacién, el Valle del Rio Apurimac, Ene y Mantaro, més conocida por
sus siglas VRAEM, se caracteriza por sus elevados niveles de pobreza y por la
produccién cocalera dirigida fundamentalmente al narcotréfico. Esto tiltimo
ha traido consigo, segtin opinién del sefior Jaime Antezana, conocido experto
peruano en temas de narcotréfico, la participacién de remanentes de Sendero
Luminoso, que atn se encuentran anclados en esa zona, en la cadena misma
de produccién, traslado y comercializacién de drogas; por lo que ahora, en
buena cuenta, son denominados “narcoterroristas”.
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Entonces, si bien el Sendero Luminoso del VRAEM no es el Sendero
Luminoso de nuestro pasado, es un grupo armado insurgente inmerso en
lucrativas actividades econémicas, cuya estructura y dindmica organizativa
no se agotan en su relacién con el narcotrafico al tener sus actividades atin una
fuerte connotacién politica.

En ese sentido, la situacién que se vive en esta zona es preocupante
sobretodo porque los nifios y adolescentes no son ajenos a los enfrentamientos
armados que se suscitan.

En los altimos afios, estos grupos estan empleando nifios y adolescentes
en sus actividades violentas y subversivas en contra de la fuerza ptablica que
opera en dicha zona, ya que en el VRAEM, como sefiala Eduardo Toche, los
nifios reclutados representan la esperanza del partido, ya que en su visién de
“guerra prolongada” son vistos como “la reserva humana” que reemplazaria
aquienes cayeran en combate.!

Entonces, teniendo en cuenta: 1) el caracter organizado y jerdrquico de
estos grupos;2) que en este territorio las declaratorias de Estado de
Emergencia son continuas; y,3) que los enfrentamientos armados entre el
Ejército y los remanentes de Sendero son recurrentes, el Estado peruano debe
estar preparado para enfrentar este flagelo a los derechos de la nifiez y
adolescencia mediante un tratamiento juridico diferenciado y especial que
deberd seguir la linea de los diferentes instrumentos internacionales
ratificados por el Pert enla materia.

Dentro este orden de ideas, a continuacién desarrollaré los puntos més
relevantes del tema en cuestion.

2. Nifios y Adolescentes involucrados en enfrentamientos armados en el
VRAEM

Dada las dificultades geograficas y de seguridad existentes en las
principales provincias y distritos que conforman el VRAEM, el estudio de los
fenémenos ilegales ocurridos en estos territorios, como objeto de
investigacionjuridica, son relativamente recientes. '

1 Toche Medrano, Eduardo. Op. Cit. p. 45.
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Sin embargo, para tener un panorama amplio sobre esta zona es
importante sefialar que tiene aproximadamente 388,890 habitantes con un
predominio de nifios y adolescentes, que constituyen el 42% del total?.
Asimismo, se encuentra a la fecha, segtin lo sefialado por el actual Ministro de
Defensa, Pedro Cateriano, con 45 bases militares.

La participacién de menores en enfrentamientos armados en el VRAEM,
se ha corroborado por distintos medios, entre los cuales me permito sefialar
los siguientes:

~-Audiencia ante la Comisién Interamericana de Derechos Humanos:
“Utilizacién de nifios en organizaciones armadas y reclutamiento de
menores en las fuerzas armadas peruanas”

El 23 de marzo de 2010, en el marco de su 138° periodo de sesiones, la
Comisién Interamericana de Derechos Humanos, representada por su
entonces Vicepresidente, Sr. Paulo Sergio Pinheiro, recibié en la ciudad de
Washington como Peticionarios a la “Coordinadora Nacional de Derechos
humanos” conjuntamente con Save the Children, representados por la sefiora
Ana Maria Tamayo; y como integrantes de la Delegacién peruana, a la Dra.
Delia Mufioz, ex Procuradora Supranacional, el Dr. Javier Villa- Stein,
Presidente del Poder Judicial, el Dr. Victor Cubas, Fiscal Superior del
Ministerio Pdblico y el Dr. Luis Cobefias, como representante del Ministerio
de Defensa.

Dicha audiencia tuvo como objeto poner en conocimiento dela Comisién
Interamericana la situacién de vulneracion de los derechos del nifio en el Perut
araiz de su empleo por parte de la organizacién terrorista Sendero Luminoso
en ataques armados, asf como los casos de reclutamiento ilegal de menores de
edad en el servicio militar voluntario por parte de las fuerzas armadas

peruanas.

En el desarrollo del encuentro, en relacién al reclutamiento de nifios y
adolescentes por Sendero Luminoso, se indicé que en el VRAEM sus derechos
estdn siendo altamente vulnerados y respecto de éstos se han formado poca
conciencia publica en el pafs.

i

2 Novak, Fabidn & Namihas, Sandra & Garcia- Corrochano, Luis & Huaman, Milagros. Op. Cit.p.17
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Asimismo, sefialaron que la Organizacién terrorista Senderista
Luminoso apostada en zonas estratégicas del VRAEM, contintian empleando
nifios y adolescentes en sus ataques armados como lo hizo enla década de los
80"y 90'". Describieron que los medios de comunicacién nacional en el Pert
han reproducido durante el afio 2009 entrevistas a soldados del ejército
peruano que asi lo denuncian y también han transmitido imégenes a la
opinién publica en las que se muestra a nifios y adolescentes manipulando
armas de guerra, entonando canticos y arengas.

Al finalizar su intervencién, la Coordinadora Nacional de Derechos
Humanos y Save the Children pidieron a la Comisién Interamericana, entre
otras cosas, que solicite al Estado peruano adoptar todas las medidas
juridicas, administrativas, y de otra indole necesarias para garantizar la
erradicacién del reclutamiento de los nifios, nifias y adolescentes por Sendero
Luminoso.

Por su parte, la Delegacién peruana suscribi6 lo suscitado con Sendero
Luminosoy su accionar en el VRAEM, y reconocié la necesidad de adecuar las
leyes internacionalmente en materia de reclutamiento de nifios y
adolescentes.

-Revista “Comando en Accién”, Organo oficial de informaciéon del
Comando Conjunto de las Fuerzas Armadas del Pera

La Revista “Comando en Accién” en su edicién N° 52-2012 titulada
“Salvados del infierno” y publicada en el afio 2012, abarca como tematica la
situacién de los nifios soldados en diferentes partes del mundo y de nuestro
pais.

En esa edici6n, se hace un andlisis de los testimonios de nifios que han
huido del VRAEMW, asimismo, integran entrevistas a psicélogos que hacen
referencia a la necesidad urgente de que estos nifios pasen por un tratamiento
psicolégico especial ya que al estar expuestos a abusos fisicos y psicolégicos,
las consecuencias podrian ser devastadoras de no ser tratadas de forma
oportuna.

Asimismo, se indica que mediante la “Operacién Albergue”, ejecutada
en julio de 2012 por el Comando Conjunto de las Fuerzas Armadas con la
Policia Antidrogas, se rescaté once nifios y capturé once remanentes de
Sendero Luminoso en el poblado de Sanal, distrito de San Martin de Pangoa,
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en la provincia de Satipo; sin embargo, dan a conocer con pesar que la
poblacién de nifios victimas de reclutamiento es superior a las dos centenas.

Todo este escenario, lleva a considerar que la militarizacién del VRAEM
trae un peligro real y la situacién de vulnerabilidad del creciente ntimero de
nifios y adolescentes que participan en los enfrentamientos armados es
sumamente alarmante. El Estado peruano ademés de encontrarse obligado a
adoptar todas las medidas necesarias para rescatar a estos nifios y
adolescentes a efectos de rehabilitarlos e integrarlos a la sociedad, tiene como
tarea primordial evitar la impunidad de sus responsables y cumplir con sus
obligaciones internacionales al respecto.

3. Bloque de Constitucionalidad en materia de Proteccion de los
Derechos Fundamentales de los nifios y adolescentes victimas de
reclutamiento

SISTEMA
INTERAMERICANO DE
DERECHOS HUMANOS

SISTEMA UNIVERSAL DE DERECHOS HUMANOS

- Declaracion Americana
de Derechos y Deberes
del Hombre: Articulo VIl

- Declaracion Universal de Derechos Humanos: Articulo 25°.

- Declaraciéon de los Derechos del Nifio: Segundo Principio,

Octavo Principio, Noveno Principio.
- Convencién Americana

sobre Derechos Humanos:

- Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos: Articulo 24°.
- Convenio 182 de la Organizacién Internacional del Trabajo (OIT)
relativa a las Peores Formas de Trabajo Infantil y la Accion
Inmediata para su Eliminacién: Articulo 3°.

- Recomendacion 190 de la OIT sobre la Prohibicion de las

Articulo 19°.

- Protocolo Adicional a la
Convencion American
sobre Derechos Humanos:
Articulo 16°.

Peores Formas de Trabajo Infantil después de haber adoptado
el Convenio sobre las peores formas de Trabajo Infantil: Punto
once y doce.

- Convenci6n sobre los Derechos del Nifio: Articulo 38° y 39°.

- Protocolo Facuitativo de la Convencion sobre los Derechos del
Nifio relativo a la participacion de los nifios en conflictos
armados: Articulo 4°, 6°y 7°.
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Para probar si se ha dado una omisién, inercia o pasividad de produccién
normativa referente a la proteccién de los derechos fundamentales de los
nifios y adolescentes victimas de reclutamiento por grupos irregulares, la
herramienta mas eficaz es el “Bloque de Constitucionalidad”.

El Bloque de Constitucionalidad opera como un conjunto de
disposiciones basicas que deben regular la produccién de las demas normas
de rango inferior del ordenamiento juridico interno. Este instrumento esta
integrado por disposiciones constitucionales y por tratados en materia de
derechos humanos; en ese sentido, en su uso para el presente contexto, pasaré
a identificar los siguientes instrumentos internacionales ratificados por el
Estado peruano que protegen los derechos fundamentales de este grupo
vulnerable:

Para mayor detalle, resulta interesante transcribir los articulos 4°, 5°, 6° y
8° del “Protocolo Facultativo de la Convencién sobre los Derechos del Nifio
relativo ala participacién de los nifios en conflictos armados”?

Articulo 4°

1. Los grupos armados distintos de las fuerzas armadas de un Estado no deben
en ninguna circunstancia reclutar o utilizar en hostilidades a menores de 18
aros.

2. Los Estados Partes adoptardn todas las medidas posibles para impedir ese
reclutamiento y utilizacion, con inclusién de la adopcion de las medidas
legales necesarias para prohibir y tipificar esas pricticas.

3. La aplicacion del presente Articulo no afectard la situacion juridica de
ninguna de las partes en un conflicto armado.

Articulo 6°

1. Cada Estado Parte adoptard todas las medidas juridicas, administrativas y de
otra indole necesarias para garantizar la aplicacion efectiva y la vigilancia del
cumplimiento efectivo de las disposiciones del presente Protocolo dentro de su
jurisdiccion.

3 Aprobado por Resolucion Legislativa N° 27518 de fecha 13 de setiembre de 2001. Ratificado por Decreto Supremo N°
078-2001, el 04 de octubre de 2001. Entré en vigencia el 12 de febrero de 2002.
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2. Los Estados Partes se comprometen a difundir y promover por los medios
adecuados, entre adultos y nifios por igual, los principios y disposiciones del
presente Protocolo.

3. Los Estados Partes adoptardn todas las medidas posibles para que las personas
que estén bajo su jurisdiccion y hayan sido reclutadas o utilizadas en
hostilidades en contradiccién con el presente Protocolo sean desmovilizadas o
separadas del servicio de otro modo. De ser necesario, los Estados Partes
prestardn a esas personas toda la asistencia conveniente para su recuperacion
fisicay psicoldgicay su reintegracion social.

Articulo7 S T e

1. Los Estados Partes cooperardn en la aplicacion del presente Protocolo, en
particular en la prevencion de cualquier actividad contraria al mismo y la
rehabilitacion y reintegracion social de las personas que sean victimas de actos
contrarios al presente Protocolo, entre otras cosas mediante la cooperacion
técnica y la asistencia financiera. Esa asistencia y esa cooperacion se llevard a
cabo en consulta con los Estados Partes afectados y las organizaciones
internacionales pertinentes”.

Como se puede observar, de los citados articulos se esgrime que los
Estados Parte deben adoptar todas las medidas necesarias para evitar el
reclutamiento de menores de 18 afios. Ahora bien, teniendo en cuenta que el
legislador peruano tiene la obligacién de emitir las leyes y los actos necesarios
para conseguir los fines indicados, en nuestra actual normatividad interna se
identifica lo siguiente:

Constitucién

Politica Articulo 4% “La comunidad y el Estado protegen especialmente al nifio, al adolescente, a la
del Peru madre y al anciano en situacién de abandono {(...)"
(1993)

“Articulo 4° A su integridad personal
Cédigo del | Ef nifio y el adolescente tienen derecho a que se respete su integridad moral, psiquica y
Nifio y fisica y a su libre desarrollo y bienestar. No podrian ser sometidos a tortura, ni a trato cruel
Adolescente- | o degradante. Se consideran formas exiremas que afectan su integridad personal, el trabajo
Ley N° 27337 | forzado y la explotacién econdmica, asi como el reclutamiento forzado, fa prostitucién, la
trata, la venta y el tréfico de nifios y adolescentes y todas las demas formas de explotacion”.

Codigo Penal
peruano-~

Decreto Este delito no se encuentra tipificado.

Legisiativo
N° 635
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Es de notar que las disposiciones internacionales que protegen a los
menores victimas de reclutamiento no tienen un debido correlato en nuestro
ordenamiento juridico interno debido principalmente a:

Ausencia de tipificacién de este acto como delito en nuestro Cédigo
Penal.

Ausencia de implementacién de programas especiales de proteccién
para todos los casos de nifias, nifios y adolescentes victimas de
reclutamiento en el Cédigo del Nifio y Adolescente.

Ahorabien, respecto a la ausencia de tipificacién de este acto como delito
en nuestro cédigo penal, es pertinente en primer lugar identificar los derechos
fundamentales vulnerados:

En relacion a estos derechos, el articulo VII del Titulo Preliminar de
nuestro Cédigo del Nifio y Adolescente (CNA), establece que:

“En la interpretacion y aplicacién del presente Codigo se tendrd en cuenta los
principios y las disposiciones de la Constitucién Politica del Peri, la Convencién
sobre los Derechos del Nifio y de los demds convenios internacionales ratificados por el
Perii. En todo lo relacionado con los nifios y adolescentes, las instituciones familiares
se rigen por lo dispuesto en el presente Codigo y el Codigo Civil en lo que les fuere
aplicable”.

Es decir, nuestro Cédigo del Nifio y del Adolescente se interpreta segtin
los tratados de derechos humanos que hemos ratificado. Entonces, toda
interpretacién que se haga de este cuerpo normativo debe reflejarse al
momento de legislar.

Teniendo en cuenta los derechos vulnerados y el articulo VII del Titulo
Preliminar del CNA, podemos observar el por qué se suele asociar este delito
con los siguientes tipos penales de nuestra legislacion penal:
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- Decreto Ley N° 25475 -“Establecen la penalidad para los delitos de
terrorismo y los procedimientos para la investigacion, la instruccién y
eljuicio”: Articulo 3°, literal c) segundo parrafo y articulo 6-A.

- Decreto Legislativo N° 635- Cédigo Penal- “Delito de Secuestro”:
Articulo 152°-inc. 8°.

- Decreto Legislativo N° 635- Cédigo Penal- “Delito de Exposicién o
Abandono Peligroso”: Articulo 125°.

- Decreto Legislativo N° 635- Cédigo Penal- “Delito de Exposicién o
Abandono Peligroso”: Articulo 153°-A.

Si bien las cuatro férmulas legales contemplan la proteccién de los
derechos fundamentales antes citadas, del estudio de nuestro bloque de
constitucionalidad se desprende que el Estado debe tipificar este delito en su
derecho penal doméstico, satisfaciendo los estdndares internacionales; es
decir, se debe reflejar la gravedad y seriedad de estas acciones tomando
criterios de derecho internacional.

En relacién al tema, es preciso ahondar sobre el Decreto Ley N° 25475,
“Ley que establece la penalidad para los delitos de terrorismo y los procedimientos para
la investigacion, la instruccion y el juicio”, que tipifica el reclutamiento de
menores de edad para facilitar actos terroristas.

Como podemos observar, esta Ley se circunscribe a la comisién de “actos
terroristas” definidos en su articulo 2°, de la siguiente manera:

“El que provoca, crea o mantiene un estado de zozobra, alarma o temor en la poblacion
o en un sector de ella, realiza actos contra la vida, el cuerpo, la salud, la libertad y
seguridad personales o contra el patrimonio, contra la seguridad de los edificios
piblicos, vias o medios de comunicacion o de transporte de cualquier indole, torres de
energia o transmision, instalaciones motrices o cualquier otro bien o servicio,
empleando armamentos, materias o artefactos explosivos o cualquier otro medio capaz
de causar estragos o grave perturbacion de la tranquilidad piblica o afectar las
relaciones internacionales o la seguridad de la sociedad y del Estado, serd reprimido
con pena privativa de libertad no menor de veinte asios”.

Es decir, en caso de producirse el reclutamiento de menores con otro tipo
de fines, como por ejemplo, por adoctrinamiento, servicio de cocineros,
mensajeros, etc.; no podria ser encuadrado en este tipo penal, a pesar de que
en esas circunstancias se encuentran indudablemente en peligro de ser un
potencial objetivo de ataque.
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En ese orden de ideas, nuestra actual legislacién penal es insuficiente.

Esta constatacién sumada al hecho de que existen instrumentos juridicos
internacionales que lo prohiben categéricamente justifica la incorporacién de
un tipo penal auténomo en nuestra legislacién penal nacional que no
invisibilice sus causas y tome sus caracteristicas propias evitando vacios
legales en los que se amparen nuevas formas de subvertir el orden
democratico constitucional.

Por otro lado, respecto a la obligacién de implementacién de programas
especiales de proteccion para todos los casos de nifios y adolescentes
victimas de reclutamiento en el Cédigo del Nifio y Adolescente, que emana
del articulo 7° del Protocolo Facultativo de la Convencién de los Derechos del
Nifio relativo a la participacién de nifios en conflictos armados, si bien desde
el Gobierno se estdn trabajando lineas de accién importantes para la
proteccién de los nifios y adolescentes; no se han formado programas
especiales, ni un protocolo de proteccién integral que les brinde asistencia
conveniente para su recuperacion fisica, psiquica y su plena reinsercién social
acorde al Objetivo Estratégico N° 23 del Plan Nacional de Accién por la
Infancia y Adolescencia (PNAIA 2012-2021), aprobado por Decreto Supremo
N°001-2012-MIMP. *

Incluso el “Programa de Intervencién Multisectorial del Gobierno Central en el
VRAEM 2013-2016"°, que tiene como objetivo lograr un entorno de
seguridad, legalidad y paz social no tiene entre sus ejes de intervencién y
acciones a realizar, ni la prevencion del reclutamiento de nifios y adolescentes
ni la facilitacién de su reinsercion.

Un desarrollo importante sobre el tema, por ejemplo, estd siendo
ejecutado por el Instituto de Bienestar Familiar del Estado colombiano a
través del “Programa de Prevencion para el Reclutamiento y Uso de Nifios, Nifias y

4 Resultado Esperado 23: Nifias, nifios v adolescentes no participan en conflictos internos

Meta:

No hay nifia, nifio o adolescente participando voluntariamente o por la fuerza en conflictos internos en el pas.

Indicador: Namero de nifias, nifios o adolescentes participando voluntariamente o por la fuerza en conflictos internos en
el pais.

Estrategias de implementacion

- Priorizar el rescate delas nifias, nifios y adolescentes en poder de grupos al margen delaley.

- Desarrollar campafias de comunicacién y educacion en los departamentos y comunidades afectadas por grupos al
margen de la ley u organizaciones criminales dedicadas al narcotréfico y otros delitos, a fin de evitar que las nifias, nifios y
adolescentes sean reclutados e incorporados a dichas cadenas delictivas.

5 Aprobado por Decreto Supremo N° 077-2013-PCM el 26 de junio de 2013.
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Adolescentes por los Grupos Armados Organizados al Margen de la Ley y de
Atencién, Seguimiento y Acompaiiamiento a los Desvinculados”®. Este programa
tiene varios componentes, que en nuestro contexto también serfa necesario
poner en préctica, éstos son:

- Componente de Salud y Nutricién

- Componente Psicosocial

- Componente Pedagégico

- Componente Cultural y de Convivencia

- Componente Familiar

En esa misma linea, es importante tratar a esta problemaética con las
caracteristicas propias que posee y no como modalidad del delito de Trata de
Personas, como lo ha ido trabajando el Ministerio del Interior (MININTER) en
su Plan Nacional de Accién contra la Trata de Personas (PNAT 2011-2016), ya
que su trabajo podria llegar a ser ineficaz, al no figurar el reclutamiento de
menores como modalidad de trata de personas en nuestro Cédigo Penal.

En referencia a ello, cabe sefialar que si bien la inclusién de este supuesto
es justificado por el PNAT argumentdndose que” debe adoptarse un prisma
amplio en la defensa de los derechos humanos”; sin embargo, a criterio de la
Defensoria del Pueblo, se contravendria al principio de legalidad, toda vez
que a través de una norma reglamentaria no se debe ampliar una norma con

rango deley.”

4. Obligaciones Internacionales en Materia de Implementacién de
Tratados de Derechos Humanos

El derecho internacional no prescribe una técnica determinada de
incorporacion de las normas internacionales en los ordenamientos internos ni
la autoridad que estas tendran en relacién con la legislacion interna. El
derecho internacional, impone a los Estados una obligacién de resultado que
se enuncia en la férmula pacta sunt servanda, por ello, la eleccién de los medios
con que se haga efectiva esta obligacién les corresponde a cada Estado.

6 Http:/ / www.oim.org.co/ .../ 211-guia-para-el-restablecimiento-integral-de-derechos-de-ninos-ninas-adolescentes-y-
jovenes-desvinculados-de-grupos-armados-organizados-al-margen-de-la-ley.pdf

7 Hitp:/ /www.defensoria.gob.pe/ Downloads/ informes/ defensoriales/ Informe-Defensorial-158.pdf
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Sin embargo, en el ambito de los derechos humanos esta obligacion
resulta incluso mas determinante tal como lo expresan los tratados
internacionales, lajurisprudencia y la doctrina en este campo. Por ejemplo, de
acuerdo con el articulo 1° inciso 1 de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos, el Estado tiene la obligacién de respetar los derechos
fundamentales y de garantizar su libre y pleno ejercicio a toda persona que
esté sujeta a sujurisdiccién, sin discriminacién alguna.

Esta referencia a la Convencién resulta de singular importancia, en tanto
que nuestra Constitucién Politica no presenta una norma muy clara y precisa
sobre el tema; ya que si bien su articulo 44° dispone la obligacién del Estado de
garantizar la plena vigencia de los derechos humanos, el texto de la
Convencién Americana es més claro y directo al sefialar estas obligaciones de

cumplimiento.

La “obligacién de cumplimiento” en materia de derechos humanos se
manifiesta segn el doctor Nash®, a través de dos obligaciones principales:
respeto y garantia de los derechos y libertades consagrados
internacionalmente, cualquiera sea el tipo de documento en el que se
consagre, en conjunto con el principio deigualdad y no discriminacién.

Cumplir directamente con la conducta
establecida en cadanorma internacional, ya sea
absteniéndose de actuar o dando una
prestacion.

OBLIGACION DE GARANTIA ——»

Entre las medidas que debe adoptar el Estado,
tenemos las acciones de cumplimiento:
positivas (implica una actividad de prestacién)
o negativas (implica una actividad de
abstencién).

Se traduce en la obligacién del Estado de crear
OBLIGACION DE RESPETO +— condiciones efectivas de goce y ejercicio de los
derechos consagrados en los instrumentos
internacionales a través de:

8 Nash Rojas,Claudio. Op. Cit. p. 32
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- Medidas positivas

- Obligacién de investigar

- Reparaciénalas victimas

- Obligacién de sancionar

- Cooperacién con los oérganos
internacionales para que estos puedan
desarrollar sus actividades de control

En el derecho internacional se ha desarrollado un acervo normativo y
jurisprudencial relevante sobre derechos humanos que ha comenzado a
impactar en los sistemas nacionales y que ha aportado nuevos elementos para
el anélisis de los temas centrales de los derechos fundamentales. Al respecto,
el desarrollo jurisprudencial que de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos en relacién a la eficacia de los derechos fundamentales entre los
particulares, se ha reconocido la obligatoriedad de los derechos garantizados
en los tratados de derechos humanos por parte de los particulares,
constituyéndose asi en un importante avance que no circunscribe la
efectividad de los derechos fundamentales tinicamente como un deber a
realizar por los Estados.

En relacién a ello, la Corte Interamericana en su sentencia del caso
“Comunidad Indigena Sawhoyamaxa vs. Paraguay”, analizando los alcances
del derecho a la vida y las obligaciones positivas del Estado, ha definido lo
siguiente:

“El Estado debe adoptar todas las medidas apropiadas para proteger y preservar el
derecho a la vida, conforme lo dispuesto en los articulos 4.1 y 1.1 de la Convencion
Americana de Derechos Humanos. Estas medidas apropiadas implican crear un
marco normativo adecuado que disuada cualquier amenaza al derecho a la vida;
establecer un sistema de justicia efectivo y capaz de investigar y reparar toda privacion
de la vida por parte de agentes estatales o particulares; y salvaguardar el derecho a que
no se impida el acceso a las condiciones que garanticen una vida digna, lo que incluye

laadopcion de medidas positivas para prevenir la violacion de este derecho” .’

Asimismo, a juicio de la Corte en la Sentencia anteriormente citada,
existen limites para que el Estado incurra en violacién de esta obligacion de
garantia:

’ Corte Interamericana de Derechos Humanos. Sentencia del caso “Comunidad Indigena Sawhoyamaxa vs. Paraguay”,
emitida el 29 de marzo de 2006. Punto 153.
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“Es claro parala Corte que un Estado no puede ser responsable por cualquier situacion
de riesgo al derecho a la vida (...). Para que surja esta obligacién positiva, debe
establecerse que al momento de los hechos las autoridades sabian o debian saber de la
existencia de una situacion de riesgo real e inmediato para la vida de un individuo o
grupo de individuos determinados, y no tomaron las medidas necesarios dentro del
dmbito de sus atribuciones que, juzgadas razonablemente, podian esperarse para
prevenir o evitar ese riesgo™°

Tomando en cuenta ello, el Estado tiene la obligacién de proteger a las
personas frente a la amenaza de sus derechos ya sea por agentes del Estado o
por privados. En ese sentido, se deben adoptar las medidas adecuadas, sean
normativas u organizacionales, para enfrentar casos de amenazas a los
derechos garantizados internacionalmente toda vez que la obligacién de
proteccién no se cumple con la adopcién de medias genéricas sino con
medidas particulares que miren la concreta situacién del titular de derechos.
Por lo tanto, los remanentes de Sendero Luminoso que estdn empleando a
nifios y adolescentes en los enfrentamientos armados o en labores vinculadas
a éstas, no se encuentran exentos de la infraccién de las normas de los tratados
de derechos humanos. La concepcién de que sélo el Estado se constituye
como responsable de violaciones al Derecho internacional de Derechos
Humanos es un tema que se encuentra superado por el propio desarrollo y la
btsqueda de lograr su mayor efectividad del Derecho internacional de los
Derechos Humanos.

Asi, por ejemplo, el doctor Gémez Robledo, sefiala que los actos de
particulares que implican una violacién de derechos humanos devienen en
actos ptiblicos, pues en su opinién:

“(...) se puede decir que el Estado estd 'endosando', por su propio comportamiento de
sus nacionales, que en un principio, no eran sino simples particulares, sin mayor
conexién con el aparato gubernamental del Estado; el acto 'privado' deviene 'piiblico'
ypor lo tanto, susceptible de imputacion al Estado”.

En relacién a lo antes dicho, por ejemplo, la Corte Interamericana en el
caso “Paniagua Morales y otros vs. Guatemala”™, reiter6 la Responsabilidad
Internacional del Estado guatemalteco en virtud de su tolerancia para con los
hechos ilicitos violatorios de derechos humanos, asi como por su negligencia

10 Ibid. Punto 152.

n Corte Interamericana de Derechos Humanos. Sentencia del caso “Paniagua Morales y otros vs. Guatemala”, emitida el
08 de marzode1998.
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para investigar y sancionar a los responsables, considerando que la omisién
del Estado, tiene su origen en la imposibilidad de garantizar a las victimas el
pleno ejercicio de sus derechos humanos.

Por otro lado, también se comprometeria la Responsabilidad
Internacional de un Estado cuando no adopta disposiciones legislativas
necesarias para compatibilizar su legislacién con las obligaciones
internacionales. Ello fue sefialado en la sentencia de la Corte Interamericana
en el Caso “La iiltima tentacion de Cristo vs. Chile”2, ya que entre sus argumentos
sefialan “cuando los Estados ratifican un tratado y lo hacen parte de su legislacion, se
estdn comprometiendo también a adecuar toda su legislacion interna de acuerdo a los
estdndares del tratado internacional y en ese sentido el esfuerzo que deben llevar los
Estados es ver como el conjunto de su cuerpo normativo y las prdcticas que de él
emanen se ajustan a las obligaciones que estdn adquiriendo”.

En ese mismo tenor se pronuncia el Comité de Derechos Humanos, en su
Observacion General N° 31, al sefialar que “puede haber circunstancias en las
que, por no haberse garantizado los derechos reconocidos en el Pacto como se dispone
en el articulo 2, los Estados parte infrinjan estos derechos permitiendo a particulares o
entidades que cometan tales actos o no adoptando las medidas apropiadas o no
ejerciendo el cuidado debido para prevenir, castigar, investigar o reparar el dafio asi

causado” 13

Entonces, el Pert al incumplir sus obligaciones internacionales de
proteccién a los nifios y adolescentes victimas de reclutamiento, puede
incurrir en responsabilidad internacional por tres aspectos sustanciales:
primero, la imposibilidad estatal de impedir que semejantes hechos tengan
lugar; segundo, su fracaso en encontrar a los criminales e imponer las penas
correspondientes; y, tercero, la falta de un adecuado programa de
rehabilitacién paralas victimas.

En el primer supuesto, la responsabilidad por omisién tendria su origen
en la ineficiencia en el tratamiento juridico del caso VRAEM, donde se ha
constatado claramente una cadena de mando y la capacidad de reclutar a
menores de edad; en el segundo supuesto, la responsabilidad naceria tanto

2 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Sentencia del caso “La tltima tentacién de Cristo vs. Chile”, emitida el 05
de febrero de 2001.

B http:/ /wwwl.umn.edu/humanrts/hrcommittee/ Sgencom31.html

PERSONA'Y FAMILIA N° 03 2014 80 -
oY uniFe

Revista del Instituto de la Familia
Facultad de Derecho



Inocencia interrumpida: la proteccion de los derechos fundamentales
Karen Maribel Rebaza Vilchez de los nifios y adolescentes a propésito del caso VRAEM

del insuficiente actuar de la administracion de justicia (basicamente
Ministerio Publico y Poder Judicial) como de la omisién de produccién
legislativa referente al tema; y finalmente, el tercer supuesto derivaria de la
falta de politicas pablicas especificas referentes al tema.

5. Conclusion

Todo sistema constitucional eficiente de un Estado debe estar en las
posibilidades de garantizar a la poblacién el goce y disfrute de sus derechos
fundamentales siendo éstos la fuente de legitimidad; por ello, el
reclutamiento de nifios y adolescentes en la zona VRAEM por remanentes de
Sendero Luminoso representa una vulneracién a sus derechos
fundamentales. La carencia de un adecuado desarrollo constitucional en la
materia generaria en el peor de los escenarios, la posible imputacién de
responsabilidad internacional al Estado peruano.

Este esfuerzo por comprender la especial situacién vivida en el VRAEM
por nuestros menores serfa estéril si no trae consigo la reflexion. El desafio
estd en actuar siempre considerando que los derechos humanos no pueden
ser abordados exclusivamente por el derecho internacional ni por el derecho
constitucional, sino por un método multidisciplinario que permitan
garantizar sus derechos.

Manos alaobra.
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