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1.- VISTOS 

Procede a pronunciarse la Sala sobre la apelación interpuesta por la Fiscalía Doce Especializada DNDH-DIH en contra la decisión interlocutoria proferida por la titular del Juzgado Promiscuo del Circuito de Apía (Rda.), por medio de la cual se decretó la cesación de procedimiento por prescripción de la acción penal dentro de la investigación adelanta en contra de JOSÉ FERNANDO GONZÁLEZ BRAND, por la conducta punible de reclutamiento ilícito consumada en contra de MARÍA YASURY PEREA PEREA.

2.- PROVIDENCIA 

La actuación llegó al despacho de conocimiento para proferirse la sentencia anticipada al tenor de lo dispuesto en el artículo 40 de la Ley 600 de 2000, dada la aceptación de cargos por parte del judicializado. No obstante, la titular del despacho consideró que a ello no podía proceder por encontrarse prescrita la acción penal, a cuyo efecto argumentó:

- La joven narró que hizo parte de las filas del Ejército Revolucionario Guevarista -ERG-, desde finales del año 2000 hasta el año 2002 o 2003, y con posterioridad hizo parte de las Fuerzas Armadas Revolucionarias de Colombia – FARC, hasta cuando desertó y se entregó voluntariamente a las autoridades en agosto 14 de 2003.

- Según documentación anexa, PEREA PEREA nació en septiembre 02 de 1985, es decir, que para finales de 2000 contaba con 14 o 15 años de edad, y para el momento de la entrega frisaba los 17 años.

- De conformidad con lo informado por ella, el tercero al mando del ERG, conocido con el alias de “Alexis” y quien tiene un ojo de vidrio, fue la persona encargada de su reclutamiento. A consecuencia de esa información, la Fiscalía dispuso en resolución de abril 06 de 2016, la vinculación mediante indagatoria de quien respondía al nombre de JOSÉ FERNANDO GONZÁLEZ BRAND, por haberse logrado su plena identidad y corresponder al individuo conocido con el alias de “Alexis”.

- El 25 del mismo mes se llevó a cabo la indagatoria de GONZÁLEZ BRAND, diligencia en la cual admitió ser el tercero al manado del ERG y que en efecto dentro del citado grupo militó la menor conocida con el alias de “Yamilé”.

- En septiembre 26 de 2016 se profiere resolución por medio de la cual se resolvió la situación jurídica del proceso, por medio de la cual se impuso medida consistente en detención preventiva sin beneficio de excarcelación, al ser considerado autor mediato de la conducta enrostrada. Instante en el cual se añade la consideración consistente en que el delito de reclutamiento ilícito de menores de edad es considerado un crimen de guerra y como tal es imprescriptible.

- Para enero 10 de 2017 se formularon cargos para sentencia anticipada, en cuyo momento el procesado GONZÁLEZ BRAND aceptó los cargos que se le hicieron como autor mediato de la conducta ya referida. 

- Todo lo anterior lleva a concluir que ha transcurrido un tiempo superior al establecido por la legislación procesal penal vigente para considerar prescrita la acción penal, sin que en criterio de la juzgadora pueda admitirse que en este caso particular opera la figura internacional de la imprescriptibilidad para delitos de crímenes de guerra como lo pregona el agente fiscal, con fundamento en lo siguiente:

1.- El artículo 28 Superior establece que en ningún caso en Colombia podrán existir penas ni medidas de seguridad imprescriptibles.
2.- El artículo 29 ejusdem establece las reglas del debido proceso, que involucra a su vez el principio de legalidad, a consecuencia de lo cual nadie puede ser juzgado sino de conformidad con las leyes preexistentes al acto que se imputa. Lo anterior aunado al principio de favorabilidad en materia penal. 

3.- Las reglas procesales en materia penal que hablan de la prescripción, no distinguen sobre la aplicación de este fenómeno para todos los delitos. Sin embargo, es lo cierto que el artículo 16 de la Ley 1719 de 2014, modificatorio del inciso 2º del artículo 83 C.P., estableció que la acción penal para los delitos de genocidio, lesa humanidad y crímenes de guerra será imprescriptible. 

4.- Efectivamente, dentro de los crímenes de guerra está, según el Estatuto de Roma, el “reclutar o alistar a niños menores de 15 años en las fuerzas armadas nacionales o utilizarlos para participar activamente en las hostilidades”. Empero, nuestro ordenamiento penal no enlista qué crímenes tienen tal categoría, muy a pesar que existe un capítulo en el que se consignan los delitos contra personas y bienes protegidos por el Derecho Internacional Humanitario (capítulo único del Título II del Código Penal). 

5.- Hay que entender de todas formas -asegura la a quo- que esa modificación sobre imprescriptibilidad de la acción penal para los delitos mencionados solo puede operar a partir de junio 18 de 2014, fecha de promulgación de la ley en mención.

6.- Sostiene por demás, que no se puede tener en cuenta la imprescriptibilidad que contiene el Estatuto de Roma para esta clase de delitos por varias razones a saber: a)- Mediante el acto legislativo 02 de 2001 se adicionó el artículo 93 C.N., con miras a la aprobación del Estatuto de Roma en Colombia; b)- Ese estatuto finalmente fue aprobado mediante la Ley 742 de 2002, publicado en el Diario Oficial 44.826 de junio 07 de 2002, el cual entró en vigor para Colombia en noviembre 1º de ese mismo año; c)- De conformidad con el Dcto. 2764 de 2002, por medio del cual se promulgó el referido Estatuto, se dejó en claro que: “[…] ninguna de las disposiciones del Estatuto de Roma modifican el Derecho Interno aplicado por las autoridades judiciales colombianas en ejercicio de las competencias nacionales que le son propias dentro del territorio de la República de Colombia”: d)- Esa normativa contempla la competencia de la Corte Penal Internacional para instruir y juzgar cierto tipo de delitos, cuando la justicia nacional no ha podido o no ha querido asumirlas, con lo cual queda claro que no reemplaza la competencia, procedimientos y legislación interna de Colombia; e)- Al decir de la Corte Constitucional en sentencia C-290/12, la modificación constitucional por medio del acto legislativo tuvo por finalidad asegurar la aplicación del Estatuto de Roma respecto de temas que tienen regulación diferente en el derecho interior, pero ello no significa que su contenido haga parte en su totalidad del bloque de constitucionalidad; y f)- La Corte Constitucional analizó en la sentencia C-578/02, lo relativo a la imprescriptibilidad de los delitos de competencia de la Corte Penal Internacional, y concluyó que ello no era aplicable en el orden interno porque violaría otros tratados suscritos por Colombia como el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos de las Naciones Unidas, y la Convención Americana de Derechos Humanos, instrumentos que al tenor del artículo 93 de la Carta prevalecen en el orden interno. Sin embargo, aclaró que la Corte Penal Internacional si puede -en razón del principio de imprescriptibilidad de los crímenes de su competencia- llegar a investigar y juzgar conductas constitutivas de cualquiera de los mencionados crímenes, así la acción penal o la sanción penal para los mismos haya prescrito, según las normas jurídicas nacionales. 
Así las cosas, hay lugar a concluir -asegura- que al no existir una definición concreta en nuestra legislación acerca de los crímenes de guerra, y al no ser el Estatuto de Roma un referente normativo interno, no puede pregonarse que el delito de reclutamiento ilícito sea un delito cuya acción penal sea imprescriptible. Pero de ser así, tendría que decirse que esa imprescriptibilidad solo operaría para los delitos cometidos con posterioridad al 18 de junio de 2014.

3.-  RECURSO

La Dirección Nacional de Derechos Humanos y Derecho Internacional Humanitario de la Fiscalía General de la Nación no estuvo de acuerdo con la posición asumida por la funcionaria de instancia, al declarar prescrita la acción penal en el caso concreto, y en contrario sostiene que se está en presencia de un crimen de guerra que tiene la connotación de imprescriptible, a cuyo efecto argumentó:

1.- El delito de reclutamiento es un crimen de guerra, además de constituir una grave violación contra los derechos humanos, y puede ser incluso catalogado como un crimen de lesa humidad, categorías todas ellas que implican la imprescriptibilidad de ese ilícito.

2.- No existe una lista de delitos en ningún tratado internacional acerca de los que constituyen graves violaciones a los derechos humanos. Por ello, la H. Corte Constitucional consideró en la sentencia C-579/13 que esa lista es dinámica y está en construcción, en algunos eventos así se han establecido por vía convencional, como en los casos de las desapariciones forzadas y la tortura. Empero -asegura la Alta Corporación- se deben entender como graves violaciones a los derechos humanos, como mínimo, las siguientes: a)- las ejecuciones extrajudiciales; b)- las desapariciones forzadas; c)- la tortura; d)- el genocidio: e)- el establecimiento o mantenimiento de personas en estado de esclavitud, servidumbre o trabajo forzado; f)- la detención arbitraria y prolongada; g)- el desplazamiento forzoso; h)- la violencia sexual contra las mujeres; e i)- el reclutamiento forzado de menores. Y agrega: “Lo anterior no obsta para que en otro contexto se reconozcan otras graves violaciones a los derechos humanos por esta Corporación”.
3.- La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha insistido en la obligación de los Estados partes en la Convención Americana, de investigar penalmente las conductas que constituyan graves violaciones a los derechos humanos, entre las cuales está según su jurisprudencia, entre otras: la ejecución extrajudicial, la tortura, la desaparición forzada, y el reclutamiento de menores. 

4.- Situación similar se extrae del Conjunto de Principios para la protección y la promoción de los derechos humanos mediante la lucha contra la impunidad, los cuales han sido considerados por la Corte Constitucional como fuente de derecho (C-370/06). De igual modo, el Comité de Derechos Humanos encargado de vigilar el cumplimiento de los Estados partes en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos, ha establecido la obligación de investigar “las violaciones consideradas delictivas bajo el derecho internacional”.

5.- Según la Corte Constitucional en su sentencia C-616/14, las víctimas de delitos constitutivos de graves violaciones a los derechos humanos tienen un derecho fundamental a la justicia frente a figuras de seguridad jurídica tales como: “el non bis in ídem y la prescriptibilidad de la acción penal y de las penas, en casos de violaciones protuberantes a los derechos humanos, el derecho internacional humanitario y el derecho internacional de los derechos humanos”.

6.- El órgano de cierre en materia constitucional, también aseguró en la sentencia C-580/02, que la acción de reparación directa por la vía contencioso administrativa no suple ni tiene el mismo grado de idoneidad que el proceso penal para reparar a las víctimas en un delito de desaparición forzada. Y si eso se afirma de la desaparición forzada, lo dicho debe entenderse aplicable al reclutamiento ilícito de menores, porque ambos, se repite, son graves violaciones a los derechos humanos. 

7.- El reclutamiento ilícito debe ser considerado igualmente un delito de lesa humanidad, y para ello se debe tener presente el contenido del artículo 7º del Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, aprobado en nuestra legislación interna por la Ley 742 de 2002. Porque si bien el artículo 4º de nuestra Carta Política sostiene que la Constitución es “norma de normas”, es claro que con fundamento en el artículo 93 Superior se dio paso al denominado “bloque de constitucionalidad”, y a partir de allí los instrumentos internacionales de DDHH y DIH son de aplicación obligatoria en nuestro país porque se deben entender incorporados a nuestra legislación interna. 

8.- Es claro que los delitos de lesa humanidad pueden ser cometidos tanto por agentes estatales, como por particulares, incluidos, por supuesto, los grupos subversivos al margen de la ley, y se caracterizan por: (i) la aplicación de la llamada jurisdicción universal; (ii) la posibilidad de extradición; (iii) el no otorgamiento de asilo político; (iv) la inadmisión de circunstancias eximentes de responsabilidad por obediencia debida; (v) la imposibilidad de ser investigados por jurisdicciones especiales; (vi) la no concesión de amnistías e indultos; y (vii) su imprescriptibilidad.

9.- La imprescriptibilidad de ese tipo de conductas está consagrada además, en la Convención sobre la imprescriptibilidad de los crímenes de guerra, crímenes contra la paz y crímenes de lesa humanidad, aprobada en noviembre 26 de 1968 por la Asamblea General de la ONU. Y si bien dicha Convención no ha sido ratificada por Colombia, de todas formas como instrumento internacional de DIH y en ausencia de norma expresa en contrario de la misma jerarquía, puede ser tenida en cuenta como criterio de interpretación en la legislación interna. 

10.- Para el caso Colombiano es evidente que las organizaciones guerrilleras tuvieron por política el reclutamiento de menores a sus filas, lo cual se desarrolló en forma “sistemática” en todos los frentes, y “generalizada” respecto a civiles. Así lo reconoció la Corte Constitucional en Auto 251 de 2008 con fundamento en informes oficiales. 

11.- En la ya citada sentencia C-580/02, la Corte hizo una distinción entre “pena” y “acción penal”, para indicar que lo que prohíbe la Carta son las penas de carácter imprescriptible, pero no así la acción penal. De ese modo aseguró, que cuando se trate de definir la prescripción de la pena, debe aplicarse el inciso segundo del artículo VII de la Convención Americana. En tanto, cuando se trata de la acción penal, la situación entraña, más que normas, una tensión entre principios, de un lado la libertad personal y el debido proceso, y de otro la protección de la dignidad humana, la erradicación de la impunidad, la verdad, justicia y reparación, a consecuencia de lo cual en los delitos de lesa humanidad el mecanismo de la imprescriptibilidad puede resultar indispensable.

12.- Por último, es igualmente claro que la imprescriptibilidad se pregona también de los crímenes de guerra, y el reclutamiento de menores lo es. Ello es incontrovertible al tenor de lo dispuesto en el artículo 8 numeral 2º del Estatuto de Roma, cuando textualmente expresa: “A los efectos del presente Estatuto, se entiendo por crímenes de guerra: […] XXVI) Reclutar o alistar a niños menores de 15 años en las fuerzas armadas nacionales o utilizarlos para participar activamente en las hostilidades”.

Por lo dicho, es del criterio que la funcionaria de instancia no podía declarar la extinción de la acción penal por el transcurso del tiempo, y en su lugar lo que debió hacer fue dictar la sentencia anticipada de conformidad con la aceptación de cargos que hizo el procesado GONZÁLEZ BRAND. 

4.-  Para resolver, SE CONSIDERA

Arribaron las presentes diligencias al Tribunal con el fin de desatar el recurso de apelación oportunamente interpuesto y debidamente sustentado por el Fiscal Doce Especializado adscrito a la DNDH-DIH en contra de la decisión interlocutoria proferida por la titular del Juzgado Promiscuo del Circuito de Apía (Rda.), por medio de la cual se decretó la cesación de procedimiento por prescripción de la acción penal dentro de la investigación adelanta en contra de JOSÉ FERNANDO GONZÁLEZ BRAND, por la conducta punible de reclutamiento ilícito consumada en contra de MARÍA YASURY PEREA PEREA.

Entiende la Corporación que el problema jurídico a resolver se contrae a los siguientes interrogantes: (i) ¿se ha superado el término de prescripción legalmente establecido para la conducta punible de reclutamiento ilícito?; (ii) ¿es el reclutamiento ilícito un crimen de guerra, o de lesa humanidad, o una grave violación a los derechos humanos?; y (iii) si a consecuencia de esa connotación ¿el reclutamiento de menores adquiere el rango de un delito imprescriptible? 

La Sala pasa a darles solución a esos interrogantes en el orden propuesto:

· Superación del término prescriptivo

La funcionaria de primer nivel concluyó que el punible atribuido al justiciable se encuentra prescrito, como quiera que se superó el plazo legalmente establecido para adelantar la acción penal. Corolario de esa aseveración, se sobrevino la orden de cesar la acción penal con el correspondiente archivo definitivo del expediente. 

El delegado fiscal en su recurso no se opone a esa estimación, es decir, da por sentado que efectivamente el término fijado por la ley para adelantar la acción penal ya feneció; sin embargo, es del criterio que para el asunto en ciernes ello no es suficiente, o mejor, que para el tipo penal de reclutamiento ilícito tal situación no aplica como quiera que se trata de un ilícito imprescriptible.

Para la Colegiatura, es forzoso declarar que en efecto el plazo que se tiene establecido por ley para el adelantamiento de la acción penal en el caso específico se encuentra superado, y, en principio, tendría que admitirse, como así lo sostuvo la juzgadora de primera instancia, que lo procedente sería decretar un cese de procedimiento en cuanto la acción penal no podría proseguirse.

Así es, porque: (i) de conformidad con el artículo 83 C.P. establece que la acción penal prescribirá en un tiempo igual al máximo de la pena fijada en la ley, pero no podrá ser inferior a cinco años, ni exceder de veinte, salvo el genocidio, la desaparición forzada, la tortura y el desplazamiento forzado, que será de treinta años; (ii) el artículo 162 C.P. que establece la figura del reclutamiento ilícito, en su texto original aplicable al asunto en concreto, consagra una pena que oscila entre seis y diez años, para quien: “con ocasión y en desarrollo de conflicto armado, reclute menores de dieciocho (18) años o los obligue a participar directa o indirectamente en las hostilidades o en acciones armadas”; y (iii) la conducta atribuida es un delito de ejecución permanente que se extendió hasta mediados del 2003, con lo cual, el punible prescribiría en junio 30 de 2013. 
No obstante lo dicho, el deber del Tribunal es analizar si en verdad estamos en presencia de un ilícito que deber ser catalogado como crimen de guerra, de lesa humanidad y/o constituye una grave violación a los derechos humanos, y como tal no puede prescribir. 

· Crimen de guerra, delito de lesa humanidad y/o grave violación de los         derechos humanos.

De conformidad con la jurisprudencia nacional, por regla general los graves atentados contra los derechos humanos participan de ambas categorías, esto es, tanto del rango de crimen de guerra como de lesa humanidad. En efecto, en sentencia de casación penal de julio 06 de 2012, radicado 35637, respecto de la posibilidad de confluir ambas categorías de delitos internacionales en un mismo hecho, se sostuvo lo siguiente: 

“5.5. Se concluye que las afrentas contra el D.I.H. envuelven una serie de requisitos distintos pero eventualmente concomitantes con aquellos elementos constitutivos del delito de lesa humanidad. En consecuencia, no es admisible afirmar que un hecho criminal sólo puede comportar una de las dos figuras, pues si ha sido cometido durante el desarrollo de un conflicto armado y en violación de las disposiciones del D.I.H., y además se configura como una grave violación a los derechos humanos, se entiende que el mismo acto delictual incurre en las categorías de crimen de guerra y de lesa humanidad”. -negrillas del Tribunal-
Podría quizá discutirse para el caso en concreto lo de la condición de lesa humanidad en el delito de reclutamiento ilícito materia de juzgamiento, con fundamento en las exigencias de “sistemático” y “generalizado” que se requieren para adquirir esa relevancia al tenor de los tratados internacionales, como quiera que en el asunto específico el cargo viene dado por lo sucedido en forma singular con una sola adolescente MARÍA YASURY PEREA. No obstante, es claro como lo anuncia el delegado fiscal, que esta acción es solo un eslabón de esa cadena interminable de alistamientos de menores de edad a las filas de los grupos insurgentes, como un eje central en la política de todos los frentes que participaron en el conflicto armado.

Sea como fuere, lo que sí es insoslayable, es que el reclutamiento ilícito es un crimen de guerra y una grave violación a los derechos humanos, aunque se trate de un comportamiento aisladamente considerado. Y así lo es, no solo porque de esa forma se encuentra regulado en el Estatuto de Roma que fue aprobado por Colombia mediante Ley 742 de 2002, no obstante las restricciones y reservar a las cuales hizo alusión con buen tino la funcionaria a quo; sino porque así lo concluyó con carácter vinculante la Corte Constitucional en sentencia C-579/13 -citada por el señor fiscal-, cuando textualmente expresó:

“A pesar de este carácter dinámico, esta Corporación considera que son graves violaciones a los Derechos Humanos para este contexto como mínimo las siguientes: a) las ejecuciones extrajudiciales, b) las desapariciones forzadas, c) la tortura; d) el genocidio; e) el establecimiento o mantenimiento de personas en estado de esclavitud, servidumbre o trabajo forzoso; f) la detención arbitraria y prolongada; g) el desplazamiento forzado; h) la violencia sexual contra las mujeres y i) el reclutamiento forzado de menores. Lo anterior no obsta para que en otro contexto se reconozcan otras graves violaciones a los derechos humanos por esta Corporación”.

Y más adelante se ratifica en esa aseveración, de la siguiente manera: 

“En todo caso, el reclutamiento forzado de menores es considerado como un crimen de guerra cuando es cometido en el conflicto armado, tal como se establece en diversos instrumentos internacionales como el Estatuto de Roma, por lo cual es claro que se podrá imputar en virtud de la estrategia diseñada en el Acto legislativo 01 de 2012”.

Pero adicionalmente, y para ser más contundentes en la aseveración, esa categoría asignada al delito de reclutamiento ilícito de menores encuentra respaldo incluso desde el Protocolo II adicional a los Convenios de Ginebra de 1949, relativo a la protección de las víctimas de los conflictos armados sin carácter internacional de 1977, aprobado por Colombia mediante la Ley 171/94. Texto en el que se establecieron en el Título II, artículo 4, las Garantías fundamentales, entre las cuales se destaca: “3. a), b), c)- Los niños menores de quince años no serán reclutados en las fuerzas o grupos armados y no se permitirá que participen en las hostilidades […]”.

Al ser contundente por tanto que el delito de reclutamiento ilícito goza de esa posición privilegiada en el derecho internacional con aplicación en el orden interno, lo que sigue es establecer si ese rango le da la calificación igualmente de delito imprescriptible.

· Imprescriptibilidad
La conclusión a la que llegó la juzgadora en el presente asunto, es que las reglas que al respecto existen en el Estatuto de Roma, concretamente la contenida en el artículo 8º cuando al referirse a los crímenes de guerra consagró entre ellos: “reclutar o alistar a niños menores de 15 años en las fuerzas armadas nacionales o utilizarlos para participar activamente en las hostilidades”, y el dispositivo 29 cuando textualmente expresa: “Los crímenes de competencia de la Corte no prescribirán”, no son aplicables en el orden interno de nuestro país, y si en gracia de discusión se aplicarán esas disposiciones privilegiadas, ello apenas aplicaría a partir del 18 de junio de 2014, fecha de promulgación de la Ley 1719 de ese mismo año, por medio de la cual se consagró que: “la acción penal parea los delitos de genocidio, lesa humanidad y crímenes de guerra será imprescriptible”. Y siendo así, los hechos materia de juzgamiento al ser anteriores a la vigencia de esa normativa, no podría considerarse amparados por la imprescriptibilidad de la acción penal.

A su turno, como ya se vio, el delegado fiscal no comparte esa tesis, porque considera que las normas internacionales trascienden en el orden interno y el Estado Colombiano está obligado a juzgar los actos que afectan a toda la comunidad internacional, con mayor razón cuando esos tratados se entienden integrados a la Constitucional Nacional por el llamado bloque de constitucionalidad.

Lo que el Tribunal tiene para decir al respecto es lo siguiente:

Ambas tesis propuestas parten del entendido inequívoco que el delito de reclutamiento ilícito no prescribe ante la Corte Penal Internacional, en ello no cabe duda alguna y por tanto no es materia de discusión. El punto neurálgico a dilucidar es si esa imprescriptibilidad de la acción penal también opera en el orden interno, y de ser así, a partir de qué momento, porque la funcionaria de instancia admite, al menos, que en gracia de discusión esa imprescriptibilidad sí operaría en el país pero solo a partir del 18 de junio de 2014.

Encuentra la Corporación que ese entramado argumentativo amerita una inicial distinción, nada diferente a sostener que una cosa es la prescripción de la investigación, otra la prescripción de la acción penal, y otra la prescripción de la pena. 

Con respecto a la última -prescripción de la pena- no cabe duda que opera su fenecimiento por el transcurso del tiempo, tal cual así lo reconoce el delegado fiscal inconforme cuando cita la providencia de la Corte Constitucional C-580/02, por medio de la cual se distinguió entre “pena” y “acción penal”, con miras a significar que es a la primera a la que alude el dispositivo 28 Superior cuando refiere que: “En ningún caso podrá haber detención, prisión, ni arresto por deudas, ni penas  y medidas de seguridad imprescriptibles”. 

Se concreta la discusión por tanto a determinar si la acción penal sí puede ser imprescriptible para esos comportamientos que afectan el interés de todo el conglomerado social, y es allí donde tiene sentido la diferenciación que se acaba de mencionar entre prescripción de la investigación y prescripción de la acción penal. Y se explica:

La Sala acogerá el contenido de un precedente de la H. Corte Suprema de Justicia sobre tan particular asunto, que por ser anterior a la vigencia de la Ley 1719/14 a la que se refirió la funcionaria de primer grado, ofrece la idea de lo que se debía entender para ese entonces en el orden interno acerca de la imprescriptibilidad de delitos de lesa humanidad, crímenes de guerra y violaciones graves a los derechos humanos, con apego en la jurisprudencia de la Corte Constitucional vigente para ese momento en la materia. El que, por demás, hace referencia a unos hechos sucedidos en el año 2004, es decir, coetáneos con los que son materia del presente proceso. Nos referimos concretamente a la sentencia de casación penal de agosto 14 de 2012, con el radicado 36981, por medio de la cual se dejó en claro que la investigación de esa clase de punibles es imprescriptible, no así la acción penal. Textualmente se dijo:

“En todo caso, conviene dejar consignadas las consideraciones precedentes con el fin de orientar las investigaciones que eventualmente se inicien o hayan iniciado con ocasión de los hechos ocurridos en Portete y en las que aún no se individualizare al presunto responsable, toda vez que, vale destacar, los delitos de lesa humanidad son imprescriptibles. 

Ello con la advertencia que ha hecho la Corte Constitucional y que ha reiterado esta Sala, en el sentido de que la imprescriptibilidad de la acción penal opera sin inconveniente alguno cuando no se ha individualizado al presunto infractor del ordenamiento jurídico, porque una vez ello haya tenido lugar, correrán los términos de prescripción descritos en el Código Penal. 

Es así como en auto del 21 de septiembre de 2009, radicado 32.022, esta Sala manifestó:
“Ahora, sobre la imprescriptibilidad que caracteriza los delitos de lesa humanidad, directamente consagrada en el Estatuto de Roma, cabe precisar, acorde con lo examinado al momento de referenciar la Convención Interamericana sobre desaparición forzada de personas, que si bien la Corte Constitucional, en la Sentencia C-580 de 2002 (a la cual se hizo referencia allí), estudió en concreto lo correspondiente a la prescripción de la pena y la acción respecto de esa conducta punible, los criterios plasmados en ese antecedente sirven de referente necesario para delimitar el mismo factor de enervación de la persecución estatal, en torno de los otros delitos de lesa humanidad. 

En particular, la sentencia que se analiza advirtió cómo el artículo 28 de la Carta Política, solo establece limitación, en punto de la prescripción, en lo tocante a la pena, pero no alude directamente a la “acción” penal, entendida esta como la facultad estatal de investigar y juzgar los delitos.
Así, se halla claro que en Colombia, acorde con la prohibición expresa del artículo 28, la pena aplicada, para cualquier tipo de delito, incluidos los de lesa humanidad, no es imprescriptible.
Cosa diferente ocurre con la acción penal, en cuyo caso, precisamente por virtud de la gravedad de las conductas, la necesidad de protección y resarcimiento de las víctimas y  el deseo de precaver la impunidad, en los casos de delitos como el de desaparición forzada (que fue el directamente examinado por la Corte Constitucional), se hace menester realizar un balanceo con los derechos de los procesados.
En consecuencia, efectivamente el delito en sí mismo es imprescriptible, dice la Corte Constitucional, lo que faculta la posibilidad de investigarlo en cualquier tiempo.
Empero, añade, precisamente por ocasión de la necesaria ponderación entre las finalidades de la imprescriptibilidad y los derechos de los procesados, en los casos en los cuales la justicia ya ha individualizado y vinculado (a través de indagatoria o declaratoria de persona ausente, o, agrega la Sala, para los casos regulados por la Ley 906 de 2004, de la formulación de imputación) a los partícipes o intervinientes en los hechos, sí debe atenderse a las normas que regulan la prescripción, pues, la persona, ya sometida al imperio de la justicia, no puede permanecer indefinidamente en condición sub iudice.
En concreto, esto dijo el Tribunal Constitucional:
‘Sin embargo, el interés estatal en proteger a las personas contra la desaparición forzada no puede hacer nugatorio el derecho a un debido proceso sin dilaciones injustificadas.  Por lo tanto, cuando el Estado ya ha iniciado la investigación, ha identificado e individualizado a los presuntos responsables, y los ha vinculado al proceso a través de indagatoria o de declaratoria de persona ausente, la situación resulta distinta.  Por un lado, porque en tal evento está de por medio la posibilidad de privarlos de la libertad a través de medios coercitivos, y además, porque no resulta razonable que una vez vinculados al proceso, los acusados queden sujetos a una espera indefinida debida a la inoperancia de los órganos de investigación y juzgamiento del Estado. 

‘En tales eventos, el resultado de la ponderación favorece la libertad personal.  En particular, el interés de la persona vinculada a un proceso penal de definir su situación frente a medidas a través de las cuales el Estado puede privarlo materialmente de la libertad.  Por lo anterior, la imprescriptibilidad de la acción penal resulta conforme a la Carta Política, siempre y cuando no se haya vinculado a la persona al proceso a través de indagatoria. Cuando el acusado ya ha sido vinculado, empezarán a correr los términos de prescripción de la acción penal, si el delito está consumado.

‘Así, como conclusión del análisis precedente, la Corte establece que la regla de imprescriptibilidad de la acción penal por el delito de desaparición forzada, contenida en el inciso primero del artículo 7 de la Convención, no resulta contraria a la Carta Política.  El legislador, al adecuar el ordenamiento interno al presente tratado, puede establecer la imprescriptibilidad de la acción para dicho delito.  Sin embargo, si el delito está consumado, los términos de prescripción de la acción empezarán a correr una vez el acusado haya sido vinculado al proceso.  

‘Entre tanto, en lo que se refiere a la imprescriptibilidad de la pena, deberá aplicarse el inciso segundo que dispone que la prescripción de la pena será igual a la del delito más grave previsto en la legislación interna.’
Tres son, entonces, las conclusiones que se extraen de lo dicho por la Corte Constitucional:
i) Acorde con nuestra Carta constitucional, en ningún caso puede predicarse imprescriptibilidad de la pena impuesta; ni siquiera en tratándose de delitos de lesa humanidad.

ii) Es perfectamente factible que algunos delitos, particularmente los de lesa humanidad, gocen de la posibilidad de que su investigación sea imprescriptible.
iii) Empero, cuando respecto de esos hechos ya existe una persona individualizada y formalmente vinculada al proceso (no basta con el cumplimiento de una sola condición, vale decir, se tienen que conjugar la individualización y la formal vinculación, para que se repute existente el derecho del procesado), respecto de ella no opera la imprescriptibilidad.
Es factible, entonces, que un delito de lesa humanidad reporte como tal la condición de imprescriptibilidad en su investigación, pero acerca de personas determinadas –individualizadas y formalmente vinculadas- exija el cumplimiento de los términos de investigación y juzgamiento. Debe agregarse, eso sí, como lo señaló el alto Tribunal Constitucional, que en los casos de delitos permanentes –como la desaparición forzada-, ese término prescriptivo no corre hasta que se sepa del destino del desaparecido, porque de acuerdo con el artículo 84 del Código Penal la prescripción debe contarse ‘desde la perpetración del último acto’.
Desde luego, reitera la Corte que esos fundamentos perfectamente son válidos para atender en el caso concreto la evaluación de cualquier delito de lesa humanidad y los efectos que sobre el mismo pueda traer la prescripción de la acción penal y la pena”. -Subrayado excluido-
Con el anterior recuento, queda palmariamente establecido que en el asunto en ciernes no puede pregonarse la prescripción de la investigación penal por el delito de reclutamiento ilícito de menores, como quiera que ella es imprescriptible; pero tampoco puede predicarse la prescripción de la acción penal, porque para esta clase de atentados contra el derecho internacional humanitario, el tiempo de prescripción de la acción se debe contar, no desde el momento de la ocurrencia de los hechos, como lo hizo la juzgadora de primera instancia, sino desde el instante en que se produjo la vinculación formal de la persona determinada e individualizada como autor de esa conducta delictiva, y en este caso se sabe que esa vinculación formal de quien responde al nombre de JOSÉ FERNANDO GONZÁLEZ BRAND tuvo ocurrencia a partir de la resolución proferida en abril 06 de 2016 por medio de la cual se dispuso su vinculación mediante indagatoria, misma que se llevó a cabo el 25 del mismo mes, y en la cual aceptó cargos al haber admitido su responsabilidad en el ilícito.

Lo anterior adquiere sentido si en cuenta se tiene lo mencionado en la sentencia C-572/02 citada por la funcionaria a quo, cuando se asegura que declarar la imprescriptibilidad de la acción penal en el orden interno sería tanto como desconocer los tratados internacionales. Así se dijo: “Consagrar la imprescriptibilidad de la acción penal, viola el artículo 2º numeral 1º del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos de las Naciones Unidas y el artículo 24 de la Convención Americana de Derechos Humanos, instrumentos internacionales que, al tenor del artículo 93 Superior, prevalecen en el orden interno”.
De igual modo, armoniza con lo sostenido en precedente de la misma C.S.J. en Sala de Casación Penal de diciembre 1º de 2010, bajo el radicado 35067, cuando se sostuvo: ”La prescripción es una causal de extinción de la acción y de la sanción penal, que opera por el transcurso del tiempo. Obedece a la necesidad de brindar seguridad jurídica a quienes son sujetos de  estas, en la medida que la ley establece un plazo para que el Estado ejerza la acción penal que nace del hecho punible, o haga efectiva la pena impuesta en una sentencia como consecuencia de ese. Al mismo tiempo se erige en una sanción para la inactividad del Estado, pues no pueden existir procesos interminables ni penas imprescriptibles”.
Y a todo lo anterior se suma otro precedente de la C.S.J. que aunque fue proferido dentro de un expediente de Justicia y Paz, la Sala estima que se ajusta a lo sucedido en el presente evento, porque en la sentencia de casación penal de diciembre 06 de 2012, bajo el radicado 37048, se dijo que al aceptar el procesado los cargos, se entiende que renuncia tácitamente a la prescripción, sin importar que los delitos tengan o no el carácter de crímenes internacionales.  

De conformidad con lo expuesto, la Corporación no encuentra opción diferente que revocar la providencia de marzo trece (13) del año que transcurre proferida por el Juzgado Promiscuo del Circuito de Apía (Ra.), por medio de la cual se decretó la prescripción de la acción penal, y en su lugar disponer que la titular del despacho profiera sentencia anticipada de conformidad con los cargos admitidos por el procesado.

5.- DECISIÓN  

El Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira (Rda.), Sala de Decisión Penal,  REVOCA el auto interlocutorio proferido por el Juzgado Promiscuo del Circuito de Apía (Rda.), por medio del cual se decretó la preclusión por prescripción en el presente asunto, y en su lugar se dispone que la titular del despacho profiera sentencia anticipada de conformidad con los cargos admitidos por el procesado JOSÉ FERNANDO GONZÁLEZ BRAND. 

CÚMPLASE Y DEVUÉLVASE 
Los Magistrados,

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE
        JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

MANUEL YARZAGARAY BANDERA
La Secretaria de la Sala,

MARÍA ELENA RÍOS VÁSQUEZ
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