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|. OBJETO DE LA DECISION

1. La Corte se pronuncia sobre el recurso de casacion presentado
por el defensor de FLOR MILENA GUTIERREZ PRIETO
y WILDER JAVIER POLO PACHON en contra
de la sentencia del 14 de julio de 2021, proferida por la Sala Penal del
Tribunal Superior del Distrito Judicial de Villavicencio, que confirmd la
condena impuesta el 13 de septiembre de 2013 por el Juzgado Promiscuo del
Circuito de Puerto Lépez, Meta, tras hallarlos penalmente responsables por el
delito de fabricacién, trafico, porte o tenencia de armas de
fuego, accesorios, partes o municiones agravado (art.
365-5, Ley 599 de 2000).

Il. HECHOS



2. El 4 de mayo de 2012, a las 6:00 a.m., en el estadero ubicado en el kildometro 95 mas
500 metros de la via que conduce entre Puerto Lopez y Puerto Gaitan, Meta, la unidad de
Policia Judicial del segundo municipio llevd a cabo una diligencia de allanamiento y registro,
en la cual encontraron diferentes de armas fuegol de propiedad de Roger Salguero

Hernandez2.

3. De igual forma, se hallé una escopeta de madera de fabricacidén hechiza, color café en
la habitacién de FLOR MILENA GUTIERREZ PRIETO y WILDER JAVIER POLO PACHON, de la

cual ostentaban la tenencia conjunta.

lIl. ANTECEDENTES PROCESALES

4. Por los anteriores hechos, el 5 de mayo de 2012, el Juzgado Primero Promiscuo Municipal
con funcién de control de garantias de Puerto Lépez, Meta, le impartié legalidad a las
capturas de FLOR MILENA GUTIERREZ PRIETO, WILDER JAVIER POLO PACHON y Roger

Salguero Hernandez.

5. Seguido a ello, la Fiscalia les formulé imputacién a los tres como coautores del delito de
fabricacion, trafico, porte o tenencia de armas de fuego, accesorios, partes o0 municiones
agravado (art. 365-53, Ley 599 de 2000).



6. Ninguno de los imputados se allan6 al cargo y, a continuacién, a WILDER JAVIER POLO
PACHON y a Roger Salguero Herndndez, Gnicamente, les fue impuesta medida de

aseguramiento privativa de la libertad en un establecimiento de reclusién.

7. El 12 de junio de 2012, la Fiscalia presentd el escrito de acusacién en idénticos términos
a la formulacion de imputacién, el cual le fue asignado, por reparto, al Juzgado Promiscuo

del Circuito de Puerto Lépez, Meta.

8. El 21 de agosto de 2012, se realizé la formulacién de acusacién.

9. EI 5 de octubre del 2012, Roger Salguero Hernandez y la Fiscalia anunciaron que habian

llegado a un preacuerdo, por lo que hubo lugar a la ruptura de la unidad procesal.

10. Agotada la etapa de juicio, el 13 de septiembre de 2013, el Juzgado Promiscuo del
Circuito de Puerto Lépez dio lectura a la sentencia, en la que resolvié condenar a WILDER
JAVIER POLO PACHON y FLOR MILERA GUTIERREZ PRIETO como coautores del delito
endilgado, incluyendo la circunstancia de agravacion de obrar en coparticipaciéon criminal.
Les impuso 216 meses de prision e “interdiccién” de derechos y funciones publicas por ese

mismo término. Negd la suspensidn condicional de la pena y la prisién domiciliaria.4.



11. La defensa de los procesados interpuso recurso de apelacion.

12. El 14 de julio de 2021, la Sala Penal del Tribunal Superior de Villavicencio, en resolucién
de la alzada, advirtié que, en realidad, FLOR MILENA GUTIERREZ PRIETO y WILDER JAVIER
POLO PACHON solamente deben responder penalmente por la tenencia de la escopeta de
madera de fabricacion hechiza, pues las demas armas le pertenecian a Roger Salguero

Hernandez y no es claro que ellos supieran que éste las guardaba al interior del inmueble.

13. Pese a lo anterior, encontré que, como en la primera instancia se les impuso la pena
minima, sin aludir a un concurso homogéneo de conductas delictivas ni tener en cuenta la
cantidad de elementos bélicos, era dable confirmar el fallo emitido por el Juzgado
Promiscuo del Circuito de Puerto Lépez5. El 29 de julio de 2021, se celebré la audiencia de

lectura del fallo de segunda instancia6.

14. Esa misma parte procesal interpuso el recurso de casacién, lo que motivo la

competencia de la Sala de Casacién Penal.7.

15. EI 30 de abril de 2025, se admitié la demanda de casacion y, por consiguiente, el 2 de
octubre de 2025, se llevé a cabo la audiencia de que trata el Ultimo inciso del articulo 184 de

la Ley 906 de 2004, para que la defensa sustentara la demanda.



IV. SINTESIS DE LA DEMANDA

16. El recurrente, en un breve escrito, postula un cargo Unico al amparo de la causal
primera del articulo 181 de la Ley 906 de 2004 y acusa al Tribunal de haber incurrido en la
violacion directa de la ley sustancial, por haber interpretado indebidamente la circunstancia

de agravacién de obrar en coparticipacién criminal.

17. Lo anterior, porque no existié una argumentacion motivada sobre su configuracion de

acuerdo con los elementos de prueba allegados a la actuacion.

18. Solicitd casar parcialmente la sentencia, eliminar la agravante y, como consecuencia,

decretar la prescripcion de la accion penal por el delito objeto de acusacion.

V. SUSTENTACIONES Y REPLICAS



19. La defensa de los procesados reiterd, en lo sustancial, los argumentos previstos en la
demanda de casacion, insistiendo en que el ad quem interpretd de manera indebida la
circunstancia de agravacion punitiva prevista en el numeral 5 del articulo 365 de la Ley 599
de 2000, porque los hechos probados en el proceso no se subsumen en ésta v,
adicionalmente, en la providencia recurrida no se motivé en debida forma cdmo se

configuraba.

20. Por otro lado, advirtié que, de eliminarse la agravante en cuestién, habria operado la
prescripcion de la accion penal el 5 de mayo de 2018, esto es, con anterioridad a que fuera

proferido el fallo recurrido en casacion.

22. El delegado del Ministerio Publico coadyuvé los argumentos esgrimidos en la demanda
de casacién, exponiendo una tesis similar a la de la defensa, esto es, que en las sentencias
que conforman la unidad decisoria no hay elemento alguno que soporte la circunstancia de
agravacion punitiva prevista en el numeral 5 del inciso 22 del articulo 365 de la Ley 599 de

2000, siendo que ésta no aplica de manera automatica ni objetiva.

23. Por lo anterior, solicité que se case el fallo recurrido, se elimine la circunstancia de
agravacion punitiva en cuestion y, en consecuencia, se decrete que operd el fenémeno de

la prescripcion de la accién penal en la fase de conocimiento.



VI. CONSIDERACIONES DE LA CORTE

Cuestiones previas

24. Segun lo consagrado en el numeral 12 del articulo 32 de la Ley 906 de 2004, la Sala de
Casacion Penal es competente para emitir un pronunciamiento de fondo en relaciéon con el
recurso de casacion interpuesto por el defensor de FLOR MILENA GUTIERREZ PRIETO y
WILDER JAVIER POLO PACHON en contra del fallo del 14 de julio de 2021, por tratarse de
una sentencia proferida por la Sala Penal del Tribunal Superior del Distrito Judicial de

Villavicencio.

25. Ahora bien, de forma pacifica, la Corte ha explicado que, con la admision de la
demanda, se entienden superados sus defectos, aunque ello no conduce, de manera
inexorable, a casar el fallo del Tribunal.

26. Asi, la superacion de los defectos de técnica que encarna el libelo solo constituye una
alternativa procesal, dado el interés de la Corte por auscultar, en el fallo confutado, las
presuntas irregularidades expuestas por los censores y, acorde con ello, adoptar la decision
que corresponda.



Delimitaciéon del debate

27. Para el libelista y el Ministerio Publico, en términos generales, las instancias aplicaron
de manera indebida la circunstancia de agravacion punitiva prevista en el numeral 5 del
articulo 365 de la Ley 599 de 2000, pues ésta no opera de manera automatica y no se

contaba con prueba que le sirviera de sustento.

29. En consecuencia, la Sala debera determinar si la agravante opera de manera
automatica cuando la conducta es cometida por una pluralidad de personas o si se requieren

otras valoraciones que justifiquen el mayor reproche.

30. Ahora bien, el debate resulta trascendente para el caso en concreto, pues si se elimina
la circunstancia de agravacion, como lo piden la defensa y el Ministerio Publico, se reduciria

la pena imponible y, ademas, tendria efectos en el estudio de la prescripcion.

31. Para abordar el problema juridico, la Sala seguira la siguiente metodologia: (i) definira
como debe interpretarse y aplicarse la agravante del numeral 5 del inciso 22 del articulo
365 de la Ley 599 de 2000; (ii) bajo esos derroteros evaluara el caso en concreto y (iii) de

encontrarse que no era aplicable, examinara si la accion penal prescribié antes de la



emisién del fallo de segundo grado.

Del agravante contenido en el numeral 5 del inciso 22 del articulo 365 de la Ley 599 de
2000.

32. El delito de fabricacion, trafico, porte o tenencia de armas de fuego, accesorios, partes
0 municiones agravado (art. 365, inc. 22, n. 5, Ley 599 de 2000) esta definido en los

siguientes términos:

“ARTICULO 365. FABRICACION, TRAFICO Y PORTE DE ARMAS DE FUEGO O MUNICIONES. El
que sin permiso de autoridad competente importe, trafique, fabrique, transporte, almacene,
distribuya, venda, suministre, repare, porte o tenga en un lugar armas de fuego de defensa
personal, sus partes esenciales, accesorios esenciales o municiones, incurrird en prision de

nueve (9) a doce (12) anos.

En la misma pena incurrira cuando se trate de armas de fuego de fabricacion hechiza o

artesanal, salvo las escopetas de fisto en zonas rurales.

La pena anteriormente dispuesta se duplicara cuando la conducta se cometa en las

siguientes circunstancias:



5. Obrar en coparticipacion criminal”.

33. A simple vista, desde una interpretacién meramente gramatical se colige que el
legislador no limitd la aplicacién de la agravante, pues Unicamente previé de manera
genérica que se actualiza cuando se obre en coparticipacion criminal. Ello, en principio,
daria lugar a considerar que opera de manera automatica, siempre que la conducta sea

cometida por una pluralidad de personas.

34. No obstante, también desde esta perspectiva, el legislador establecié un marco
punitivo sustancialmente diferenciado entre el delito simple y el agravado. Mientras que
para el primero dictaminé una pena entre 9 y 12 afos, la circunstancia de agravacion

contempla una del doble, es decir, entre 13.5 a 18 afos.

35. Por consiguiente, para la Sala es necesario realizar una reduccién teleoldgica que
restrinja la interpretacion de la agravante, pues la magnitud del incremento punitivo, de

suyo implica que se encuentren razones que asi lo justifique.



36. Lo anterior se hace innegable desde una perspectiva sistematica, pues las normas
rectoras contenidas en la parte general del Cédigo Penal, sumado a los principios que
irradian de la Constitucion Politica de Colombia, establecen que legislador y el operador
judicial deben cenirse a un conjunto de limites, formales y materiales, que operan en todo el
tramite de criminalizacioén, que va desde la definicién normativa hasta la imposiciéon y

ejecucion de la pena.

37. En particular, el articulo 9 sefiala que “para que la conducta sea punible se requiere

que sea tipica, antijuridica y culpable.”.

38. A suturno, el principio de lesividad que da sustento a la categoria dogmatica de la
antijuridicidad, obliga a que la intervencion penal solo sea procedente cuando exista una

conducta que lesione o ponga en peligro bienes juridicamente tutelados (art. 11 C.P.).

39. De igual forma, derivado de los principios de dignidad humana, igualdad y de acto
(arts. 1y 7 C.P.yarts. 1, 2, 13, etc.) las penas deben ser necesarias, razonables y
proporcionales a la gravedad del injusto y a la magnitud de la culpabilidad (arts. 1, 3, 4, 7,
11y 12 CP.8).

40. En consecuencia, de acuerdo con este marco normativo, se deben encontrar razones
que justifiquen una pena equivalente al doble del delito simple, pues de lo contrario se

afectarian los principios ya referidos.



41. Con el objetivo de dotar de contenido material a dicha agravante, la Sala (i) se referira
a su jurisprudencia sobre esta norma, (ii) traerd ejemplos de cémo la Corte ha abordado
asuntos semejantes y (iii) enunciara los criterios que pueden servir de apoyo para su

aplicacion.

La jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia en esta materia

42. La Corte ha proferido diferentes sentencias que se han ocupado de la materia. Por
ejemplo, se ha referido a que el vocablo “coparticipacién criminal” no hace referencia a las
diversas formas de intervencién contenidas en el articulo 30 C.P., esto es, a los participes

en sentido estricto, sino a la institucién genérica de la coparticipacion.

43. Dicho de otro modo, la agravante no se restringe a los casos en que la conducta es
cometida por un(os) autor(es) y complices o determinadores, sino que también puede
aplicarse cuando exista multiplicidad de autores en sus diversas modalidades
(Recientemente en CS) SP2176 de 2025, nov. 19 de 2025, rad. 61084).

44, Sobre el asunto, esta Corporacion ha establecido que:

[L]la expresidn «coparticipe» no se refiere exclusivamente al complice o [al] determinador,

sino que involucra al autor en sus diversas modalidades, pues en ningdn momento la norma



hace alusién a las diferentes formas de participacién prevista en el articulo 30 del Cddigo

Penal, esto es, a los «participes» [sic], sino a la institucion genérica de la coparticipacién”9.

45. Incluso, a pesar de que no hizo referencia al agravante del numeral 5 del inciso 29 del
articulo 365 de la Ley 599 de 2000, sino que se sentd en el inciso 192 del articulo 290 idem,
la Corte Constitucional, en la sentencia C-283 de 2021, definid que el vocablo “coparticipe”
no se refiere Unica ni exclusivamente a los participes, entendidos a la luz del articulo 30 del
mismo cuerpo normativol0, sino que, “la expresion designa a todos los que toman parte en

la conducta”.

46. En la misma linea, también ha establecido que es viable la aplicacién de la agravante
cuando la conducta es cometida por coautores, pues no se lesiona el non bis in idem. Lo

anterior, porque:

Dada la claridad conceptual derivada de las nociones de autoria y coautoria como formas de
intervencion en el delito y de coparticipacion como circunstancia agravante cuando quiera
que media la participacion de varias personas en su realizacion; adviértase de una vez que
no existe la incompatibilidad lesiva del principio non bis in idem a que se alude en este
aspecto de la censura, mucho menos, como se vera, cuando la primera precisa de un
esquema comprensivo de los aportes individuales que se engloban en la produccion de un
Unico hecho delictivo imputable a todos cuantos intervienen en dominio funcional del mismo,
en tanto que la coparticipacion esta referida a la mediacion que justamente tienen varios

individuos (autores, determinadores o cémplices) en su ejecucidn, sin sujecion al codominio



funcional que les es predicable.

Por ende, la coautoria se afirma de aquél volumen de actos coordinados que deben
valorarse con un sentido unitario de realizacidn a todos los intervinientes bajo el mismo
grado de atribucidn, es decir, que debe hacerse una valoracién global de los aportes bajo la
nocién del dominio funcional del hecho; mientras que la coparticipacion criminal como
circunstancia agravante afirma la intencidn de diversas personas sin distinguir el titulo de la

imputacion que les corresponde a cada una”11.

47. De otra parte, en la sentencia CS) SP7473 de 2016, Rad. 47545, la Corte se pronuncio
sobre un caso en donde dos sujetos abordaron a un conductor de un vehiculo de servicio
publico, lo intimidaron con arma de fuego, a lado y lado, lo despojaron de sus pertenencias

y reiniciaron la marcha con él dentro del taxi.

48. En esa oportunidad, la Corte se pronuncio sobre la posibilidad de que se acusey
condene por los punibles de hurto y porte ilegal de armas, ambos agravados por la
circunstancia de obrar en coparticipacion criminal. Al respecto, sefiald que ese proceder no
lesiona el principio de prohibicion de doble incriminacion. Para lo que interesa en esta
oportunidad, la Sala dijo lo siguiente:

Las circunstancias de agravacién o atenuacion punitiva son situaciones de indole objetiva o

subjetiva que se reflejan en la punibilidad. Tratandose de la agravacion edificada sobre la



participacion plural, es de indole objetiva, su razon de ser responde a que cuando la
conducta es realizada por varios sujetos ello facilita la vulneracidn del bien juridico, al
tiempo que limita o dificulta la reaccién o defensa del sujeto pasivo de la accion, pues

aungue suene obvio no es igual que la conducta la cometa una sola persona, que varias.

Asi, en CS) SP 10 oct 2001, rad 10522 se indic6:

es mayor el compromiso penal para quien realiza el hecho con la colaboracién de varias
personas, independientemente del aporte que éstas hayan efectuado, porque asi se
asegura el éxito del plan criminal, la certeza de la realizacidén del hecho, el logro de la
impunidad y coloca a la victima en estado de indefension. Entre mas individuos colaboren
en el acto delictivo, mayor sera el menoscabo sufrido por el bien juridico, lo cual se traduce

en un mayor grado de cuantificaciéon penal.

49. En esa oportunidad, la Corte también resalté que la agravante de obrar en
coparticipacion criminal es un elemento accidental de la forma de realizacion de la conducta,
que no hace parte de los elementos tipicos de los delitos de hurto y porte de armas. Es
decir, a diferencia de lo que ocurre con el delito de concierto para delinquir, estos punibles
no exigen la participacidon de un nimero plural de personas, al ser de sujeto activo

monosubjetivo.

50. Para resolver el asunto, la Corte determind mantener la circunstancia de agravacion,



por lo siguiente:

Ademas, para predicar una causal de agravacién debe mediar una relacion causal con los
verbos rectores que describen el tipo a fin de identificar la mayor potencialidad del riesgo

de vulneracion del bien juridico protegido.

En CS) SP 17 sep. 2008, rad. 28700, se insisti6 en que:

no basta realizar una adecuacion de los hechos probados en el tipo penal, sino que se hace
necesario verificar si entre la acciéon desplegada por el agente y la circunstancia
modificadora de la punibilidad hay relacién causal para poderse atribuir y, por lo mismo,
modificar el minimo de pena, por cuanto la misma puso en mayor potencialidad de riesgo de

vulneracion del bien juridico tutelado de la seguridad publica.

Con base en ello, en este asunto la mancomunidad hizo mas lesivas las conductas
aumentando la antijuridicidad al ser tornar comodo atentar contra la paz y la convivencia
como partes integrantes de la seguridad publica, al tiempo que se puso en mayor riesgo de

vulneracion el patrimonio privado de la victima.



51. Otro ejemplo es el AP2150 de 2018, rad. 51741. En este proveido, la Corte analiz6 unos
hechos relacionados con que, luego de una rifia sucedida cerca del hogar de la victima, AD
le pasé un arma a ED, quien le disparé a RSSA causandole su deceso. Asi como lo hizo en el
caso anterior, la Sala se pronuncid sobre los posibles yerros de los juzgadores por condenar
a los involucrados por la circunstancia de mayor punibilidad del homicidio y por la de
agravacion especifica del delito de porte de armas, ambas por obrar en coparticipacion

criminal. Concluyd lo siguiente:

De manera que los procesados de forma consciente y voluntaria atentaron contra varios
bienes juridicamente tutelados y para ello procedieron buscando la consumacion de dos
ilicitos diferentes, comportamientos que de forma independiente se tornaron mas lesivos
con la participacion plural de sujetos activos, sin que por ello puedan asimilarse, pues una
es la concurrencia de personas para el porte ilegal de armas y otra para el homicidio,

conductas que como se ha dicho, mantienen su independencia propia.

El impugnante también pasa por alto que la circunstancia de agravacion punitiva de la
coautoria es de indole objetiva, ya que se presenta cuando la conducta se realiza por un
ndmero plural de personas, facilitando la vulneracién del bien juridicamente amparado v,
al mismo tiempo, obstaculizando o al menos limitando su defensa por parte del sujeto

pasivo del delito.



Estas son las razones que conducen a que la accion asi perpetrada comporte un mayor
compromiso penal, pues aunque podria no desplegarse de éste modo -considérese que
ambos delitos son monosubjetivos-, en este asunto los agentes del punible decidieron
actuar mancomunadamente para asegurar el éxito criminal, lo cual se traduce en un mayor

grado de afectacion punitiva para ellos.

52. En la misma linea, en el AP2624 de 2019, rad. 52810, se evalué la admisién de un
cargo por interpretacion errénea de la agravante en cuestién. Los hechos se relacionaban
con un grupo de 3 individuos que fueron capturados en un vehiculo mientras portaban

armas de fuego. Alli se dijo:

Pese a este enunciado, para extraer el yerro hermenéutico en que estaria incurso el fallo,
encuentra oportuno el actor evocar la exposicion de motivos de la Ley 1453 de 2011 en que
se introdujo la referida agravante, sin poder desde luego omitir que uno de sus
fundamentos estribaba en la lucha contra la criminalidad organizada, pese a lo cual, afirma
que esta circunstancia no era predicable “por el s6lo hecho de existir 3 personas en el
vehiculo donde encontraron el arma de fuego, sin que se vislumbrare la existencia de un
grave atentado contra la seguridad publica o se tratara de un caso de criminalidad

organizada o terrorista”.



En contraste con dicha categodrica asercion, desvirtuada como se vera a través de sus
propios enunciados, encuentra la Sala suficiente recordar, tal y como se desprende de la
resefa factica, que en este caso segun informe rendido por funcionarios de la SIJIN -Policia
Metropolitana de Bogota-, a través de una fuente no formal se allegé informacion de
acuerdo con la cual a bordo de dos vehiculos y una motocicleta, portando armas de fuego, el
23 de octubre de 2012 en horas de la tarde seis individuos se aprestaban a cometer un
delito de hurto a personas en la modalidad de fleteo, produciéndose la oportuna

intervencidn policiva con los resultados conocidos.

En dicho contexto, ninguna viabilidad puede tener afirmar interpretacion errénea del art.
365.5 del C.P., en tanto se dedujo la agravante en razon de obrar en coparticipacion
criminal, pues la misma no se imputo por el hecho de encontrarse tres personas en
posesion de armas de fuego (pese a realmente ser seis los capturados) sino, segun se
conocio, a que el empleo de los artefactos bélicos tenia por cometido la realizacion de otros
delitos, emergiendo entonces muy en claro que, sin duda alguna, se tratd de un grave
atentado contra la seguridad publica y que se esta frente a un tipico caso de criminalidad
organizada, supuesto asi concebido por el legislador para incrementar la sancion en estos
supuestos y sin que impligue por ende un exceso en la interpretacién y consiguiente

aplicacion del precepto que la contiene.



53. De lo transcrito es posible evidenciar que la Sala ha dicho que la agravante por obrar
en coparticipacion criminal (i) es objetiva. Sin embargo, en todos los casos, (ii) se justificé

su aplicacion en atencién a que la intervencion de varias personas generd un mayor riesgo
al bien juridico tutelado, asi como a otros que se resguardan de manera mediata, como lo
son la vida, la integridad, o el patrimonio. También apeld a otras razones de politica criminal,
como facilitar el éxito del plan criminal o la huida, entre otras, todas ellas, que reflejan la

necesidad de un mayor reproche punitivo.

La jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia en asuntos similares

54. La Corte ha llegado a la misma conclusién en casos similares al estudiado en esta
oportunidad. Resulta del todo relevante la sentencia rad. 20665 del 10 de noviembre de
2005, donde esta Corporacion se pronuncio sobre la interpretacion de la agravante
relacionada con el porte de armas “utilizando medios motorizados”, contenida en el

numeral 1 del articulo 365 del CP en su version original.

55. Luego de referirse a los principios de antijuridicidad, culpabilidad y del acto y concretar

que el delito es de aquellos denominados de peligro, la Corte sefald:

Partiendo de los anteriores presupuestos y aclarado que la conducta punible descrita en el
articulo 365 de la Ley 599 de 2000 es de los llamados delitos de peligro, estima la Corte

importante destacar que las circunstancias modificadoras de la punibilidad contentivas en



dicha norma, esto es, “1. Utilizando medios motorizados”, “2. Cuando el arma provenga de
un delito”, “3. Cuando se oponga resistencia en forma violenta a los requerimiento de las
autoridades” y “4. Cuando se emplean mascaras o elementos similares que sirvan para
ocultar la identidad o la dificulten” para su imputacién, debe deducirse la presencia de una
relacion causal entre la comisidn de cualquiera de los verbos alternativos y aquellas,

referida a la mayor potencialidad del riesgo de vulneraciéon del bien juridico protegido.

En otras palabras, no basta realizar una adecuacion de los hechos probados en el tipo
penal, sino que se hace necesario verificar sin entre la accion desplegada por el agente y la
circunstancia modificadora de la punibilidad hay relacién causal para poderse atribuir y, por
lo mismo, modificar el minimo de pena, por cuanto la misma puso en mayor potencialidad

de riesgo de vulneracidn del bien juridico tutelado de la seguridad publica.

56. A su turno, realiz6 una interpretacién histérica de la norma y advirtié que su inclusion

se debid a la necesidad de proteccién del orden publico. Por lo tanto:

Asi, resulta didfano concluir que la circunstancia modificadora de la punibilidad, entre otros,
por la utilizacién de medios motorizados parte del supuesto de que portar un arma de fuego
en tal situacién factica hace mas potencial la lesiéon al bien juridico protegido, habida cuenta
que desde un vehiculo o unidad motorizada se puede mas facilmente atentar contra la paz

y la convivencia social integrada en la seguridad publica. No obstante, para dicha conclusién

tiene que haber una valoracion de la relacidén causal entre el verbo rector desplegado por el



sujeto y dicha circunstancia y la verificacién que esa era su voluntad (dolo) que le imprimio

particular contenido a su comportamiento.

Por consiguiente, la incorporacién de dicha circunstancia en la construcciéon del juicio de
derecho esta condicionada a que el sentenciador concluya, mediante la actividad probatoria,
que el arma transportada en vehiculo motorizado haga mas potencial el riesgo de
vulneracién del bien juridico de la seguridad publica, como seria el caso, cuando entre el
porte de dicho elemento y la utilizacién de medios motorizados exista una relacién
teleoldgica, es decir, tenga conexidn con la comision de otras conductas punibles, por

ejemplo, asaltar una entidad bancaria, o perpetrar un homicidio por banda de sicarios, etc.

57. En la misma linea, en la sentencia SP2295, jul 8 de 2020, rad. 50659, la Corte se
pronuncid sobre la interpretacién del numeral 10 del delito de hurto, el cual se agrava
cuando la conducta se realice “por dos o mas personas que se hubieren reunido o acordado

para cometer el hurto.”. Al respecto, la Sala indico:

En sintesis, la agravacion edificada sobre la participacion plural, es de indole objetiva, su
razon de ser responde a que cuando la conducta es realizada por varios sujetos ello facilita
la vulneracién del bien juridico, al tiempo que limita o dificulta la reaccidn o defensa del

sujeto pasivo de la accidn. Asi lo sefiald esta Corporacion:

...[E]s mayor el compromiso penal para quien realiza el hecho con la colaboracién de varias



personas, independientemente del aporte que éstas hayan efectuado, porque asi se
asegura el éxito del plan criminal, la certeza de la realizacion del hecho, el logro de la
impunidad y coloca a la victima en estado de indefension. Entre mas individuos colaboren
en el acto delictivo, mayor sera el menoscabo sufrido por el bien juridico, lo cual se traduce
en un mayor grado de cuantificacion penal. (CS) SP 10 oct 2001, rad 10522).

58. En consecuencia, la Sala se ha ocupado de realizar interpretaciones que doten de
contenido material a una serie de circunstancias de agravacién que, si bien se pensaria que
son automaticas, su aplicacién debe cefirse a los principios que rigen el ejercicio de la

potestad punitiva.

Criterios de interpretacidn para la aplicacion de la agravante por coparticipacién criminal

59. De lo abordado hasta este punto, la Sala reitera que es necesario realizar una
reduccion teleoldgica a la agravante relacionada con la coparticipacion criminal en el delito

contenido en el articulo 365 del Cddigo Penal.

60. Lo anterior, mas aun si se tiene en cuenta que la pena de la infraccion agravada
equivale al doble de la establecida para el tipo penal simple, lo cual obliga a condicionar su
aplicacion, en virtud de los principios de dignidad humana, igualdad, proporcionalidad, del

acto, lesividad, entre otros.



61. En esta oportunidad, debe precisarse que el hecho de que la agravante sea objetiva no
implica que opere de manera automatica, siempre que se advierta la presencia de varias

personas en la realizacién de la conducta.

62. Dicho de otro modo, que sea objetiva solo se limita a que no se requieren analisis tipo
subjetivo, ya que la valoracion se centra en establecer como la intervencién de varias
personas en la ejecucién de la conducta entrafia un desvalor mayor y, en consecuencia, un

incremento en el reproche.

63. Sin embargo, ello no es equivalente a que opere de forma automatica, pues es
necesario acreditar probatoriamente por qué, en el caso en concreto, la intervencion de

varias personas genera el desvalor adicional.

64. En virtud del principio del acto y lesividad, estas razones deben encontrarse
necesariamente en probar la relacion causal que existe entre la comision del delito a través
de varias personas y el mayor riesgo que ello entrafna al bien juridico protegido, a los que se
resguardan de manera mediata -la vida, la integridad personal o el patrimonio, etc-., oenla
concurrencia de otras circunstancias de politica criminal que incrementen el juicio de

reproche.

65. En esa linea, debe recordarse que el delito contenido en el articulo 365 del Cédigo

Penal es de aquellos que afectan la seguridad publica, como bien juridico protegido.



66. Ademas, al ser un delito de peligro abstracto y de mera conducta, anticipa las barreras
de proteccién cuando existe una potencialidad de afectar la paz, el patrimonio, la pacifica y

normal convivenciay la integridad de las personasl2.

67. De otro lado, desde una perspectiva histérica, debe considerarse que la agravante fue
introducida legalmente a través de la ley 1453 de 2011. En su exposicion de motivos,
aunque el legislador no especificé la razdn para incorporar el numeral 5 en cuestion, hizo
énfasis en que la propuesta legislativa estaba anclada en la lucha contra el terrorismo y la

criminalidad organizada, en aras de establecer mecanismos que eliminen su impunidad.

68. De alli que, la pertenencia y/o relacién de los coparticipes con grupos de criminalidad
organizada o semejantes, puede servir de fundamento para soportar la aplicaciéon del

agravante.

69. En sintesis, (i) el numeral 5 del articulo 365 del CP, aunque es objetivo, no opera de
forma automatica, (ii) por el contrario, solo se aplicard cuando se logren probar
circunstancias indicativas de que la intervencidon de varias personas generd un mayor riesgo
a la seguridad publica y/o a los bienes juridicos protegidos de manera mediata -vida,
integridad personal, patrimonio, etc-, o cuando medien asuntos de politica criminal que lo
avale, por ejemplo, potenciar la consumacion de otros delitos, la evasiéon de la justicia o el

ocultamiento de los elementos, entre otras similares.



70. A titulo enunciativo, ello puede ocurrir cuando (i) los coparticipes estén vinculados o
relacionados con grupos de criminalidad organizada, bandas criminales, de delincuencia
comun o semejantes, (ii) la intervencidn de varias personas facilita la vulneraciéon del bien
juridico, (iii) esa misma circunstancia limita o dificulta la reaccién defensiva por parte de la
victima, en los casos donde se afecte otro bien juridico o lo pone en condiciones de
indefension o inferioridad, o (iv) la pluralidad de individuos se encamina a asegurar el éxito

del plan criminal o el logro de la impunidad, entre otras razones similares.

71. Ademads, es necesario que la Fiscalia precise -en la imputacién y en la acusacion-, de
acuerdo con los hechos juridicamente relevantes, el fundamento factico y juridico que

motiva la aplicacién del agravante.

72. Ello, pues no se puede simplemente lanzar una tesis acusatoria en abstracto, en cuanto
a que ello conduce a una “evidente vulneracién [al] derecho de defensa ante la

imposibilidad de ejecutar actos defensivos frente a una abstracciéon”13.

73. Bajo esos derroteros se analizara el asunto sometido a consideracion de la Sala.

Del caso concreto



74. Debe indicarse desde ya, que a pesar de que la Fiscalia hubiera acusado a los
coprocesados por el hallazgo de un conjunto de armas que estaban distribuidas en
diferentes espacios de la vivienda, al final, solo el Tribunal solo los condend por la tenencia

de la escopeta hechiza que fue ubicada en la habitacién de la pareja.

75. En efecto, en la acusacion se determind que en la habitacién 1, perteneciente a los aqui
recurrentes, se hallaron “un arma de fuego tipo pistola marca Browin arms company calibre
7.65. Sin numero [sic], con un proveedor para la misma, y cuatro cartuchos en su interior”,
“una pistola marca PIETRO BERETA [sic] calibre 9 mm, con proveedor para la misma, con 17
cartuchos” y “una escopeta cacha de madera color café”. Por su parte, en la habitacion No.
2., ocupada por Roger Salguero Hernandez -identificado inicialmente como “CRISTIAN
DANIEL MENDEZ"- se encontraron “una maleta color negro con dos proveedores para
pistola calibre 9 mm, sin cartuchos en su interior”, “una pistola PIETRO BERETTA calibre 9
mm sinnumero de serie, con un proveedor para la misma y 10 cartuchos en su interior” vy,
debajo de una teja, “una bolsa plastica de color negro, dos armas de fuego tipo pistola,
marca Smith & wesson calibre 9 mm sin proveedor, y otra pistola sin marca sin numero [sic]

de serie con un proveedor sin cartuchos.”14.

76. Adicionalmente, de entrada se advierte que en esa oportunidad, la Fiscalia solamente
relatd que el porte de armas de fuego se dio en un concurso de personas, lo que, en
principio, fundamentaria el verbo rector del tipo penal en cuestion vy, a su vez, la calidad de
coautores, pero no ofrecié presupuestos facticos que encajen o que puedan subsumirse en
la circunstancia de agravacién punitiva controvertida, siendo que, se reitera, ésta tiene un

mayor desvalor y tenia que definirse con mayor especificidad.



77. En cualquier caso, el Tribunal solo declard probada la responsabilidad de los
recurrentes por la tenencia de la escopeta. Lo anterior, porque las demas armas halladas en
el inmueble, “al parecer no pertenecian a Wilder Javier Polo Pachén ni tampoco a Flor Milena
Gutiérrez Prieto, como lo expone la defensa, pues probablemente fueron involucrados por
Salguero Hernandez en la perpetracion de tal conducta en la condicién de meros ejecutores

instrumentales”.

[N]Jo puede pasar por alto la Corporacién la manifestacién que realiz6 Flor Milena Gutiérrez
Prieto en la audiencia de juicio oral y publico, quien renuncid, bajo todas las garantias
procesales, a su derecho a guardar silencio y decidi6 declarar en su propio juicio, en la que
expuso que en la diligencia de registro el agente encargado del operativo le preguntd si
tenia armas en la casa a lo que manifestd [que] «lo Unico que hay aca es una escopeta que
era de mi papa» y que si la queria, la cual permanecié en la casa durante muchos afios pues
su progenitor acostumbraba a mariscal [sic] por lo que él utilizaba su escopeta para eso, asi
mismo, que estaba ubicada en [sic] entre la pared y el armario en un rincén a la vista de

cualquier persona que entrara ahi, no estaba escondida y que no tenia municiones.

Bajo tal panorama, no existe duda para la Corporacidn que se encuentra debidamente
acreditada mas alla de toda duda razonable la materialidad y responsabilidad penal de los

acusados Gutiérrez Prieto y Polo Pachén como coautores penalmente responsables de la



conducta punible de fabricacién, trafico, porte o tenencia de armas de fuego, accesorios,
partes o municiones agravado, exclusivamente, en torno a la escopeta aludida (articulo
365 y No. 5 del Cédigo Penal, modificado por el articulo 19 de la Ley 1453 del 2011).

Lo anterior, dado que, en esencia, Flor Milena Gutiérrez Prieto aceptd la tenencia del arma
de fuego prohibida luego de la muerte de su progenitor, sin que hubiese realizado ningun
acto tendiente a deshacerse de la misma, sino que por el contrario prefirid6 conservarla en
su lugar de residencia, lugar que compartia con su compafiero para ese entonces Wilder
Javier Polo Pachdn, de quien no se puede alegar su desconocimiento, pues como lo
manifestd la procesada la escopeta permanecia a la vista de cualquier persona que entrara a
la habitacion, de lo cual se puede discernir la existencia del designio criminal comun de

quienes se encontraban habitando el inmueble”15.

79. Teniendo en cuenta lo anterior, no se discute que FLOR MILENA GUTIERREZ PRIETO y
WILDER JAVIER POLO PACHON cometieron el delito porque conocian que en el inmueble
tenian una escopeta de madera de fabricacidon hechiza que le pertenecia al padre de la

mujer.

80. Sin embargo, como se ha dicho a lo largo de este proveido, la simple intervencién de
una pluralidad de sujetos en la comision del delito no habilita de forma automatica la

aplicacién del agravante de obrar en coparticipacion criminal.



81. Por su parte, como bien lo sefialaron el defensor y el agente del Ministerio Publico, en la
sentencia de segunda instancia no se hace mencion alguna al asunto. Simplemente se dijo,
como se transcribié antes, que “se puede discernir la existencia del designio criminal comun
de quienes se encontraban habitando el inmueble”16, pero ello, si bien justifica la
coautoria, no sustenta el mayor desvalor que requiere la circunstancia de agravacioén

punitiva controvertida en esta sede.

82. En cualquier caso, la Sala tampoco observa que la agravante encuentra sustento en las

pruebas vertidas en la actuacién, como pasa a verse:

83. La Fiscalia llevé al juicio oral a varios miembros de la Policia Nacional que tuvieron
conocimiento de los hechos, por haber intervenido en la diligencia de allanamiento y
registro, entre ellos, los patrulleros Cristian Alexander Cardenas Garcia, Fabian Enciso Florez

y el subteniente Holmer Sneider Ramos Romero.

84. En lineas generales, los testigos se refirieron a que acudieron al estadero de propiedad
de FLOR MILENA GUTIERREZ PRIETO, por la informacién que les dio el comandante de la

estacion de Policia sobre la posible ubicacion de armas de fuego en ese inmueble.

85. Ademas, algunos de ellos dieron cuenta de las condiciones de orden publico de la
regidn, donde operaban diferentes grupos al margen de la ley -Cardenas Garcia y Ramos

Romero-.



86. Sin embargo, no les consta que FLOR MILENA GUTIERREZ PRIETO y WILDER JAVIER POLO
PACHON tuvieran alguna relacién con esos grupos, o que éstos conocieran, de ser el caso,
que Roger Salguero Hernandez estuviera involucrado con el terrorismo y/o la criminalidad

organizada, pues él no vivia en el estadero, sino que solo llevaba como huésped un mesl7.

87. De otro lado, con la declaracién de José Gabriel Gdmez Flérez, Tirso Ramdn Hidalgo
Linares y Javier Melo Estupifian, se conocid que la procesada era propietaria de un estadero,
visitada por diferentes personas, entre ellas, “[los] camioneros [se] llegan a bafary se
duermen ahi”18. También informaron de las actividades laborales que desarrollaba el

procesado, quien se dedicaba a la conduccién de vehiculos.

88. Por su parte, FLOR MILENA GUTIERREZ PRIETO renuncié a su derecho a no auto
incriminarse y, a continuacion, confirmé que es la propietaria del estadero ubicado en la via
que conduce entre Puerto Lépez y Puerto Gaitan, donde “la gente acostumbra airalla[...]
mas que todo los fines de semana [...] entonces yo vendo alld gaseosa, cosas de tienda y a
veces preparo almuerzo”19. También dijo que era la pareja de WILDER JAVIER POLO
PACHON20.

90. Como respondié de manera negativa, le pidieron el favor de dejarlos entrar a practicar



una diligencia de allanamiento y registro, a lo cual accedi6 sin inconveniente y les indico a

los agentes que “lo Unico [que hay] aca es una escopeta que era de mi papa”23.

91. Segquido a ello, explicd que, una vez los policias empezaron a encontrar las distintas

armas, le preguntaron si sabia de ellas, a lo que respondié que no24.

92. Igualmente, menciond que Roger Salguero Hernandez, quien se presentd como
“Andrés”25, llegd al estadero aproximadamente el 20 o el 22 de abril anterior a los hechos
y que ella le dio posada en una habitacién con “division en madera, pero [que] no tiene
puerta segura ni nada”26, debido a que éste le manifestd que era victima de la violencia en
el departamento del Caqueta, donde la guerrilla le quitd la vida a su papa y desplazd a su

mama y a sus hermanos27.

93. De todas maneras, aclaré que no sabia qué hacia normalmente Roger Salguero
Hernandez, porque ella estaba ocupada en el negocioy “no le prestaba asi mucha

importancia”28.

94. Finalmente, Roger Salguero Hernandez testificd que pertenecié a un grupo ilegal
armado, pero, aproximadamente en 201029, se desmovilizé por una “orden que emitieron a

todo el grupo y que nos entregaramos”30.



95. Luego, aclard que todas las armas que se incautaron el 4 de mayo de 2012, con
excepcion de la escopeta de madera de fabricacion hechiza, eran suyas y que las compro en
Bogota, para “venderlas a Puerto Gaitan, Meta”31, “las compré a un precio y las venia aca
a revender a otro precio”32.

96. Sin embargo, antes de llegar a Puerto Gaitan decidié buscar posada en “un hotel que
quedara mas cerquita, mas retiradito del pueblo”33, pero se conformé con el estadero de
propiedad de FLOR MILENA GUTIERREZ PRIETO, donde durd “de 28 a 30 dias méas o

menos”34.

97. No obstante, no les informo a los procesados la verdad sobre quién era, o lo que
planeaba hacer, porque “no le daba visaje [sic] a ellos de nada para que no fuera a tener

problemas”, gracias a que “estabamos en un pueblo donde el orden publico es pesado”35.

98. Posteriormente, describié que, el 3 de mayo de 2012, hablé por Ultima vez con el
“Flaco”, quien le iba a comprar las armas. Sin embargo, al dia siguiente arribaron
miembros de la policia al estadero, por lo que se asusto y tratd de esconderlas en diferentes
lugares dentro del inmueble, pero “yo no lo hice con esa intencién, ;si me entiende?, yo lo

hice, fue como por descargarme, la verdad”36.

99. Ante esa situacion, aclar6 que se presentd con otro nombre -Christian Daniel Méndez-,



para que las autoridades no supieran que “habia trabajado con un grupo ilegal”37.

100. Justamente, el Tribunal, al realizar la valoracion conjunta de la prueba, descarté que
los procesados tuvieran relacidon con alguna organizacion criminal, conocieran de la
existencia de las diferentes armas ubicadas en la vivienda, aparte de la escopeta y/o

estuvieran involucrados en las actividades ilegales de Salguero Hernandez.

101. En consecuencia, como ya se dijo, el Tribunal concretd la responsabilidad de los
procesados Unicamente por la tenencia de la escopeta hechiza en su habitacidn, sin que se

hayan probado otras circunstancias, como su relacion con grupos ilegales.

102. Ante estos hechos probados, los cuales no se discuten por las partes, tampoco se
advierte de qué manera la responsabilidad penal de la pareja en la tenencia de la ya referida
escopeta, conduce a un mayor reproche penal o de qué manera su intervencion colectiva

incremento el desvalor del injusto.

103. En seguimiento de los criterios enunciados, no se logré demostrar que los procesados
hicieran parte o tuvieran relacién con una estructura delincuencial o grupos semejantes,
como la participacion conjunta de la pareja increment6 el riesgo para la seguridad publica o
a la vida, la integridad personal o los demas bienes juridicos protegidos de manera mediata.
Tampoco que la tenencia mancomunada del arma en la habitacidn facilité la impunidad del

comportamiento o potencid el éxito de la actividad criminal.



104. Por ende, le asiste razén al demandante cuando alude a que en la sentencia de
segunda instancia se dio la aplicaciéon indebida del numeral 5 del inciso 22 del articulo 365
de la Ley 599 de 2000, pues éste se imputd por el simple hecho de la participacién de una

pluralidad de sujetos.

105. En este sentido, hubo un evidente desatino en la escogencia del supuesto normativo
citado, al tenor del cual, efectuada la subsuncién en el asunto particular y concreto, se

aplicéd un incremento punitivo improcedente.

106. Ese proceder condujo a que se impusiera una pena desproporcionada al desvalor del
injusto, en contravencion de los principios y normas rectoras que limitan el ejercicio de la
potestad punitiva, entre ellos, el de acto, de igualdad, dignidad humana, proporcionalidad,

lesividad, etc.

De la prescripcion de la accion penal.

108. Subsanado el yerro, al existir una variacién en la calificaciéon juridica por la cual se
debe dictar condena en contra de los procesados, también debe realizarse nuevamente el

computo de la prescripcion de la accion penal, como pasa a verse:



(i) La pena imponible para el delito de fabricacion, trafico, porte o tenencia de armas de
fuego, accesorios, partes o municiones (art. 365, Ley 599 de 2000) oscila entre nueve (9) a

doce (12) anos:

(ii) Los hechos sucedieron el 4 de mayo de 2012, por lo que la accién penal prescribia,

inicialmente, a los 12 anos, esto es, el 4 de mayo de 202438;

(iii) No obstante, el 5 de mayo de 2012, se interrumpid la prescripcién como consecuencia
de la formulacién de imputaciéon39, e inicié de nuevo por un término igual a la mitad. Es

decir, corrié por 6 afos, razén por la que la accidén penal prescribia el 5 de mayo de 2018;

y

(iv) Sin embargo, la decisién de segunda instancia se emitié el 14 de julio de 2021, esto es,
cuando el Estado ya habia perdido la potestad de ejercer el poder punitivo para juzgar la

conducta.

109. Por lo tanto, también se hace necesario decretar la preclusidn de la accién penal por

extincién de la misma, al haber operado el fenémeno de la prescripcion.



110. En mérito de lo expuesto, la SALA DE CASACION PENAL DE LA CORTE SUPREMA DE

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

VII. RESUELVE

Primero: CASAR la sentencia de segunda instancia proferida el 14 de julio de 2021 por la

Sala Penal del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Villavicencio.

Segundo: DECRETAR la preclusion de la accidon penal, por haber operado el fendmeno de la

prescripcion desde el 5 de mayo de 2018, por las razones expuestas en la parte motiva.

Tercero: Contra esta sentencia no procede recurso alguno.

Copiese, notifiquese, cimplase y devuélvase al Despacho de origen.
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1 Un arma de fuego tipo pistola marca Browin Arms Company, calibre 7.65 mm,
sin nUmero, con un proveedor y cuatro cartuchos en su interior; una pistola marca
Prieto Bereta, calibre 9 mm, con proveedor para la misma, con 17 cartuchos; dos

pistolas marca Smith & Wesson, calibre 9 mm, sin proveedor; y una pistola sin marcay



sin nUmero de serie, con un proveedor sin cartuchos

2 Inicialmente se identificé como Cristian Daniel Méndez.
3 Por obrar en coparticipacién criminal.

4 Folio 140 del expediente de primera instancia.

5 Folio 92 del expediente de segunda instancia.

6 Folio 94 del expediente de segunda instancia.

7 Folio 107 del expediente de segunda instancia.

8 Articulo lo. dignidad humana. el derecho penal tendra como fundamento
el respeto a la dignidad humana; Articulo 3o. principios de las sanciones penales. la
imposicion de la pena o de la medida de seguridad respondera a los principios de
necesidad, proporcionalidad y razonabilidad.; Articulo 7o. igualdad. la ley penal se
aplicara a las personas sin tener en cuenta consideraciones diferentes a las
establecidas en ella. el funcionario judicial tendra especial consideracién cuando
se trate de valorar el injusto, la culpabilidad y las consecuencias
juridicas del delito, en relacién con las personas que se encuentren en las situaciones
descritas en el inciso final del articulo 13 de la constitucion politica; Articulo 9o.
conducta punible. para que la conducta sea punible se requiere que sea tipica,
antijuridica y culpable; Articulo 11. antijuridicidad. para que una conducta tipica sea
punible se requiere que lesione o ponga efectivamente en peligro, sin justa causa, el

bien juridicamente tutelado por la ley penal.; Articulo 12. culpabilidad. sélo se podra
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