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Bogota, D.C., veinte (20) de febrero de dos mil diecinueve (2019).

El Tribunal Superior del Distrito Judicial de Medellin, el 2 de agosto de 2016, confirm¢ el
fallo condenatorio del 2 de octubre de 2014 proferido por el Juzgado Segundo Penal del
Circuito de Bello (Antioquia) en contra de ANDRES FELIPE PINEDA GARCIA 'y Juan Camilo
Correa Vanegas, mediante el cual se les impuso la pena principal de prisién por quinientos
diez (510) meses y la accesoria de inhabilitacién para el ejercicio de derechos y funciones
publicas por veinte (20) aflos, como coautores responsables de las conductas punibles de
homicidio, tentativa de homicidio y fabricacién, trafico, porte o tenencia de armas de fuego,
accesorios, partes o municiones, todas en la modalidad agravada, negandoseles la
suspension condicional de la ejecucién de la sancidn privativa de la libertad y la prision

domiciliaria.

Contra esta providencia el abogado del sentenciado PINEDA GARCIA interpuso recurso
extraordinario de casacién siendo admitido con auto del 27 de junio de 2018, luego de
superarse sus defectos, el cargo cuarto de la demanda. Realizada la audiencia de
sustentacion de que trata el articulo 184 del Cédigo de Procedimiento Penal, el 9 de octubre

siguiente, procede la Sala a resolver de fondo el asunto.



HECHOS Y ANTECEDENTES PROCESALES

1. El 25 de junio de 2012, en la finca Los Guarapos, sector El Volador, vereda El Salado del
municipio de Copacabana (Antioquia), a eso de la media noche, ANDRES FELIPE PINEDA
GARCIA y Juan Camilo Correa Vanegas en compafiia de otros jévenes, uno de ellos menor de
edad para ese entonces e identificado como J.P.P.-, 1 irrumpieron con armas de fuego en la
casa del sefior Alirio de Jesus Echeverri Arboleda quien se encontraba alli junto con su
esposa, hija y yerno. Se produjo un cruce de disparos que culminé con la muerte de
Echeverri Arboleda y de Fabian Humberto Pineda Garcia (hermano del procesado),

resultando herido Albeiro Arturo Quintero Gdmez (yerno del obitado).

2. El 18 de septiembre y el 21 de noviembre de 2013, se legalizd la captura dispuesta en
contra de PINEDA GARCiAy Correa Vanegas ante los Juzgados Segundo y Primero Penal
Municipal con funcién de control de garantias de Copacabana (Antioquia), respectivamente,
formulandoles la Fiscalia General de la Nacidn imputacién por los delitos de homicidio,
tentativa de homicidio y fabricacion, trafico, porte o tenencia de armas de fuego, accesorios,
partes o municiones, todos en la modalidad agravada (articulos 27, 103, 104, numeral 5.2y
365, numerales 1.2y 5.2, del Codigo Penal), cargos que no aceptaron. Se les impuso medida

de aseguramiento privativa de la libertad consistente en detencion preventiva.

3. Asignadas las diligencias al Juzgado Segundo Penal del Circuito de Bello y surtidas las
etapas procesales correspondientes, fueron emitidos, en las condiciones ya sefaladas, los

fallos de instancia.
LA DEMANDA DE CASACION

La Corte admitié el cargo cuarto de la demanda de casacién presentada por el defensor de
ANDRES FELIPE PINEDA GARCIA, en el cual denuncié la violacién del debido proceso por
falta de motivacion del fallo tratdndose de la imposicién de la agravante para el homicidio

(articulo 104, numeral 5.2 del Cédigo Penal), deducida por la minoria de edad de J.P.P., uno



de los protagonistas de los hechos.

Con ese cometido, refirid que el Tribunal se limit6 a expresar que Margarita Maria Echeverri
Pérez (hija del occiso y esposa del herido) le atribuyd ser un atacante mas, siendo necesario
acudir para encontrar la razén de ser de este juicio de reproche a los alegatos allegados por
la Fiscalia como no recurrente durante el traslado del recurso de apelaciéon, donde trajo a
colacién que su intervencién incrementd el nimero de agresores y el riesgo para las
victimas, minimizandose sus posibilidades de defensa. En consecuencia, opina, no aparecen

premisas en el proveido del ad quem que permitiesen controvertir tal parecer.

Aunado a ello, no se aportaron pruebas que evidenciaran el modo en que el adolescente
participd en los sucesos, ni la forma en que los implicados se valieron de su edad en los
términos de la aludida agravante y que asocia «a aquellos eventos en que unilateralmente
la conducta es cometida por el inimputable», beneficiandose personas adultas por el trato

indulgente que éstos reciben de ser declarados responsables.

Entonces, si los acusados pretendian usufructuar esa situacién, hubiesen enviado solo al
joven y no se habrian inmiscuido en los ilicitos, por lo que impetra retirarla y redosificar la

pena.
LA AUDIENCIA DE SUSTENTACION

1. El demandante insistié en que el Tribunal no motivé el fundamento juridico de la citada
causal, al darla por acreditada con la llana constatacién de la minoria de edad de J.P.P.,
absteniéndose de revelar por qué esa circunstancia involucraba mayor afectacion al bien

juridico tutelado y por qué fue determinante para la comisién de los injustos.

Indicé que nada se dijo acerca de si esa hipotesis conllevd la instrumentalizaciéon del menor
para la ejecucién de los punibles, teniendo en cuenta que la Fiscalia lo catalogd coautor, ni

el modo en que los acusados se valieron de él, asumiendo los juzgadores que se trataba de



una «categoria dogmatica estatica», en las condiciones del Cédigo Penal de 1936, al
abstraerse de considerar un contexto especifico que permitiese establecer «por qué esta
persona era inimputable». Por ende, pidid casar parcialmente la sentencia impugnada y

hacer extensivos sus efectos al condenado no recurrente.

2. El Fiscal Delegado sefial6 que el a quo si motivé la procedencia de la causal de
agravacion en comento, a través de una tesis que después fue acogida por el Tribunal y si
bien esta Colegiatura pudo presentar la correspondiente explicacién con mayor riqueza
argumentativa, ambas decisiones forman una unidad juridica inescindible. Por lo tanto,

desde esa perspectiva, no advierte irregularidad.

No obstante, el precepto que la consagra se aplicé indebidamente -lo que condujo a la
violacion directa de la ley sustancial-, al deducirse solo por la minoria de edad de J.P.P., toda
vez que la hermenéutica apropiada del vocablo «valiéndose de la actividad de inimputable»
del articulo 104, numeral 5.2 del Codigo Penal, exige, en los términos del articulo 33 ibidem,
que esa condicion se capitalice en la comisién de un ilicito. Ahora, valerse, segun el
diccionario, es «usar algo con tiempo y ocasidn o servirse Ultimamente de ello, valerse de
una herramienta», lo que explica a su juicio por qué el legislador incrementa el reproche
cuando quien comete el delito utiliza un inimputable para evadir su responsabilidad directa,
al servirse de la incapacidad de autodeterminacion y comprension de la conducta de «quien

es tomado como medio de ejecucion del reato».

Por consiguiente, entender que todo menor de edad es inimputable significa retornar al
régimen previsto en el Cédigo Penal de 1980, siendo superada con las Leyes 599 de 2000 y
1098 de 2006 esa visidn genérica en favor de un tratamiento diferenciado de aplicacion de
la ley penal. En consecuencia, no basta con que un adolescente participe con adultos en la
comision de delitos para deducir que es inimputable, pues esa calificacién debe derivarse

de alguna de las circunstancias contempladas en el articulo 33 del Estatuto Punitivo.



Como ninguna de esas hipétesis concurrid en este asunto y ya que J.P.P. para la época de
los hechos estaba proximo a cumplir los dieciocho afios, no aparece que para ese instante
no comprendiera la ilicitud de su conducta o que no pudiese orientarse conforme esa
comprensidn, por lo que solicitd casar la sentencia y «elimin[ar] la agravante deducida para
los delitos de homicidio y homicidio en la modalidad de tentativa», con la consecuente

redosificacion.

3. La Procuradora Delegada ante esta Corporacion retomo la respuesta ofrecida por el
Tribunal ante el problema juridico expuesto en la censura para asegurar que, en efecto, se
constata la infraccién denunciada, al no vislumbrarse en el proveido atacado cuales fueron
las razones que fundamentaron la imposicion de la agravante en mencién. En ese sentido,
manifestd que el ad quem se limit6 a avalar lo dicho por la primera instancia sobre el
particular de manera general, omitiendo expresar las bases facticas, probatoriasy los
juicios ldgicos-juridicos a partir de los cuales convalidé aquella apreciacion, «violentandose

de manera flagrante el derecho constitucional al debido proceso y a la lealtad procesal».

De esta forma, deprecd casar el fallo y «decreta[r] la nulidad (sic) hasta la sentencia de
segunda instancia, para que esta motive adecuadamente su decisidn en lo referente a la

confirmacion de [la de] primera».
CONSIDERACIONES DE LA CORTE

La controversia plasmada en el reparo admitido por la Sala se contrae a establecer si la
imposicion en este asunto de la causal de agravacion para el delito de homicidio consagrada
en el articulo 104, numeral 5.2 del Cédigo Penal, cuando es cometido «valiéndose de la
actividad de inimputable», resulta juridicamente consistente. Se discute: i) la argumentacion
ofrecida al respecto por los sentenciadores, debido a la eventual ausencia de parametros
minimos de motivacion y ii) su configuracion, desde aristas facticas, probatoriasy

normativas.



En ese orden, la Corte verificara lo pertinente y después abordara las consecuencias
derivadas de cada uno de estos supuestos con independencia de la légica que regia su
postulacién por via del recurso extraordinario, pues tales presupuestos se superaron con
miras a dilucidar los problemas juridicos en cita, de conformidad con los fines que orientan la

casacion.

1. Asi, en primer lugar, debe recordarse que la debida motivacién de las decisiones
judiciales constituye una garantia democratica que permite no solo a quienes participan en
el proceso penal, sino a la sociedad en general, controlar las actuaciones de la judicatura.

La legitimidad de la funcién publica a su cargo se apoya en las razones que mediante un
ejercicio ldgico-conceptual conducen a proferir proveidos vinculantes en uno u otro sentido,
las cuales, como es palmario, han de ser claras, ponderadas, sustentadas en pruebas validas

y compatibles con el ordenamiento juridico aplicable.

Por ello, la presentacion de los argumentos de rigor hace parte del debido proceso y faculta
el ejercicio del derecho de defensa al permitir su debate a través de los recursos,
habilitdndose a instancias superiores para el respectivo examen que deviene con ocasion de
su interposicion. De ahi que el articulo 162, numeral 4.2, de la Ley 906 de 2004, sefiale
como las sentencias y los autos dictados en la actuacion han de contener la
«fundamentacién factica, probatoria y juridica con indicacién de los motivos de estimaciény

desestimacién de las pruebas validamente admitidas en el juicio oral».

2. Como punto de partida, se tiene que lo concerniente al rol del menor J.P.P. en los sucesos
objeto de investigacion y juzgamiento fue descrito en el relato factico de la acusacién, en los

siguientes términos:

«De acuerdo con la informacion suministrada a la Fiscalia por Margarita Maria Echeverri
Pérez (una de las victimas) reconocié entre los atacantes a ANDRES FELIPE PINEDA GARCIA

(hermano de Fabian Humberto) y a Juan Camilo Correa Vanegas (a quien identificd después



a través de reconocimiento por medio de fotografias, art. 252 C.P.P), se refirié igualmente a
dos atacantes mas, pero a uno no lo pudo reconocer, y el otro era un menor de edad (J.P.P,
primo de los hermanos Fabian Humberto y ANDRES FELIPE PINEDA GARCIA).

Momentos antes del ataque a su vivienda, Alirio de Jesus, su hija Margarita Maria y su yerno
Albeiro Arturo, escucharon la alarma de una panaderia que tenian cerca a sus casas [...]
panaderia que ya habia sido robada dos veces ese mes en la noche (los dias 13y 23 de
junio de 2012), segun Margarita y su esposo Albeiro, por los hermanos Fabian y FELIPE
PINEDA GARCIA y su “grupo”.

Cuando Alirio, su hija y su yerno salieron a ver qué pasaba en su panaderia, Alirio sac6 con
él dos armas de fuego que guardaba en su casa, pues era madrugada, el sector estaba solo
y los hermanos Pineda Garcia y sus amigos se mantenian armados; cerca al galpdn de
pollos de Alirio y su familia, una de sus armas de dispar6 al suelo (Alirio -con 70 afios- y su
yerno Albeiro -con 45 anos-, ambos panaderos, no estaban habituados al uso de armas),
momento en el cual los hermanos Fabidny FELIPE PINEDA GARCIA, su primo . (con 17 afios
en ese momento), Juan Camilo Correa Vanegas y otro sujeto no identificado, les empezaron
a disparar.

Alirio de Jesus, su hija Margarita y su yerno Albeiro Arturo corrieron hacia la casa del
primero para protegerse de los disparos, pero los cinco sujetos los siguieron hasta alliy a
patadas abrieron la puerta que Alirio de Jesus habia logrado cerrar, disparando sobre sus
moradores, momento en el cual fue herido de muerte Alirio de JesUs en la sala de su propia
casa, resultdé herido su yerno Albeiro Arturo (fue impactado en cuello y rostro, también en la
sala de la casa de su suegro) y muerto también Fabidn Humberto Pineda Garcia, que fue el

primero de los atacantes en ingresar disparando a la vivienda de las victimas [...]».2
Acerca de la imputacidn juridica, se preciso:

«En el término legal, la Fiscalia presenta escrito de acusacién contra ANDRES FELIPE



PINEDA GARCIA y Juan Camilo Correa Vanegas por los cargos imputados en las audiencias
preliminares llevadas a cabo los dias 18 de septiembre y 21 de noviembre de 2013:
homicidio agravado por la utilizacion de un menor de edad en el hecho -J.P.P., con 17 afios
en ese momento (arts 103y 104 num. 5 C.Py 14 de la ley 890/04), tentativa de homicidio
agravado en las personas de Albeiro Arturo Quintero GOmez, Margarita Maria Echeverri
Pérez y Blanca Rubiela Pérez Restrepo (arts 27, 103 y 104 num. 5 C.P. (por la utilizacion de
un menor de edad en el hecho -).P.P. y art. 14 de la ley 890/04) [...]».3

Celebrado el juicio oral, en el que se practicaron las pruebas que corroboraron la comisién
de los hechos juridicamente relevantes transcritos con antelacion relativos al ataque
perpetrado, el cual, se establecid, fue una represalia por la informaciéon que el sefior Alirio
de Jesus Echeverri Arboleda suministrd a la fuerza publica acerca de actividades de trafico
de estupefacientes desplegadas por integrantes de la familia Pineda Garcia, lo que condujo,
entre otros, a que fuera allanada su residencia, judicializada su progenitora y de lo cual

responsabilizaban los agresores al obitado; el sentenciador de primer grado anoté:

«[...] Ademas se agravan el homicidio y la tentativa de homicidio, por cuanto efectivamente
los procesados usaron a un menor de edad en la comisidn de tales punibles. Uso que
consistio en el acompafiamiento efectivo y concreto en la comision de tales delitos. Era uno
de los que acrecentaba el grupo de los enardecidos jévenes que atacaron a las victimas. Lo
requerian para generar mayoria o superioridad numérica en tal ataque, pues no se olvide
que ellos (sic) ya sabian estaban armados, pues a don Albeiro se le habia soltado un tiro. Asi
las cosas, dicho joven no era un integrante mas, sino un atacante mas. El cual, incluso, es
sefalado por la sefiora Margarita Maria como familiar de los hermanos Pineda Garcia, y

participe activo de dichos actos violentos.

Minoria de edad que esta demostrada con el registro civil de nacimiento que da cuenta que
para la época de los actos violentos contaba con menos de 18 afios de edad. Edad y

documento que no fueron impugnados en forma legal alguna. Y los menores de edad son



impunes dentro del sistema acusatorio penal, regido por la Ley 906 de 2004, precisamente

el que rige este proceso».4

En la apelacién, la defensa de Juan Camilo Correa Vanegas cuestioné que se dedujera la
agravante con base en lo que denomind una precaria aduccién probatoria en cuanto a las
circunstancias en las que se cometid la arremetida, aunado a que J.P.P. no tenia ninguna
relacién con él sino con el otro acusado, por lo que no podria pregonarse que lo utilizé y
mucho menos con soporte exclusivo en su registro civil (aspecto que replicé en su
impugnacién el apoderado de ANDRES FELIPE PINEDA GARCIA). Frente a ello, el Tribunal

expreso:

«Por supuesto que el solo registro civil de nacimiento no prueba alguna relacién con el

delito de homicidio.

La prueba es que el menor de edad [...] fue un atacante mas, tal como lo advera en su
declaracion la sefiora Margarita Maria Echeverry. Ese conocimiento previo es deducible para

los autores del reato, ademas, sabian de su participacién activa en el delito.

La Sala avala en su integridad la argumentacién que al respecto presenta el iudex a quo (f.
182, vt, co-1).

No prospera entonces la censura»5.

3. Se avizora entonces que no es cierto, como lo alega el casacionista, que en la actuacién
no se hubiese expuesto un discernimiento valorativo acerca de la materializacion de la
causal de agravacidon de los delitos contra la vida y la integridad personal, al punto que los
argumentos que lo componen, expresados por el juez de primera instancia, fueron
retomados por la Fiscalia como no recurrente durante el traslado del recurso de apelacién y
a ellos aludié luego el Tribunal cuando ratificé esa apreciacién. Sin embargo, segun lo

sefnald la representante de la sociedad, el estudio al respecto del ad quem tan solo es



aparente por limitarse a replicar, de forma por demas lacédnica, lo anotado por el juzgador de

primer grado.

Aunque para los efectos de la casacion las decisiones de primera y segunda instancia
conforman una unidad juridica inescindible en aquello que no se contradigan, de manera tal
que eventuales falencias podrian ser suplidas por cuenta del analisis global y conjunto de su
texto e inclusive subsanadas con las precisiones que esté llamado a realizar en esos
supuestos el superior jerarquico (cfr. CS) SP 14205-2016, CS) AP 4146-2018), en este caso
ese ejercicio de ponderacion global no permite advertir silo dicho por el a quo es acertado
0 no de cara a las criticas esbozadas en las apelaciones frente a la imposicién de la
agravante -inquietudes remozadas en el recurso extraordinario-, desquicidndose asi la
estructura del proceso, pues el proveido que resuelve la apelacién implica la presencia de
una dinamica juridico-intelectiva por parte de la instancia superior que materialice en la
practica el ejercicio del derecho de defensa, la garantia de contradiccién y sobre todo que
haga posible el acceso real y efectivo a la administracién de justicia, lo cual no se cumple
parafraseando ni repitiendo las variables propositivas que justamente las partes y/o

intervinientes debaten a través de su prerrogativa a la impugnacién.

Con la presentacion de los recursos, se suscité una tension conceptual con relacién a la
postura acogida en primera instancia que debia ser resuelta por el Tribunal, al haber sido
estos sustentados en debida forma. Empero, en su proveido tan solo aparecen premisas
abstractas, escuetas, ofrecidas a la expectativa de dejar sentadas conclusiones que el lector
desprevenido debe forzosamente asumir tacitas, por no decir obvias y a la manera de un
discutible comodin argumentativo esa Corporacién se remite al pleno acierto que le confiere
a la decisién confutada, sin vislumbrarse, se recalca, alguna reflexion que apoye tal
diagndstico que, en la coyuntura descrita, se compaginaria a una determinacion dictada al
amparo del principio de verdad sabida y buena fe guardada, conforme al cual sus motivos
se «remiten a la esfera interna del fallador [...] quien no tiene que hacer explicitos los

hechos en que se funda ni justificar con razones sus conclusiones».6



Como resultado, se dej6 de resolver un asunto fundamental expuesto en las alzadas
interpuestas a nombre de los acusados PINEDA GARCIAy Correa Vanegas, lo que mas alla
de ser solventado en sede extraordinaria mediante la facultad que le asiste a la Corte de
pronunciarse de fondo acerca de la controversia sustancial planteada en la demanda,
repercutid en la imposibilidad de decidirse por conducto de la etapa procesal prevista para
ello, es decir, la apelacién.

4. Ahora, colegir que el homicidio de Alirio de Jesus Echeverri Arboleda y la tentativa de
homicidio de Albeiro Arturo Quintero Gémez se cometieron «valiéndose de la actividad de
inimputable», no se compadece con el ordenamiento juridico, segun se constata a

continuacion:

4.1. En el Codigo Penal de 1936, la inimputabilidad y la causal de agravacién a la que se ha

hecho referencia aparecia regulada en estos términos:

«Articulo 29.- Cuando al tiempo de cometer el hecho, se hallare el agente en estado de
enajenacion mental o de intoxicacidn crénica producida por el alcohol o por cualquiera otra
sustancia, o padeciere de grave anomalia psiquica, se aplicardn las sanciones fijadas en el
capitulo Il del titulo Il de este libro.

Articulo 30.- A los menores de diez y ocho afios que incurran en alguna de las infracciones
previstas en la ley penal, se aplicaran las medidas de seguridad de que trata el capitulo Il del

titulo 1l de este libro.

Articulo 363.- El homicidio toma la denominaciéon de asesinato y la pena sera de quince a
veinticuatro afos de presidio, si el hecho previsto en el articulo anterior se cometiere [...]
6.2) Valiéndose de la actividad de menores, deficientes o enfermos de la mente, o abusando

de las condiciones de inferioridad personal del ofendido».

El legislador de 1936 disponia la aplicacion de medidas de seguridad para dos categorias de



infractores, los inimputables y los menores de edad pero éstos no se asimilan, al tratarse de

medidas distintas para unos y otros:

«Titulo II'[...] Sanciones [...] Capitulo Il [...] Medidas de seguridad [...] Art. 61.- Son medidas

de seguridad:

a) Para los delincuentes a que se refiere el articulo 29:

La reclusiéon en un manicomio criminal o en una colonia agricola especial.
La libertad vigilada.

El trabajo obligatorio en obras o empresas publicas.

La prohibicién de concurrir a determinados lugares publicos.

b) Para los delincuentes a que se refiere el articulo 30:

La libertad vigilada.

La reclusiéon en una escuela de trabajo o en un reformatorio».

En esa tonica, el Decreto-Ley 100 de 1980 avanzé hacia la creacién de un estatuto penal de

menores y de forma explicita no incluyd a éstos en la definicion de inimputabilidad:

«Articulo 31.- Concepto. Es inimputable quien en el momento de ejecutar el hecho
legalmente descrito, no tuviere la capacidad de comprender su ilicitud o de determinarse de

acuerdo con esa comprension, por inmadurez psicoldgica o trastorno mental.

Articulo 34.- Menores. Los menores de 16 afios estaran sometidos a jurisdicciéon y

tratamientos especiales.



Articulo 324.- La pena sera de dieciséis a treinta afios de prisidn, si el hecho descrito en el

articulo anterior se cometiere [...] 5. Valiéndose de la actividad de inimputable».

Esta normatividad se modificd con el Decreto Ley 2737 de 1989 (Cddigo del Menor) que en
su articulo 165, indicaba como «para todos los efectos, se considera penalmente
inimputable al menor de dieciocho (18) afios», no obstante, ello hace referencia a los
efectos punitivos. Es decir, segun se ha visto, a los menores de dieciocho afios se les da un
trato similar al de los inimputables solo en lo que respecta a las consecuencias

sancionatorias de su actuar delictivo, pero se hace distincién de cada situacion.
La Ley 599 de 2000, actual Cédigo Penal, demarca la materia en estas condiciones:

«Articulo 33. Inimputabilidad. Es inimputable quien en el momento de ejecutar la conducta
tipica y antijuridica no tuviere la capacidad de comprender su ilicitud o de determinarse de
acuerdo con esa comprensidn, por inmadurez sicoldgica, trastorno mental, diversidad

sociocultural o estados similares.
No sera inimputable el agente que hubiere preordenado su trastorno mental.

Los menores de dieciocho (18) afios estaran sometidos al sistema de responsabilidad penal

juvenil,

Articulo 104. Circunstancias de agravacion. La pena sera de cuatrocientos (400) a
seiscientos (600) meses de prision, si la conducta descrita en el articulo anterior se

cometiere [...] 5. Valiéndose de la actividad de inimputable».

La legislacion vigente supera el Decreto Ley 2737 de 1989 que era un Cédigo del paradigma
de correccidn -ver las sanciones, articulos 204 y siguientes- y crea un sistema de

responsabilidad penal orientado al respeto de los derechos fundamentales.



En ese sentido, la Ley 1098 de 2006, Cddigo de la Infancia y la Adolescencia, consagra:

«Articulo 139. Sistema de responsabilidad penal para adolescentes. El sistema de
responsabilidad penal para adolescentes es el conjunto de principios, normas,
procedimientos, autoridades judiciales especializadas y entes administrativos que rigen o
intervienen en la investigacion y juzgamiento de delitos cometidos por personas que tengan

entre catorce (14) y dieciocho (18) afios al momento de cometer el hecho punible.

Articulo 140. Finalidad del sistema de responsabilidad penal para adolescentes. En materia
de responsabilidad penal para adolescentes tanto el proceso como las medidas que se
tomen son de caracter pedagdgico, especifico y diferenciado respecto del sistema de
adultos, conforme a la proteccidn integral. El proceso debera garantizar la justicia

restaurativa, la verdad vy la reparacion del dafo.

En caso de conflictos normativos entre las disposiciones de esta ley y otras leyes, asi como
para todo efecto hermenéutico, las autoridades judiciales deberan siempre privilegiar el
interés superior del nifio y orientarse por los principios de la proteccién integral, asi como

los pedagdgicos, especificos y diferenciados que rigen este sistema [...].

Articulo 142. Exclusion de la responsabilidad penal para adolescentes. Sin perjuicio de la
responsabilidad civil de los padres o representantes legales, asi como la responsabilidad
penal consagrada en el numeral 2 del articulo 25 del Cédigo Penal, las personas menores de
catorce (14) anos, no seran juzgadas ni declaradas responsables penalmente, privadas de
libertad, bajo denuncia o sindicacion de haber cometido una conducta punible. La persona
menor de catorce (14) afos deberd ser entregada inmediatamente por la policia de infancia
y adolescencia ante la autoridad competente para la verificacién de la garantia de sus
derechos de acuerdo con lo establecido en esta ley. La policia procedera a su identificacion

y a la recoleccién de los datos de la conducta punible.

Tampoco serdn juzgadas, declaradas penalmente responsables ni sometidas a sanciones



penales las personas mayores de catorce (14) y menores de dieciocho (18) anos con
discapacidad psiquico o mental, pero se les aplicara la respectiva medida de seguridad.
Estas situaciones deben probarse debidamente en el proceso, siempre y cuando la conducta

punible guarde relacién con la discapacidad.

Articulo 143. Nifios y nifias menores de catorce (14) aflos. Cuando una persona menor de
catorce (14) afios incurra en la comision de un delito sélo se le aplicardn medidas de
verificacién de la garantia de derechos, de su restablecimiento y deberan vincularse a
procesos de educacion y de proteccion dentro del Sistema Nacional de Bienestar Familiar,
los cuales observaran todas las garantias propias del debido proceso y el derecho de

defensa [...].

[...] Articulo 148. Caracter especializado. La aplicacidn de esta ley tanto en el proceso como
en la ejecucidon de medidas por responsabilidad penal para adolescentes, estara a cargo de

autoridades y érganos especializados en materia de infancia y adolescencia.

PARAGRAFO. Para el cumplimiento de las medidas de restablecimiento de derechos de los
menores de 14 afos y ejecucidn de sanciones impuestas a los adolescentes de 14 a 16 afios
y de 16 a 18 afios que cometan delitos, el ICBF disefiara los lineamientos de los programas
especializados en los que tendran prevalencia los principios de politica publica de
fortalecimiento a la familia de conformidad con la Constitucion Politica y los Tratados,

Convenios y Reglas Internacionales que rigen la materia».

4.2. La Corte ya ha tenido oportunidad de pronunciarse acerca de esta evolucion juridica.
Por ejemplo, en CSJ SP, 24 Feb. 2010, Rad. 32889, y en CSJ SP, 29 Jun. 2011, Rad. 35681,

donde anoto:

«3.1. En un principio, la capacidad para responder por las infracciones a la ley penal en las
que los menores eran autores o participes se asumia desde una perspectiva paternalista,

pues el Estado los ubicaba en la categoria de inimputables inmersos en una situacién


https://www.dmsjuridica.com/CODIGOS/contitucion_politica/contitucion_politica.html

irregular y, debido a ello, buscaba brindarles un tratamiento especial con fines de

proteccion.

Actualmente, la opinién dominante en el derecho contemporaneo considera que, a partir de
cierta edad (que en nuestro pais es a los catorce afios), los menores no sélo son titulares de
derechos con capacidad para ejercerlos por si mismos, sino que a la vez deben responder
ante el incumplimiento de sus deberes y obligaciones, por lo que podrian estar sometidos al
poder punitivo del Estado en los eventos en que cometan violaciones a la ley penal, pero
siempre bajo el criterio de imputabilidad diferenciada, es decir, de aquella en la que se tiene
en cuenta tanto sus condiciones personales como el grado de evolucién de sus facultades,
en aras de imponerles una medida, no asimilable al tradicional concepto de pena, que

pretendera reintegrarlos a la sociedad.

3.2. Las razones de esta evolucidn son variadas. Histédricamente, los nifios se hallaban
subordinados a la absoluta potestad de los padres o adultos de quienes en un momento
dado dependian, circunstancia que era suficiente para que, ante cualquier conducta
inadecuada cometida por aquéllos (como por ejemplo la vagancia o la rebeldia) se les
aplicasen sanciones en funcion de redisefar su destino, sin consideracion alguna hacia los

derechos fundamentales, o hacia la dignidad inherente a su condicién de personas.

Con el advenimiento de la sociedad industrial, a finales del siglo XIXy comienzos del XX,
tuvo pleno asentamiento el Ilamado sistema tutelar de las situaciones irregulares, orientado
a regular, casi siempre mediante el internamiento o el confinamiento en centros cerrados,
circunstancias tan disimiles como las atinentes a los nifios abandonados o en situacién de
peligro, y las de aquellos incursos en violaciones de la ley penal, también conocidos como

“menores delincuentes”.

El comdn denominador en estos casos era considerar que todos los nifios serian tan

incapaces para comprender o disponer de sus derechos como inimputables a la hora de



responder ante la sociedad por sus comportamientos delictivos. Por ello, eran
institucionalizados con fines altruistas de proteccion, pero mediante un flagrante
desconocimiento de sus derechos y garantias judiciales, de manera que el funcionario
encargado de adoptar la correspondiente medida se convertia en un intérprete omnimodo

del proceso que calificaba de apropiado.

Desde el plano tedrico normativo, el modelo de la situacion irregular comenzé a ser dejado
de lado en el siglo XX con la aparicién de la Declaracion Universal de los Derechos del Nifio
en 1959y tuvo su punto final con la promulgacién en 1989 de la Convencién sobre los
Derechos del Nifio [...] en esta Ultima normatividad fueron acogidos en toda su dimensién
los planteamientos de la psicologia del desarrollo, o psicologia evolutiva, como sustento de
una nueva perspectiva de las relaciones adulto-nino, la cual parte de aceptar que los
menores de edad, desde su nacimiento, son personas dotadas de inteligencia y voluntad,
con capacidad de comunicarse mediante un lenguaje propio, en un principio corporal y
activado por las sensaciones, y, en la adolescencia, constitutivo de un lenguaje conceptual
articulado, con niveles de abstraccion segun el grado de madurez que cada sujeto alcance

de acuerdo con sus particulares condiciones de vida.

3.3. En Colombia, la doctrina tutelar de las situaciones irregulares tuvo un marcado
asentamiento a lo largo del siglo pasado, e incluso con posterioridad al apogeo de los
instrumentos internacionales que la desestimaron. En la Ley 83 de 1946, o Ley Organica de
la Defensa del Nifo, se establecid la creacién de un juez para conocer en Unica instancia de
las infracciones de la ley penal cometidas por menores, asi como de las circunstancias de

abandono o riesgo en las que podian hallarse éstos.

A dicha legislacién, le sucedid el Decreto 1816 de 1964, en el cual fue introducida una
diferencia de tratamiento respecto de los menores de doce afos en cuanto al funcionario
para conocer de las situaciones irregulares, quedando dicha competencia radicada en el

Defensor de Familia.



Luego sobrevino la reforma de la Ley 75 de 1968, también conocida como Ley Cecilia o de
la Paternidad Responsable, con la que se cre6 el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar,
cuya mision era la de promover y proveer la proteccion de niflos y adolescentes. De esta
forma, quedo separada de manera definitiva la competencia administrativa de la
jurisdiccional, propia de los jueces de menores, que siguieron conociendo de las
infracciones a la ley penal en las que eran autores o participes mayores de doce afios y

menores de dieciocho.

En el Decreto 2737 de 1989, anterior Codigo del Menor, se preservoé la filosofia de la
doctrina tutelar, a pesar de que fue expedida en el mismo afio de la Convencidn sobre los
Derechos del Nifio, como se deriva de lo dispuesto en el articulo 30, en el que el legislador
previé nueve circunstancias totalmente incompatibles por las cuales se consideraba al joven
en situacion irregular; entre ellas, la de haber realizado una conducta punible o la de
contribuir a su ejecucidn [...]. Asi mismo, dicha normatividad contemplaba en su articulo 165

que, para tales efectos, los menores de edad debian ser tenidos como inimputables [...].

3.4. Con la entrada en rigor (gradual y sucesiva) de la Ley 1098 de 2006 (o Cddigo de la
Infancia y Adolescencia) se asimilaron los conceptos que acerca de la responsabilidad penal
de los menores y de su imputabilidad diferenciada habian desarrollado los tratados e
instrumentos internacionales [...]. Debido a lo anterior, el Cddigo de la Infancia y
Adolescencia de Colombia comprende un conjunto sistematizado de normas, reglas y
procedimientos ajustados a los parametros referidos en precedencia, y que en todo caso
serian de obligatorio cumplimiento por expresa disposicion del régimen, pues de acuerdo
con este ultimo “[l]os principios y definiciones consagrados en la Constitucion Politica, en
los instrumentos internacionales de derechos humanos y en la [...] ley se aplicaran en el

Sistema de Responsabilidad para Adolescentes”.

De esta forma, el modelo adoptado por el sistema penal para adolescentes de Colombia es

uno de los que en la doctrina se han denominado de responsabilidad, es decir, que
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corresponde a un procedimiento independiente, especializado y autdnomo, revestido con la
garantias basicas del debido proceso, a la vez que reforzado con otras de indole especial,
en el que el adolescente es susceptible de ser declarado responsable por la realizacién de
una conducta punible de graves connotaciones, pero con la particularidad de que la
consecuencia juridica adoptada por el funcionario no puede ser catalogada como pena en un
sentido tradicional del término, sino como una medida que tan solo pretende ser educativa

y busca su reintegro a la sociedad [...]».

4.3. Por contera, en este asunto se dedujo la inimputabilidad de J.P.P. exclusivamente por su
edad, para la época de los hechos inferior a los dieciocho (18) afios,7 pretermitiéndose que

ambas son categorias juridicas sustanciales diversas.

Se dejé de lado que el derecho penal prevé circunstancias distintas frente a su actuar
delictivo, pues mientras los inimputables estan sujetos a la verificacion de que al momento
de comisidon del punible hubiese concurrido en su psiquis un estado de inmadurez

sicoldgica, trastorno mental, diversidad sociocultural o similar que le hubiese impedido
comprender su ilicitud o determinarse de acuerdo con esa comprension, aplicandoseles de
ser necesarias medidas de seguridad, los menores de edad son sujetos de un procedimiento
especial y autdbnomo con el que se aspira en esta clase de eventos lograr su proteccion por
via de medidas educativas, pedagdgicas y reintegradoras.

Se consagra en la Ley 1098 de 2006, a favor de los nifos y nifias menores de catorce (14)
anos, un régimen de proteccion y restablecimiento de derechos (articulos 142, inc. 1.2y
143) ajeno a la érbita del ius puniendi. Y para los adolescentes mayores de catorce (14) y
menores de dieciocho (18) afios, los ilicitos por ellos cometidos «dan lugar a
responsabilidad penal» (articulo 169), por lo que se ven sometidos a sanciones restrictivas
(articulo 177) incluso privativas de la libertad (articulos 160 y 161), aungue con unos fines
distintos a los de la pena, sin descartarse que puedan ser excluidos de aquella de padecer

alguna «discapacidad psiquico o mental», lo cual ha de estar «proba[do] debidamente en el



proceso [y] siempre y cuando la conducta punible guarde relacién con la discapacidad»

(articulo 142, inc. 2.9).

4.4. Entonces, a la par con la ausencia de motivacién en torno a la procedencia de la
agravante para el homicidio, se avizora que no fue acreditada de manera alguna, porque la
minoria de edad de J.P.P., por si misma, no lo hace inimputable. En la actuacion no se
aportaron elementos de juicio tendientes a evidenciar si ese estado cronoldgico le
acarreaba inmadurez psicoldgica y en ese sentido también se hizo caso omiso de la doctrina

que, de antafo, incluso en vigencia del Cédigo Penal de 1936, ensefiaba:

«La personalidad humana no es algo rigido o inmodificable; al contrario, ella es el producto
de una lenta y progresiva evolucién que comienza desde el momento mismo de la gestacién
y solo culmina con la muerte; tanto en lo morfoldgico como en lo psicoldgico [...], infancia,
juventud, adultez, madurez y senilidad [...] superada la etapa inicial de exploracién e
individualismo, el adolescente ya es capaz de emitir juicios que le permiten diferenciar
elementalmente lo real de lo ideal, el juego del estudio, el deseo de la accidn, lo
simplemente material de lo intelectual; comienza a sentirse ser social y a amoldar sus
reacciones a esa nueva realidad [...] es una transicion hacia la adultez, [...] aun cuando no
haya cimentado sélida y definitivamente los planos intelectivo, afectivo y volitivo de su
personalidad [...], solo a partir del periodo de la adolescencia, la conducta del joven
comienza a tener importancia juridico-penal porque es cuando empieza a emitir juicios de

valor en el ambito de lo social».8

De igual modo, no basta en materia penal para concluir que se esta ante el fendmeno de la
inimputabilidad con que se demuestre la concurrencia de un trastorno mental, inmadurez
psicoldgica o similar en el sujeto activo de la conducta punible, porque «lo que importa en
estos casos [...] no es el origen mismo de la alteracién [...] sino su coetaneidad con el hecho
realizado, la magnitud del desequilibrio que ocasiond en la conciencia del actor y el nexo

causal que permite vincular inequivocamente el trastorno sufrido a la conducta ejecutada»



(CSJ SP, 13 Oct. 1982, G.J: CLXX, n.2 2408, pag. 635). Es decir, dicho estado debe incidir en
la comisidn del injusto, explicar la lesidn o el peligro generado a un interés juridicamente
tutelado y de ahi que se haya expresado como paradigma que es inimputable el

cleptdmano que hurta, mas no lo sera el que mata:

«[...] para que exista inimputabilidad debe el hecho ser producto del trastorno o la
inmadurez, o, lo que es lo mismo, el hecho debe ser un reflejo de la perturbaciéon o la
inmadurez. Si no hay relaciéon entre el hecho y el trastorno o inmadurez no hay que hablar
de inimputabilidad. Asi las cosas, si un sujeto obra dentro de una causal de justificacion
(estado de necesidad o legitima defensa, por ejemplo), o dentro de una causal de
inculpabilidad (coaccién o error, por ejemplo), en circunstancias tales que un sujeto
“normal” hubiese obrado de igual manera, ese sujeto no debe ser tratado como inimputable.
La inimputabilidad nada tendria que hacer aqui, y el caso hay que resolverlo

independientemente de esta problematica [...].

[...] La inmadurez sicoldgica y el trastorno mental pueden hacer que el sujeto sea
inimputable pero no son estos fendmenos por si solos la inimputabilidad [...] el juez debe
examinar si se dan o no los requisitos de accion, tipicidad y antijuridicidad. Luego debe
indagar si existe alguna de las causales de inculpabilidad: si una de estas causales existiere,
la debe conceder sin que haya intromision del tema de la inimputabilidad. En caso de que no
exista una causal de inculpabilidad, debe averiguar si el sujeto es imputable, o inimputable,
en tanto que hubiese intervenido como decisivo en el hecho una inmadurez sicoldgica o un

trastorno que hubiese perturbado la capacidad de comprender y determinarse.

De ser ello asi, se predicaria la inimputabilidad del sujeto y se aplicaria una medida de
seguridad, salvo que se trate de un caso de trastorno mental transitorio sin secuelas, pues

en este evento no habria lugar ni a penas ni a medidas de seguridad».9

Desde la vigencia del Cédigo Penal de 1980, la problematica de la inimputabilidad generd



debate en el ambiente juridico nacional en torno a la necesidad de ser construida a partir de
una perspectiva juridica, trascendiendo a lo netamente objetivo. Esta controversia se zanjé
en el Codigo Penal de 2000, con su articulo 33, donde se adopt6 esa postura, haciéndola
extensiva a fendmenos culturales y similares en los que una percepcion distinta de la
realidad frente a las relaciones intersubjetivas convenidas en la sociedad repercute en la
categoria dogmatica de la culpabilidad, no en la tipicidad ni en la antijuridicidad,
contemplandose la posibilidad de reconocer a una persona incursa en estas circunstancias,
por ejemplo, el error de tipo o la legitima defensa, supuestos en los que en lugar de la
imposicion de una medida de seguridad que se estima necesaria para el manejo de ese
estado, procede la emision de fallo absolutorio en concordancia con la politica criminal que

rige la figura.10

4.5. Por ende, en asuntos como el que ocupa a la Sala en los que el ilicito es cometido de
manera conjunta, no puede afirmarse, como lo hicieron los jueces de instancia, que por
hacer parte un menor de edad de un conglomerado de esta clase se convierte en un
inimputable del que se aprovechan sus companfieros de ilicitud. Asi, debe destacarse que el
incremento del reproche por ejecutarse el delito en coparticipacion criminal, desde la dptica
aludida por los sentenciadores, se sanciona por via de una causal diferente, la del articulo
58, numeral 10, del Cédigo Penal, prevista en ese precepto de manera genérica y de forma
especifica para diversos reatos, verbi gratia, para la fabricacién, trafico, porte o tenencia
de armas de fuego, accesorios, partes o0 municiones (articulo 365, numeral 5.°), causal
irrogada en el sub examine para el punible contra la seguridad publica al contrario de la
consagrada en aquella disposicion, conforme con la prohibicién de non bis in idem, segun

lo acotd la Corte en el auto que calificd la demanda de casacién (CS) AP 2650-2018).

5. Esta aproximacion dispersa de la teleologia de la agravante cuando la conducta punible
se desarrolla «valiéndose de un inimputable» (también prevista en dicha codificacién de
forma genérica -articulo 58, numeral 11- y especifica -articulos 104, numeral 5.° y 241,

numeral 3.°-), devela a la Sala la necesidad de exponer su postura frente a la misma, al



advertir disimiles discernimientos en cuanto a cdémo opera:

5.1. El recurrente planteé en el libelo -asumiendo que los menores de edad son
inimputables- que su fundamento radica en el beneficio que obtienen los adultos ante el
trato benévolo otorgado a aquellos de incurrir en la comisidn de delitos, descartando la
coautoria y participacion al considerar que en estos casos (los inimputables) solo son
instrumentos que actlan individualmente. De manera afin, para la Fiscalia ante la Corte la
razdn de ser de la causal se encuentra en la utilidad que le reporta a un tercero evadir su
responsabilidad al valerse de una persona sin capacidad de comprensién y de
autodeterminacion, con lo que da a entender que Unicamente se configura si la conducta

punible se ejecuta mediante la modalidad de autoria mediata.

5.2. La agravante tiene sus origenes en la escuela positiva del derecho penal italiano, la
cual prohija por cuenta de criterios de defensa social la proscripcion del individuo que
denote ser un peligro para la comunidad, a partir de ciertas condiciones personales en
concordancia con una Optica propia del derecho penal de autor. En esa tonica, el valerse de
inimputables para cometer delitos supone una mayor bajeza del agente, temible corrupcion
moral, quien al acudir a ellos revela una deplorable maquinacion, vil aprovechamiento de
las circunstancias. Recuérdese como en el Cddigo Penal de 1936, el valerse de la actividad
de «menores, deficientes o enfermos de la mente», se equipara a «abusa[r] de las
condiciones de inferioridad personal del ofendido». La doctrina nacional, en su momento,

hizo mencion de la tematica de la siguiente forma:

«Esta circunstancia de agravacion tiene como fundamento juridico el mayor grado de
reproche que merece quien ocasiona un dafio mas intenso, desde el punto de vista social;
en efecto, quien para cometer el homicidio se sirve de un “instrumento” que carece de
conocimiento o voluntad plena, no solo revela su mayor capacidad ofensiva en contra de la
sociedad, sino que coloca a la victima en condicion de menor posibilidad de defensa, por

cuanto ante un ataque de esa naturaleza se encuentra desprevenida. Al utilizar la actividad



de un inimputable [...] el homicida esta demostrando un mayor grado de perversidad y
bajeza de espiritu, e, igualmente, ensefia una habilidad pasmosa para eludir la accidn de la
justicia, puesto que recurre a instrumentos que ocultan el verdadero criminal; ademas este
tipo de procedimiento provoca mayor alarma e indignacién social, puesto que los miembros
del grupo social inmediato se sienten mas inseguros ante la facilidad con que se comete el
crimen y la corrupcién moral que el criminal deja en el inimputable. En el fondo estamos
ante una desvalorizacion del medio o modo utilizado para el homicidio, pues por lo general
esta forma de utilizacién implica insidia, perversién, relajamiento moral y cobardiall [...].
La mecanica del homicidio se torna mas odiosa a la sociedad, dado que el sujeto utiliza
como instrumento a un incapaz de autodeterminarse, y del cual no facilmente podia esperar
la victima una agresion [...]. No solo se abusa de la debilidad del inimputable, sino que este
ofrece menor resistencia a la determinacion y resulta presa facil del sujeto, que de tal
suerte encuentra el terreno abonado para una instigacion, a fin de cometer el crimen en
condiciones para él de mayor seguridad e impunidad. Es un hecho cierto que quien esta en
condiciones de incapacidad de comprender y de querer normalmente, ofrece menores
posibilidades de rechazar la coaccion, pues precisamente por la debilidad de su caracter es

facilmente sugestionable [...]».
Anotandose con relacion a la autoria y participacion:

«El autor del homicidio puede servirse del inimputable, bien determinandolo mediante
instigacidn -la clasica induccion-, mediante violencia fisica 0 amenaza de un mal, pero
también utilizandolo ya como autor o como simple cémplice del hecho. El Cédigo no
contempla en sentido estricto que la utilizacidn del inimputable por parte del homicida, sea
solo para hacerlo ejecutar fisicamente el homicidio; el numeral que comentamos se refiere
simplemente al hecho de valerse de la “actividad de inimputable”, es decir servirse, utilizar
o aprovechar la conducta del incapaz, situacidon que ocurre tanto en el caso en que se lo
induce o coacciona para que cometa el hecho delictivo, como cuando se utiliza su

cooperacidon o concurso; al respecto anota Renddn Gaviria, comentando la norma similar en



el Cédigo derogado, que la disposicion no establece el alcance que deba tener la actividad
cumplida por el menor, deficiente o enfermo mental.12 Desde luego que este motivo de
agravacion obra en contra del autor del homicidio, pero la autoria puede ser a titulo de
autor intelectual mediato, o de autor material, eventos en los cuales se puede utilizar la

actividad de un inimputable.

La actividad del inimputable debe entenderse como una conducta, en el sentido natural de
la expresion, pero como comportamiento que de alguna manera incide o contribuye en la
produccion del delito; la actividad del inimputable ha de ser una conducta voluntariamente
utilizada por el autor, lo que equivale a decir que el instigador o autor mediato debié conocer
la inimputabilidad del instrumento, y ademas querer utilizar y servirse de la accién del
mismo; no se refiere el numeral a la ocasional o involuntaria concurrencia de un inimputable
en el homicidio de otro, sino a la deliberada y maligna utilizacién del inimputable, lo que

revela cobardia, bajeza y mezquindad [...]».13
De manera mas reciente, se ha dicho:

»[...] En este caso el tipo penal de homicidio se agrava como consecuencia de un mayor
desvalor de accidén objetivo, esto es, por la especial forma de ejecucion del delito (incluso
insidiosa) que consiste en valerse (aprovecharse) de la actividad de un sujeto inimputable (o
que pueda ser declarado inimputable conforme al C.P./art.33).14 Como es evidente, se trata
de un modo que pueda facilitar la ejecucién del delito de homicidio y dificultar la defensa de
la victima. P. Ej.: cuando A se vale de la actividad homicida de B, con una grave psicosis,

para matar a C de una punalada.

De hecho, algin sector de la doctrina nacional considera que la agravante también castiga
al sujeto por buscar la impunidad del comportamiento delictivo al valerse de un sujeto activo
“inimputable”, lo que supondria, seguin se afirma, un mayor desvalor de resultado que

lesiona la recta y eficaz imparticién de justicia.15 Lo cierto es que el comportamiento



realizado por el sujeto inimputable solo seria impune si realmente se trata de un
instrumento subordinado,16 porque de lo contrario el sujeto seria declarado responsable y

se le impondria una medida de seguridad (C.P./art. 69 y s.s.) [...].
[...] Esta causal supone dos posibles modalidades delictivas que conviene distinguir:

En la primera modalidad, la ejecucion modal del sujeto activo provoca dolosamente un
comportamiento homicida realizado por una persona que pueda ser declarado penalmente
como inimputable por el juez de conocimiento (penal o de menores), en la correspondiente
sentencia condenatoria. Cabe agregar que esta variante admite dos hipdtesis dogmaticas:
a) que el sujeto “inimputable” actie como instrumento subordinadol7 o b) que el sujeto

inimputable actle en calidad de coautor.

a) En la primera posibilidad, el verdadero autor del delito de homicidio es el hombre de
atras a titulo de autor mediato con dominio de la voluntad del inimputable y dominio del
suceso delictivo (C.P./art. 29, inc. 1.92) [...]. Incluso, es posible afirmar que el instrumento,
ademas de padecer una causa de “inimputabilidad”, puede actuar bajo error de tipo o de
prohibicién invencibles [...], mediante insuperable coaccién ajena [...] u otra causa que
demuestre la incapacidad de determinacidn o motivacién del sujeto, e incluso ser impulsado

a causar la muerte de otro de manera imprudente o culposa [...].

b) En la segunda posibilidad tedrica, algun sector de la doctrina nacional considera que el
sujeto inimputable actla con codominio funcional del hecho junto a un sujeto imputable, de
tal suerte que ambos responden penalmente como coautores del delito de homicidio,18
aunque solo a uno de ellos se les agrava el delito. Naturalmente, el solo hecho de valerse
de la divisién funcional del trabajo del inimputable, quien probablemente seria sancionado
con una medida de seguridad, daria lugar a que se agrave el comportamiento en el caso
concreto.19 Sin embargo, aunque la hipdtesis es tedricamente posible, resulta marginal y

muy dudosa en dos puntos concretos: Primero, porque es factible que el sujeto inimputable



realmente sea un instrumento que no ha entendido su actuar delictivo y que no ha
acordado libremente el reparto funcional que le corresponde en la actuacién homicida. Sin
un acuerdo comun valido, es imposible hablar de coautoria en los términos del C.P./art. 29,

inc. 29,

Segundo, porque el hecho de sancionar a quien se vale de la actividad de otro indica que,
tras el espiritu de la norma penal debe existir necesariamente un desequilibrio o
subordinacidn entre los sujetos co-ejecutores. Se trata de un desequilibrio que realmente
pone en entredicho la figura de la coautoria, pues en ella los sujetos actlan usualmente
como pares con codominio positivo funcional del hecho. Un codominio positivo que es muy
discutible -aunque no se pueda descartar por completo- tratandose de un sujeto que no
puede comprender lo factico y lo juridico de la ilicitud del injusto que realiza. Naturalmente,
si el “inimputable” comprende perfectamente el hecho, su participacion y sus funciones, se
estara en sede de una coautoria o coautoria y se desdibuja toda posibilidad de una autoria
mediata20 [...].

Y, en la segunda modalidad, parte de la doctrina nacional sostiene que la actividad del
inimputable puede ser también de colaboracion o de ayuda (complicidad) con concierto
previo o concomitante, esto es, una actividad idonea realizada por un sujeto idéneo sin
dominio material del hecho en la ejecucién de la muerte de la victima.21 Como se ve, el
autor directo sigue siendo el sujeto “imputable”, por lo cual, en estos casos se debera

| i

acreditar que el “inimputable” haya ejecutado en su calidad de colaborador, cuando menos,
un hecho tipico y antijuridico doloso (un injusto penal), lo que descartaria aquellas ayudas
que consistan en acciones neutrales o en actos absolutamente irrelevantes para el derecho

penal [...]».22

5.3. Esta resefia permite afirmar que la instrumentalizacion de inimputables en eventos de
autoria mediata es tan solo una de las hipétesis que pueden dar lugar a la configuracién de

la causal, siendo posible en la casuistica, en el plano fenomenoldgico, que se presenten



otras alternativas de comision considerando que si éstos obran con dolo, de llegar a incurrir
en un comportamiento catalogado tipico y antijuridico, ya bien sea a titulo de autor directo,
coautor o complice; ello tendria injerencia en la culpabilidad, categoria dogmatica donde

cobra importancia su especial situacion. Aclarandose que la referencia al dolo esta asociada
al dolo natural o avalorado, por cuanto en estos casos el inimputable no tendria conciencia

de la antijuridicidad.
La Sala en un asunto que involucraba una polémica de esta raigambre, reflexioné:

«[...] EI Tribunal agravo la pena de C.M. por considerar que “se vali6 de la actividad de

menores en la ejecucion de la infracciéon” (FI. 305 Cdno. N.° 1).

La censura de que se viol6 indirectamente la ley porque no se comprobd procesalmente la
existencia del menor apodado “Chapola” ni se establecié que el procesado M. habia
determinado a la menor G.E.V. a obrar, propuesta por el actor y aceptada por la

Procuraduria, no la comparte la Sala.

En efecto, aun cuando no se establecieron el nombre ni la edad precisa de la persona
apodada “Chapola” no hay la menor duda sobre su existencia ni sobre su minoridad. Bastan
para establecer éstas las referencias que a él hacen tanto la V. como los agentes M.y R.

[...]. No hay, pues, ninguna duda [...].

[...] Esta norma no exige que se determine a obrar a dichos menores, esto es, que se haga
nacer en ellos el propdsito de colaborar o que se impulse en forma especial su decisién de
actuar delictuosamente sino que en alguna forma se aproveche su actividad para llevar
adelante los fines del culpable, que es lo que ha ocurrido en el presente caso [...]» (CS) SP,
03 Mar. 1977, G.J: CLV, n.° 2398 (Bis) pag. 67).

En efecto, la descripcion legal contenida en el precepto no excluye distintas posibilidades de

ejecucién del injusto y permite distinguir las consecuencias derivadas en estos supuestos



para el imputable que de manera consciente y en diverso grado se apoya del inimputable
en pos de la obtencion del resultado -o por lo menos para el despliegue de actos ejecutivos
dirigidos a su consecucion-, del tratamiento penal que cobija a éste Ultimo, sin descartarse,
incluso, que con ese cometido un inimputable pueda valerse de otro inimputable ya sea a

través de la determinacion, instrumentalizacion, coautoria o complicidad.

Asi, si el sujeto activo de la conducta comete la ilicitud valiéndose de un inimputable que
obra dolosamente (y que no actla incurso en error, violencia insuperable o como
instrumento material), independientemente de la modalidad de autoria o participacién que
se le endilgue, le sera deducible la causal de agravaciéon en comento, mientras que aquel
estara sometido a la imposicion de una medida de seguridad. En contrapartida, si el
inimputable obra como instrumento se desvanece esta Ultima posibilidad, al igual que si
llega a concurrir a su favor alguna de las causales de ausencia de responsabilidad del
articulo 32 del Cédigo Penal, teniendo cabida para él en esa coyuntura la emisién de fallo
absolutorio, lo que, no obstante, segln se anotd, no desdibuja la configuracién de la

agravante en cita para el autor mediato que se sirve de su actuar.

5.4. De otro lado, son insostenibles las referencias asociadas a visiones peligrosistas que
justifican la agravante por la falta de escripulos del agente al usufructuar esa particular
condicién psicoldgica o cultural, no solo porque tal concepcion ha sido superada a la luz del
derecho penal contemporaneo, sino que ademas esa aproximacion se vincula a una suerte
de desprevencion en la victima al no poder anticipar que va a ser atacada por un
inimputable. Este escenario, para el homicidio, se sanciona mediante una causal distinta, la
de articulo 104, numeral 7.9, del Cédigo Penal,23 lo que excluiria en supuestos de esta clase

endilgar el numeral 5.2 ibidem, en virtud del principio de especialidad.

Como corolario, es insuficiente asumir que el fundamento de la causal se encuentra en
sancionar la bisqueda de impunidad del autor mediato, porque ello tiene tan solo en cuenta

una de las alternativas de ejecucidén previstas en el articulo 29 del Cédigo Penal y pasa por



alto las formas de accesoriedad, consagradas en el articulo 30 ibidem.

5.5. En ese orden de ideas, el fundamento de recriminacion hay que encontrarlo en el
desconocimiento de la minusvalia que aqueja a una persona a la que le asiste especial
proteccién constitucional,24 por su estado de inmadurez sicoldgica, trastorno mental,
diversidad sociocultural o similares, de modo tal que el valerse de ellas para conculcar el
ordenamiento juridico y en particular los intereses custodiados por el derecho penal, afecta
en grado sumo la dignidad humana y el principio de solidaridad, axiomas que sustentan la

existencia del Estado Social de Derecho.

6. Ahora, las consecuencias de la injerencia de menores de edad en la ejecuciéon de delitos
junto con adultos ha sido considerada de manera especifica por el legislador, siendo
indiferente en estos eventos por expresa disposicion legal catalogar su rol como de
instrumento, autor o participe, ya que el mayor reproche punitivo proveniente de su
utilizacién, al margen de cualquier modalidad, constituye un atentado contra la libertad
individual y otras garantias tipificado en el articulo 188D del Cédigo Penal (adicionado por la
Ley 1453 de 2011, articulo 7.92), bajo la denominacién de uso de menores de edad para la

comision de delitos:

«El que induzca, facilite, utilice, constrifia, promueva o instrumentalice a un menor de 18
anos a cometer delitos o promueva dicha utilizaciéon, constrefiimiento, inducciéon, o participe
de cualquier modo en las conductas descritas, incurrird por ese solo hecho, en prisién de

diez (10) a (sic) diezy veinte (20) anos.

El consentimiento dado por el menor de 18 afios no constituird causal de exoneracién de la

responsabilidad penal [...]».

Al respecto, la Corte ha tenido oportunidad de pronunciarse a través de un estudio
criminoldgico y empirico sobre este fendmeno delictivo, abarcando el contexto en que los

grupos armados al margen de la ley y la criminalidad organizada utilizan a los menores de



edad en la consecucion de sus acciones, para sefalar acerca de esta ilicitud y en punto de

autoria y participacion, lo siguiente:

«Aun cuando la Corte Constitucional, en la sentencia C-121 de 2012, considerd que este
delito gira en torno a la instrumentalizacién, en realidad el mismo contempla una gama de
comportamientos en donde la manipulacién del menor representa solamente una parte del

tipo penal.

En efecto, alli se describen tres grupos de conductas alternativas, a saber: (i) inducir,
facilitar, utilizar, constredir, promover o instrumentalizar de manera directa a un menor de
18 afos a cometer delitos; (ii) promover el que otros utilicen, constrifian o induzcan al

menor con tal proposito; y (iii) participar de cualquier modo en alguna de esas acciones.

Como se observa, en el primero de los mencionados grupos se reprime a quien
materialmente realiza uno o varios de los verbos rectores alli previstos. En el segundo a
quien hace que terceras personas sean las que despliegan sobre el menor alguno de los
concretos comportamientos en él referidos, esto es, utilizar, constrefiir o inducir. Y en el
tercero a quien determina a otros a inducir, facilitar, utilizar, constrefiir, promover o

instrumentalizar al menor de edad o les presta alguna contribucién en su realizacion.

En relacién con el primero de esos grupos, cabe anotar que alli la norma establece una
especie del ilicito de constrefimiento para delinquir previsto en el articulo 184 del Cédigo
Penal, en cuanto la accidn recae no sobre cualquier persona sino sobre un sujeto calificado
(menor de 18 afos). Claro que el tipo penal del articulo 188 D contiene una mayor riqueza
descriptiva, pues su configuracion se presenta no sélo por constrefir sino también por

inducir, facilitar, utilizar, promover o instrumentalizar.

Adicionalmente, a diferencia de lo que ocurre con el constrefimiento para delinquir, que es
un tipo penal subsidiario, pues se comete siempre que la conducta “no constituya delito

sancionado con pena mayor”, el punible de uso de menores de edad es de caracter



autonomo, de manera que puede concurrir perfectamente con el delito fin, es decir, que si
alguien ejecuta sobre el infante o adolescente los actos de inducir, facilitar, utilizar,
constrefir, promover o instrumentalizar, pero ademas interviene en el ilicito realizado por

éste incurrira en las dos infracciones penales [...].

Y frente al tercero de los grupos en mencidn, caben dos precisiones. En primer lugar, en la
medida en que en él se reprimen todos los casos de determinacién posibles, el precepto
acusa falta de técnica legislativa, pues el segundo de los grupos de conductas alli previstos
-indiscutibles casos de instigacién- queda comprendido perfectamente en el tercero, luego

resultaba innecesaria su consagracion.

La disposicién, adicionalmente, termina dando a los cdmplices el mismo tratamiento

punitivo que se dispensa a los autores.

Ahora bien, los tres grupos de conductas a que se viene haciendo alusién, como se deriva
del anterior analisis, giran en torno a seis verbos rectores (inducir, facilitar, utilizar,
constrefiir, promover o instrumentalizar) y la realizacién de cualquiera de ellos conduce a la
consumacion del punible. Sin embargo, no todos comportan el mismo contenido estructural,
pues cuatro de ellos (inducir, facilitar, constrenir y promover) representan tipos de mera
conducta, es decir, no requieren la concrecién del resultado (la comisidn del delito por parte
del menor) para su consumacion; basta con que se induzca, facilite, constrifa o promueva
al infante o adolescente a la realizacién de un comportamiento punible, sin importar si el

propdsito perseguido se obtiene.

Esos cuatro casos, sin duda, corresponden a la figura de la participacion criminal a titulo de
determinacién. Sin embargo, por voluntad del legislador que los erigi6 en tipos de mera
conducta, en ellos no opera el principio de accesoriedad, conforme al cual para que se
presente la participacion es necesaria la autoria. Por tanto, el punible contemplado en el

articulo 188 D del Cédigo Penal se consuma asi el menor de edad objeto de la induccion,



facilitacion, constrefiimiento o promocion, por cualquier circunstancia, no concurra a la

realizaciéon de la conducta delictiva [...].

[...] En cambio, los verbos utilizar e instrumentalizar suponen tipos de resultado.
Ciertamente, no se concibe el uso o manipulacién si el menor no da inicio, al menos, a la
ejecucion del delito fin, es decir que, en esos eventos, la consumacién de la conducta
prevista en el articulo 188 D del estatuto punitivo depende de que la ilicitud que constituye
el propdsito al cual se refiere esa disposicion (como seria, en el presente caso, el hurto)
alcance, al menos, el grado de tentativa.

Ahora bien, aun cuando la mayoria de los verbos rectores contemplados en el pluricitado
articulo 188 D suponen que el menor actla contra su voluntad, asi no ocurre en todos ellos
y, particularmente, en relacion con la accion de facilitar. Su significado, conforme al
diccionario Enciclopédico Larousse, es “hacer facil o posible una cosa”. Sobre esa expresion,
incluida en el tipo penal de utilizacién o facilitacién de medios de comunicacién para ofrecer
actividades sexuales con personas menores de dieciocho afilos contemplado en el articulo
219 A del Cédigo Penal, modificado por el articulo 4 de la Ley 1329 de 2009, la Sala en CS]
SP. 14 agos. 2012, rad. 39160 entendid que se refiere a quienes actlan como intermediarios

de las personas que buscan obtener favores sexuales con menores de edad.

Si, por tanto, facilitar implica posibilitar a otro cumplir la tarea que se propone, es claro que
el facilitador o intermediario, para desarrollar su funcién, no tiene por qué estar sometido a
la voluntad del beneficiario de su accidon. Por esa razon, es perfectamente factible que se
configure el tipo penal de uso de menores de edad para la comisidn de delitos aun cuando el
nifo sea quien haya convencido al adulto a perpetrar la ilicitud, porque en ese caso este
ultimo simplemente habra facilitado a aquél el cumplimiento de su cometido, no otro que

vulnerar la ley penal.

Recuérdese, al respecto, que todos los menores de dieciocho (18) afios de edad gozan, sin



excepcion, de proteccidn especial, entre otras razones, en virtud de su estado de
vulnerabilidad y debilidad manifiesta que les impide, como lo sefiald la Corte Constitucional
en la sentencia C-240 de 2009, tener capacidad para obligarse estrictamente en decisiones
que generen efectos juridicos. Por tanto, asi como la voluntad expresada por ellos para
incorporarse a organizaciones armadas ilegales no puede ser considerada un motivo de
atipicidad en favor de quienes realizan la labor de reclutamiento, conforme también lo
expreso el fallo de constitucionalidad citado, de la misma manera tampoco reviste ese
efecto el consentimiento que presten los menores para cometer un delito [...].

[...] Lo anterior implica que asi el nifio obre voluntariamente, quien intervenga con él en la
comisién de un delito se hace acreedor a la sancién prevista en el precepto penal, con un
aumento sensible en caso de que el menor tenga una edad inferior a catorce (14) afos».
(CS) SP 15870-2016)

En estas condiciones, se observa que el propdsito normativo, en uno u otro caso, es
sancionar con mayor rigor a quienes hacen uso de la actividad de un sujeto de especial
proteccién constitucional para la comisién de ilicitudes, con independencia de que éstos
hayan optado o no de manera “voluntaria” por involucrarse en su ejecucion, al punto que es

inane que sean, incluso, los artifices de la conducta punible.

Desde esa perspectiva, en gracia a discusion, la participacion de J.P.P. en los delitos objeto
de investigacién y juzgamiento en vez de ajustarse a la causal de agravacion punitiva a la
que se ha hecho referencia, se compaginaria con la infraccién prevista en el articulo 188 D
del Cédigo Penal. Sin embargo, en acatamiento del principio de congruencia, dicha ilicitud
no puede colegirse en el sub examine al no haber sido materia de acusacién por parte de la
Fiscalia. Tampoco podria retrotraerse la actuacién para remediarse el yerro, ni compulsarse
copias, pues se estaria conculcando la prohibicién de doble juzgamiento por los mismos
hechos.



7. De esta forma, con estas salvedades y ante la manifiesta improcedencia de la causal de
agravacion endilgada en este asunto para el homicidio, la Corte casara el fallo impugnado

de manera parcial. En consecuencia, procede redosificar la pena irrogada.

Mas alla de que en la actuacidn se hubiese transgredido el debido proceso por la ausencia
de motivacion del Tribunal al respecto, consultando los principios que rigen la nulidad, y por
economia procesal, no tiene sentido retrotraer las diligencias para que el ad quem subsane
el particular, ya que, como quedd visto, no hay lugar a su imposicion en este tramite. De ahi
que sea viable remediar el vicio por conducto del recurso extraordinario, en tanto
corresponde a la Sala de oficio hacer efectiva la prevalencia del derecho material frente a un

error relevante (articulos 228 de la Constitucion Nacional y 180 de la Ley 906 de 2004).

Entonces, los extremos punitivos para el homicidio de conformidad con el articulo 103 del
Cddigo Penal, oscilan en doscientos (208) meses el minimo y cuatrocientos cincuenta (450)
el maximo. Ahora, de acuerdo con el articulo 61 de la codificacién en cita, el ambito punitivo
de movilidad queda asi:

Cuarto minimo
Segundo cuarto
Tercer cuarto
Cuarto maximo

208 a 268 meses y 15 dias



268 meses y 16 dias a 329 meses

329 meses y 1 dia a 389 meses y 15 dias

389 meses y 16 dias a 450 meses

Acudiendo a los mismos parametros sopesados por el juez de primer grado que ubicé la
pena imponible en la mitad del primer cuarto,25 al no enrostrarse en este evento ninguna de
las causales de agravacién punitiva genéricas previstas en el articulo 58 idem, la sanciéon

equivale a doscientos treinta (230) meses y siete (7) dias de prisidn.

En cuanto a esta ilicitud en grado de tentativa, al tenor del articulo 27 de esa normatividad,

el ambito de movilidad punitiva arroja:

Cuarto minimo

Segundo cuarto

Tercer cuarto

Cuarto maximo

104 a meses a 162.37 meses
162.38 meses a 220.75 meses
220.75 meses a 279.125 meses

279.125 meses a 337 meses y 15 dias



Con los mismos presupuestos sefialados en precedencia, se fija la pena en ciento treinta 'y
tres (133) meses.

Como quiera que la pena imponible para la fabricacion, trafico, porte o tenencia de armas
de fuego, accesorios, partes 0 municiones agravada permanece incélume (el a quo la tasé
en doscientos veinticinco (225) meses de prision), se tiene que la sancion por el delito contra
la vida es la mas grave, a la cual, conforme el criterio al que acudié el sentenciador, esto es,
incrementar ese guarismo en un veinte por ciento (20%),26 arroja como pena definitiva

eliminando decimales, doscientos setenta y seis (276) meses y (1) dia de prision.

8. Esta redosificacidn se hace extensiva a la sancidn fijada para el acusado Juan Camilo
Correa Vanegas, ya que su situacion sustancial es idéntica a la del recurrente. Valga anotar

que las demas determinaciones que no fueron objeto de modificacion, quedan incélumes.

Por Ultimo, la Sala llama una vez mas la atencién a la Fiscalia General de la Nacién para que
sus delegados estén atentos a velar por la adecuada calificacidn juridica de las conductas
punibles por las que se adelanta la accién penal, a fin de que esta concuerde con los hechos

juridicamente relevantes materia de la actuacion.

Lo anterior, con miras a evitar que una ligera construccion de la misma repercuta no solo en
eventuales sanciones irrisorias, sino también desproporcionadas, lesivas de las garantias

fundamentales.

En mérito de lo expuesto, la CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, SALA DE CASACION PENAL,

administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la Ley,
RESUELVE

PRIMERO: CASAR PARCIALMENTE la sentencia dictada por el Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Medellin -Sala Penal- el 2 de agosto de 2016.



SEGUNDO: CONDENAR a ANDRES FELIPE PINEDA GARCIAy a Juan Camilo Correa Vanegas
a la pena principal de doscientos setenta y seis (276) meses y (1) dia de prisidn, en los

términos indicados en la parte considerativa de esta providencia.
TERCERO: Aclarar que el fallo impugnado se mantiene inc6lume en todo lo demas.
Contra la presente decisidon no procede ningln recurso
Notifiquese, devuélvase al Tribunal de origen y cimplase

EYDER PATINO CABRERA

Presidente

JOSE FRANCISCO ACUNA VIZCAYA

JOSE LUIS BARCELO CAMACHO

EUGENIO FERNANDEZ CARLIER

LUIS ANTONIO HERNANDEZ BARBOSA

PATRICIA SALAZAR CUELLAR

LUIS GUILLERMO SALAZAR OTERO

NUBIA YOLANDA NOVA GARCIA

Secretaria

1 Al margen de que a la fecha J.P.P. ya sea un adulto, no se revela su nombre

conforme con el principio de proteccidn a la intimidad y reserva de identidad



consagrado en la normatividad relacionada con el tema (véase Ley 1098 de 2006,

articulos 33, 47, numeral 8, 153, 193, numeral 7, entre otras disposiciones).

2 Cfr. Folio 2 y siguientes escrito de acusacién / Fl. 2 y s.s cuaderno

actuacion.

3 Cfr. FI.5 ibidem.

4 Cfr. anverso Fl. 182 c.a.

5 Cfr. FI. 17 sentencia del Tribunal / Fl. 305 c.a.

6 Asi lo define la Corte Constitucional en la sentencia SU-837 de 2002.

7 Tenia para ese instante diecisiete (17) afos, siete (7) meses y veintidds
(22) dias (Cfr. registro civil de nacimiento, evidencia 1, Fl. 109 c.a). Valga anotar que
para esa fecha ANDRES FELIPE PINEDA GARCIA recientemente habia
adquirido la mayoria de edad -contaba con dieciocho (18) afios, cuatro (4) meses y
doce (12) dias- (cfr. estipulacion probatoria 1, Fl. 86 ibidem).

8 Reyes Echandia, Alfonso, La imputabilidad. Universidad Externado
de Colombia, segunda edicién, Bogotd, 1979, pagina 60 y s.s. En este sentido, un
estudio detenido acerca de la capacidad de discernimiento de los nifios y nifias,
jovenes y adolescentes puede encontrarse en CS) SP, 20 Oct. 2010, Rad. 33022.

9 Agudelo Betancur, Nodier. Homicidio en las circunstancias del numeral 5.°
del articulo 324 del C.P. Revista Nuevo Foro Penal, N.2 27 pp. 44-61,

Editorial Temis, Bogotd, 1985.

10 Codigo Penal, articulo 9.9, inciso 2.%: «Para que la conducta del
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