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Una vez recibidas las diligencias de reconstruccion del
expediente —que debio ser ordenada ante la falta de registro de
la primera audiencia de juicio oral, cuyo contenido era
esencial— resuelve la Sala el recurso de apelacion interpuesto y
sustentado por la defensa en contra de la sentencia del 4 de
octubre de 2023 proferida por el Juzgado 11 Penal del Circuito
de Medellin, mediante la cual condeno a Daniel Felipe Garro
Cano como autor penalmente responsable del delito de
fabricacion, trafico, porte o tenencia de armas de fuego,

accesorios, partes o municiones.

1. ANTECEDENTES

1.1. Los hechos

Fueron narrados por la Fiscalia al formular acusacion de la

siguiente manera:

“Ocurrieron el 27 de septiembre de 2014, a eso de las 05:00, y
es que la policia realizaba labores de patrullaje sobre la carrera
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72 con la calle 95 barrio Castilla, cuando escucharon un disparo
de arma de fuego, inmediatamente se dirigieron hacia la calle
96 con carrera 71A para verificar lo sucedido. Camino a ese
lugar se encontraron tres jovenes de género masculino quienes
por temor no revelaron su identidad, los cuales se notaban
nerviosos y manifestaron que deambulaban por el lugar cuando
observaron a un ciudadano, quien después de identificarse
resulté ser Daniel Felipe Garro Cano; entonces estos
ciudadanos manifiestan haber visto a este ciudadano, dando
sus caracteristicas fisicas y sus prendas de vestir y manifiestan
o lo senalan de haber sido la persona que habia realizado los
disparos que ya habia escuchado la policia; dijeron igualmente
desconocer hacia donde habia disparado este ciudadano.
También estas tres personas de la comunidad le manifiestan a
la policia la direccion por donde emprendiéo la huida el
ciudadano que habia disparado y les indican que es por la
carrera 71A hacia la calle 98. La policia indica que rapidamente
se va hacia esa direccion la cual habia sido utilizada como via
de fuga por el ciudadano que habia disparado, lo alcanzan a
divisar cuando corria, lograron interceptarlo en la carrera 71A
con la calle 97. Posteriormente, proceden a realizarle un registro
personal y le encuentran en el bolsillo lateral izquierdo del
pantalon la cantidad de 12 cartuchos calibre 38, verificaron los
alrededores en busca del arma de fuego, pero no fue posible
encontrarla, solamente le encuentran 12 cartuchos calibre 38.
Explica la policia que en el lugar hay muchas terrazas y
balcones de casas de tres y cuatro pisos, por eso es que le dan
a conocer los derechos como capturado y lo dejan a disposicion
de la autoridad competente.

Los elementos que le fueron incautados a este ciudadano se
llevaron a la prueba de funcionamiento, aptitud y conservacion.
Tenemos el informe del perito patrullero Hernan José Alvarez
Martinez, informe del 27 de septiembre de 2014 quien indica
que efectivamente esos cartuchos que €l analiza se encuentran
en buen estado de funcionamiento, en buen estado de
conservacion y que son aptos para los fines que fueron
fabricados.”

1.2. De la actuacion procesal

En audiencia del 28 de septiembre de 2014, el Juzgado 13

Penal Municipal con funcion de control de garantias de Medellin
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declaro ilegal la captura, decision que fue apelada por la
Fiscalia y, mediante auto del 3 de diciembre de 2014, el Juzgado
Quince Penal del Circuito de Medellin, al cual le correspondio
resolver la apelacion, revoco la anterior decision y, en su lugar,

impartio legalidad al procedimiento de captura.

La Fiscalia, el 11 de septiembre de 2018, le imputo a Daniel
Felipe Garro Cano, a titulo de autor, el delito de fabricacion,
trafico, porte o tenencia de armas de fuego, accesorios, partes
o municiones (articulo 365 del Codigo Penal), en la modalidad
de “portar”, cargo al que no se allan6é y no se le solicito

imposicion de medida de aseguramiento.

El 5 de diciembre de 2018, la Fiscalia formul6é acusacion
ante el Juzgado 11 Penal del Circuito de Medellin, en los
mismos términos de la imputacion, aunque aclaréo que la
direccion de captura del acusado es la carrera 71 con calle 97

barrio Castilla.

La audiencia preparatoria se realizo el 8 de agosto de 2019
y en ella se presentaron como estipulaciones probatorias la
plena identidad del procesado y la carencia de permiso para el

porte de armas.

El juicio oral se efectuo en sesiones del 22 de febrero de
2021 (reconstruida el 17 de mayo de 2024), 18 de enero, 5 de
mayo y 31 de agosto de 2023, fecha ultima en la que se

presentaron los alegatos de cierre, se anuncio el sentido del fallo
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condenatorio y se realizo la audiencia de individualizacion de la

pena.

La audiencia de lectura de fallo se llevo a cabo el 4 de
octubre de 2023 y en ella el defensor interpuso el recurso de
apelacion contra la sentencia condenatoria proferida, el que

sustento por escrito dentro del término legal.

2. LA SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El juez consideré reunidos los requisitos para condenar,
con base en las estipulaciones probatorias sobre la plena
identidad del procesado y la ausencia de permiso para el porte
de armas de fuego, asi como lo dictaminado por el perito Hernan
José Alvarez Martinez, en cuanto a la aptitud de la municién

incautada y que esta es de defensa personal.

Ademas, considero los testimonios de Krisstian Danilo
Pérez Mora y Brancen Alexander Pereira Rueda, policias que
realizaron el procedimiento de captura, quienes coinciden en
las circunstancias de lugar en que se desarrollaron los hechos,
la hora aproximada y la condiciones en las que se produjo, esto
es, en Castilla a eso de las 05:00 horas, percibiendo los agentes
del orden unas detonaciones que condujeron al encuentro del

procesado en poder de varias municiones.

Sobre estos ultimos testigos valoré que no fue desvirtuada

su narracion y que no obran aspectos de descrédito grave que
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socaven su objetividad ni motivos que aludan a un

malintencionado interés de perjudicar al acusado.

En cambio, le resto credibilidad a lo dicho por los testigos
de descargo, Edwin Alberto Villa Gonzalez y Lina Marcela
Barrientos Arango, al estimar que incurrieron en graves
inconsistencias en la descripcion de los hechos, sin ponerse de
acuerdo en cuanto a lo que hacia el procesado en los momentos
previos a su aprehension, pues el primero dijo que se habia
quedado en la acera de su casa tomando cerveza con una
amiga, mientras la segunda no menciona a ninguna mujer
acompanante, a pesar de que supuestamente observaba desde
el frente de la casa. Asi mismo, le llama la atencion que estos
testigos, pese a que se estaria plantando evidencia en contra de
un amigo inocente, hubieren permanecido impavidos desde el
ano 2014 sin haber denunciado las irregularidades en las que
habrian incurrido los agentes captores, a quienes se les
atribuye el ingreso arbitrario al inmueble, danos en paredes y

el intento de hurto de un celular.

Advirtio que el juicio de reproche recae sobre el porte de
municiones y no en la realizacion de los disparos que alertaron
a los policias, por lo que ninguna trascendencia adquiere la
prueba de absorcion atémica, como tampoco se requeria la
busqueda de huellas dactilares en los cartuchos, con mayor

razon cuando su forma cilindrica dificulta su hallazgo.

En conclusion, juzgdé que esta demostrado que el
procesado fue capturado mientras portaba doce cartuchos

calibre .38, sin ninguna causal de justificacion, motivo por el
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cual lo condené6 a la pena minima de 9 anos de prision como
autor del delito de fabricacion, trafico, porte o tenencia de
armas de fuego, partes o municiones (articulo 365 del Codigo
Penal); por el mismo término se impuso la sancion accesoria de
inhabilitacion para el ejercicio de derechos y funciones

publicas.

En la dosificacion punitiva no accedio6 a lo solicitado por el
defensor en el sentido de que se reconociera al procesado la
circunstancia de haberse actuado en situacion de
marginalidad, contenida en el articulo 56 del Codigo Penal, por
cuanto no es un asunto que se pueda demostrar en la audiencia
del articulo 447 del Codigo de Procedimiento Penal dada su
incidencia directa en la comision de la conducta, de ahi que
deba ser parte de la teoria del caso que se debate durante el
juicio, tal como lo ha indicado la Sala de Casacion Penal de la
Corte Suprema de Justicia en la sentencia del 17 de mayo de
2007, radicado 26716, reiterada en la providencia del 21 de
agosto de 2013, radicado 41596.

Por ultimo, nego la suspension condicional de la ejecucion
de la pena y la prision domiciliaria por no reunirse el requisito
objetivo atinente al quantum de la pena impuesta y el minimo
a imponer, respectivamente. En cuanto a la prision domiciliaria
por grave enfermedad incompatible con la vida en prision
formal indic6 que, pese a no contarse con un reconocimiento
meédico reciente, se evidencia que la complejidad de los
padecimientos que afectan al procesado no ha variado con el
paso de los anos al aparecer como una constante en la historia

clinica, asi como en la accion de tutela que se tramito por ese
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padecimiento y los reconocimientos médico legales realizados el
24 de marzo de 2018 y 2 de octubre de 2021, los cuales dan
cuenta de un sindrome de nodo sinusal enfermo. Agregd que la
figura de reclusion domiciliaria u hospitalaria no puede ser una
patente de corso para cometer indefinidamente conductas
ilicitas, al no operar cuando la persona ya tuviere otra pena
suspendida por el mismo motivo, acorde con lo preceptuado en

el articulo 68 del Codigo Penal.

En consecuencia, dispuso la privacion de la libertad una
vez en firme la condena y reconocié como parte cumplida de la
pena el tiempo que el acusado alcanzo a permanecer privado de

la libertad por este proceso.

3. LA SUSTENTACION DE LA APELACION

El defensor interpuso el recurso de apelacion con el fin de
que sea revocada la condena impuesta a su asistido, al
considerar que existio una indebida valoracion probatoria, en
tanto no se les dio valor a los testimonios de la defensa ni se
tuvo en cuenta la existencia de contradicciones en los

testimonios de los agentes captores.

Frente a lo primero aduce que los dos testimonios de
descargo resultan fidedignos y coherentes en el sentido de que
al momento de la captura al procesado no le fueron encontradas
armas ni municion, mientras que la existencia o no de las
damas que acompanaban a su asistido y que habrian sido
referidas por el testigo Edwin, no fue tema de cuestionamiento
ni se le indago al respecto a la testigo, la sennora Lina, por lo que

no puede suponerse la causa por la que fuese omitida esta
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informacion.

Arguye que, conforme con los hechos juridicamente
relevantes en los que se hace mencion de unos disparos, debio
traerse al proceso la prueba de la certeza de la responsabilidad,
como lo es la prueba de absorcion atomica con el fin de
desvirtuar la presuncion de inocencia, sin que sea de recibo la
justificacion del juez de que no se requeria porque el reproche

seria frente al porte de municion y no de armas de fuego.

En cuanto a que los testigos de descargo no hubieren
interpuesto denuncia en contra de los policias que realizaron el
procedimiento de captura, considera que no se trata de un
indicio grave que opere en contra de su asistido ni que dicha
omision signifique que la indebida actuacion advertida por los

testigos no existio.

Finalmente, entiende la Sala que la defensa pretende, de
manera subsidiaria, que se le otorgue al acusado la prision
domiciliaria por grave enfermedad, argumentando que en este
caso los hechos ocurrieron en el ano 2014, por lo que no podria
entenderse que tuviere suspendida una pena por el mismo
motivo; ademas que, frente a la actualizacion del dictamen,
debe tenerse en cuenta que es el juez quien debe ordenar los
examenes periodicos al sentenciado con el fin de determinar si

persiste la situacion que dio lugar a la concesion de la medida.
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4. LAS CONSIDERACIONES

Al no percibirse causa de nulidad y mediar una
sustentacion minimamente adecuada, se procede a ejercer la
competencia asignada por el articulo 34 numeral 1° del Codigo
de Procedimiento Penall, examinando las censuras del
recurrente, siendo apropiado iniciar por la concerniente a la
indebida valoracion probatoria con la que sustenta su
pretension de absolucion y, de no prosperar esta, se
determinara si debe confirmarse, o no, la negativa de la
reclusion domiciliaria u hospitalaria por enfermedad muy

grave.

4.1. Corresponde a la Sala evaluar la prueba de cargos con
miras a determinar su suficiencia para acreditar, por fuera de
duda razonable, que la municion incautada en realidad fue
hallada en poder del procesado, quien no contaba con permiso
legal para su porte, puesto que de este preciso aspecto factico

depende la condena.

Inicialmente, cabe reparar en que no existe ninguna
discusion sobre la idoneidad para producir el fenomeno del
disparo de la municion —que se atribuye fue decomisada al

acusado— con base en el testimonio del perito de balistica, el

1 ARTICULO 34. DE LOS TRIBUNALES SUPERIORES DE DISTRITO. Articulo modificado por el
articulo 14 de la Ley 2098 de 2021. Las salas penales de los tribunales superiores de distrito
judicial conocen:

1. De los recursos de apelacion contra los autos y sentencias que en primera instancia profieran
los jueces del circuito y de las sentencias proferidas por los municipales del mismo distrito.

()
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ex subintendente de la SIJIN Hernan José Alvarez Martinez?2,
fundado en la comprobacion que se hizo al utilizar cinco
cartuchos en pruebas balisticas; lo que, sumado a la
estipulacion sobre la carencia de permiso para su porte,
permiten determinar la base material de la infraccion penal,
cuya demostracion no ha merecido reparos, pues estos se
centran en la responsabilidad del implicado, esto es, si esta
acreditado que la municion era de su pertenencia o la llevaba

consigo.

Ademas de la estipulacion en mencion y la referida a la
plena identidad de Daniel Felipe Garro Cano, el acervo
probatorio lo componen los testimonios de los policias captores,
el ex patrullero Branser Alexander Pereira Rueda3 y el ahora
subintendente Krisstian Danilo Pérez Mora*, asi como los
rendidos por los testigos de la defensa, el senor Edwin Alberto

Villa Gonzalez® y la senora Lina Marcela Barrientos Arango®.

Al examinar el acervo probatorio, comenzando con la
atestacion del entonces patrullero Branser Alexander Pereira
Rueda, este expuso que a eso de las 5:00 a.m. del 27 de
septiembre de 2014 en sus labores de vigilancia que realizaba
con su companero Krisstian Pérez Mora en un sector conflictivo
del barrio Castilla de esta ciudad, mientras hacian su recorrido

a pie sobre la carrera 72 con calle 92, escucharon un disparo

2 Audiencia del 18 de enero de 2023, minuto 05:30

3 Audiencia del 17 de mayo de 2024, sesion 1, minuto 12:08
4 Audiencia del 17 de mayo de 2024, sesion 2

5 Audiencia del 5 de mayo de 2023, minuto 08:00

6 Audiencia del 31 de agosto de 2023, sesi6on 1

10
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de arma de fuego, por lo que se dirigieron hacia el lugar de

donde provenia el sonido.

Fue asicomo en la calle 96 con carrera 71A se encontraron
con tres jovenes muy asustados que les indicaron que un sujeto
de tez blanca, de barba, con suéter blanco y jean azul les habia
hecho un disparo y que habia emprendido la huida por la
carrera 71A hacia la calle 98, donde efectivamente fue divisado
por los gendarmes y, sin perderlo de vista, lograron darle
alcance en via publica —carrera 7 1A con calle 97—, efectuandole
un registro personal en el que le hallaron 12 cartuchos calibre
38 en su bolsillo lateral izquierdo, manifestando no tener
permiso para su porte, motivo por el cual procedieron a leerle
sus derechos como capturado —siendo identificado como
Daniel Felipe Garro Cano— sin que pudieren encontrar el arma
de fuego que buscaron en los alrededores del lugar en el que
habia muchas casas de varios pisos y con terrazas que

tornaban dificil la busqueda.

Es de anotar que, ante cuestionamiento de la defensa por
la buena memoria del testigo al recordar datos tan precisos,
este explico que, como policia, acostumbra a guardar una base
de datos propia de los casos en que intervenia. De igual forma,
aunque se le traté de impugnar credibilidad en cuanto a la
afirmacion que hizo de que el capturado tenia aliento alicorado,
lo cual no habria quedado plasmado en el informe de captura,
debe precisarse que dicha omision por si misma no implica que
no sea cierto lo afirmado en el juicio, en tanto ninguna
incongruencia existe; ademas se pudo establecer que dicha

situacion, segun el propio testigo, fue puesta de presente en el

11
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acta de incautacion de elementos suscrita por el otro policia en
la que se hizo constar que el capturado estaba en estado de

embriaguez.

Por su parte, el subintendente Krisstian Danilo Pérez Mora
—patrullero para la época de los hechos— en similares términos
a los del anterior testigo, narré que aproximadamente a las
05:00 horas se encontraba con su companero de patrulla
Branser Pereira realizando labores de patrullaje en un sector
bastante complejo de Castilla, especificamente se encontraban
en la carrera 72 con calle 95, cuando escucharon un disparo de
arma de fuego y se dirigieron al lugar donde se habia originado
el sonido encontrandose en el camino con tres ciudadanos que
les indicaron que una persona de contextura gruesa ,que vestia
camiseta blanca, acababa de realizar un disparo y habia huido
por la carrera 71A hacia la calle 98. Continu6 narrando que se
dirigieron al sitio, observando a un sujeto con las
caracteristicas descritas que corria, logrando abordarlo en la
carrera 71A con calle 97 y se le practico un registro,
encontrando en su poder 12 cartuchos calibre 38 en el bolsillo
izquierdo, sin que exhibiera permiso para su porte, por lo que

procedieron a capturarlo.

Agregb que, pese a que buscaron el arma, no fue posible
hallarla debido a que el lugar esta rodeado de casas de 2y 3
pisos con terrazas que dificultaban la labor de busqueda;
ademas de que habrian solicitado apoyo policial para el traslado
del detenido en vehiculo, advirtiendo que al lugar llegaron otras
unidades de policia y vecinos que se estaban aglomerando,

aunque no observo que alguien interviniera por el capturado ni

12
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que este hubiese manifestado que vivia por ese lugar,
aseverando que lo sacaron de alli y que las patrullas que
llegaron se quedaron, pero desconoce qué sucedido con

posterioridad.

Entonces, aunque el recurrente pretende tachar de
contradictorios los testimonios de los policias, para la Sala
resultan coherentes, espontaneos y contestes, carentes de
interés en afectar al acusado, como lo indica el que no lo
conocieran ni lo hubieran visto con anterioridad, sin que haya

prosperado impugnacion de credibilidad alguna.

En cambio, los testimonios de descargo no son dignos de
credibilidad al presentar una seria divergencia en sus
versiones, mientras se percibe que circunstancias relevantes y
coincidentes que pretendieron cimentar a favor del acusado

resultan a todas luces inverosimiles.

En efecto, la senora Lina Marcela Barrientos Arango
manifestdo que para el momento de los hechos estaba al frente
del lugar donde fue capturado el procesado, aseverando que
este se encontraba sentado, departiendo con quien seria su
companero de residencia, Edwin. Pero resulta que este testigo,
Edwin Alberto Villa Gonzalez, indic6 que se encontraba con su
novia dentro de su casa, acostados después de ver una pelicula,
mientras sitla a su companero Daniel Felipe sentando en la
acera de la residencia tomando cerveza con una amiga que al

parecer le gustaba mucho.

13
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Como puede observarse se trata de una inconsistencia
insalvable que disminuye significativamente la credibilidad de
estos testigos y, aunque ambos coinciden en afirmar que los
hechos ocurrieron el 27 de septiembre de 2014 a eso de la media
noche, tal aseveracion es claramente incompatible con lo
manifestado por los policias captores que ubican la hora del
suceso a eso de las 05:00 horas, esto es, al amanecer de ese dia,
sin que se perciba interés en estos ultimos en faltar a la verdad
sobre un aspecto sobre el cual no requieren mentir y sin
trascendencia aparente para el caso. La Sala no encuentra
necesidad, interés o motivacion para que los policias
establecieran una hora distinta a la de la realizacion de los
hechos, circunstancia que los obligaria a su vez a realizar
falsedades en diversos documentos publicos que se elaboran a

raiz de una captura.

A lo anterior se suma lo insélito que resulta el que los
testigos en mencion hubieren escuchado cuando los policias
que realizaban el procedimiento, a viva voz y en plena via
publica de una zona residencial, expresaran su intencion de
cargar con municion a un vecino del lugar al decir que seria
empapelado. El contexto de accion en el que individuos que
pretenden cometer una infraccion al orden juridico, con éxito,
divulguen su designio criminal sin necesidad y de modo
contraproducente a sus propositos, resulta absurdo, pues se
haria ante personas ajenas que se encuentran presentes y que
los podrian delatar; con mayor razon tratandose de funcionarios
publicos que tendrian interés en garantizar o cuando menos

simular la legalidad de la captura llevada a cabo.

14
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De manera que, enfrentadas las versiones de los testigos
de descargo frente a los de cargo, no solo prevalecen las de estos
ultimos por tratarse de testimonios coherentes, uniformes,
hilvanados, sino que la Sala les otorga entera credibilidad sobre
el aspecto esencial de si el acusado tenia consigo la municion
que le fue incautada, lo que determina que sean aptos para

soportar el conocimiento requerido para condenar.

Con lo dicho quedan resueltas las censuras principales del
recurrente, de manera expresa o implicita, por lo cual ahora
nos ocuparemos de otras que no quedan claramente

apreciadas.

Asi, el recurrente plantea como censura adicional que no
puede suponerse que la testigo Lina Marcela Barrientos Arango
hubiese omitido referirse a las damas mencionadas por el
testigo Edwin, en tanto no fue indagada sobre ese preciso
aspecto. No obstante, sin necesidad de cuestionarle a la testigo
acerca de la presencia de otras personas, se evidencia no solo
una contradiccion sino también que no resulta salvable porque
fue categorica en aseverar que Daniel Felipe se encontraba al
frente de su casa tomando en compania de Edwin, lo que este

ultimo claramente desmiente.

En efecto, Edwin Alberto Villa Gonzalez afirmo6 que para el
momento de los hechos se encontraba acostado con su novia
después de ver una pelicula y, al sentir una bulla muy fuerte
en la puerta de su casa, se paro normalmente y abrio la puerta
encontrando que su companero Daniel Felipe estaba esposado

en una patrulla de policia.
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Por tanto, no seria cierto que estuviera departiendo con
Daniel Felipe, como lo manifest6é Lina Barrientos, circunstancia
que demerita la credibilidad de estos testigos de descargo al no
lograrse establecer cual de los dos dice la verdad o si ambos

mienten.

En cuanto a la prueba de absorcion atomica, que para la
defensa se trataria de la maxima prueba de certeza para deducir
la responsabilidad por cuanto se dice que el acusado habia
realizado un disparo que fue lo que alerté a los uniformados,
digase que en realidad dicha prueba tiene un caracter indicativo
acerca de la presencia de residuos de disparo en el sujeto, mas
no sobre la certeza de su autoria, en tanto los resultados

arrojados pueden ser falsos positivos o falsos negativos.

Al respecto, resulta pertinente citar la sentencia del 17 de
febrero de 2010, radicado 29734, M. P. Augusto J. Ibanez
Guzman, en el que la Sala de Casacion Penal de la Corte
Suprema de Justicia, con relacion a la prueba de absorcion

atomica, determino lo siguiente:

“Para la Sala no se exhibe irrazonable, y mucho menos
contradictorio con las reglas de la ciencia, cuando advierte el
juzgador que la prueba de absorcion atomica no es suficiente
para desligar de responsabilidad al imputado porque sus
resultados se pueden alterar por la persona examinada. Como
ya ha sido precisado por la jurisprudencia?, el resultado
positivo, a lo sumo, es indicativo de la presencia de residuos
de disparos en las manos del sospechoso, pero no de su
autoria; por distintas razones es posible que el hallazgo de
plomo, antimonio, bario y cobre, no sea la consecuencia de
haber disparado un arma y, viceversa, la ausencia de estos

714587 del 6 de septiembre de 2001 y 13871 del 21 de febrero de 2002, entre otras.
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elementos puede ser el resultado de la prueba practicada en
una persona que si dispar6é un armas.

(...)”

De otro lado, contrario a lo que estima el defensor, la Sala
comparte el razonamiento efectuado por el juez de primer grado
en el sentido de que el juicio de reproche recae sobre el porte de
municiones y no en la realizacion de los disparos que alertaron
a los policias, circunstancia que es avalada por nuestro maximo
tribunal ordinario®, pues lo cierto es que en este evento no se
esta juzgando un delito que necesariamente requiera establecer
la produccion de un disparo, como ocurriria con conductas
como la de disparo de arma de fuego sin justificacion

consagrada en el articulo 356A del Codigo Penal.

En todo caso, atendiendo al régimen de libertad probatoria
que irradia nuestro sistema penal, acorde con el contenido del
articulo 373 de la Ley 906 de 200419, todos los medios de
conviccion validamente practicados e incorporados son aptos
para probar la responsabilidad del acusado, siendo en este caso
la prueba testimonial la que demuestra mas alla de toda duda

razonable que Daniel Felipe Garro Cano fue sorprendido

8 Cfr sentencia No. 10361 del 18 de julio de 2001.

9 Auto AP1487-2024 del 15 de marzo de 2024, radicacion 60243, M. P. Fernando Le6én Bolafios
Palacios:
“13.5 También cuestiona el demandante, el hecho de que no se hubiese practicado una prueba de
absorciéon atémica para corroborar los hechos, argumento que carece de relevancia alguna cuando,
tal y como lo indic6 primera instancia:

“Si momentos antes de su captura, CASTRO CORREA accioné esa arma de fuego, ese hecho no fue
materia de esta investigacion, y menos si ese disparo o disparos los hizo contra persona alguna, aqui
se investigé fue el porte ilegal de esa arma y los policiales que intervinieron en ese operativo son
contundentes en senalar a CASTRO CORREA como la persona que empunaba en su mano derecha al
momento de su captura dicha arma, y no otra, es mds, estos dos policiales afirman que dentro del
establecimiento comercial "Arepas el Gordo", cuando se aprehendié a CASTRO CORREA, en ese sitio
solo se encontraba él, no habia mds personas, no oponiendo resistencia el procesado, pues entregé el
arma voluntariamente a sus captores”

10 ARTICULO 373. LIBERTAD. Los hechos y circunstancias de interés para la solucién correcta del
caso, se podran probar por cualquiera de los medios establecidos en este cédigo o por cualquier
otro medio técnico o cientifico, que no viole los derechos humanos.
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portando 12 cartuchos calibre 38, aptos para su
funcionamiento y sin permiso de autoridad competente para su

porte.

Frente al reproche de que no puede considerarse un
indicio grave la omision de denuncia por parte de los testigos de
descargo ante la supuesta ilegalidad de los procedimientos de
captura y allanamiento de morada por los policias que los
llevaron a cabo, es cierto que su capacidad indicativa no es
superlativa; pero no deja de ser un indicio, asi sea leve, que
repercute en la credibilidad que puedan ofrecer los testigos de
descargo, puesto que no resulta sensato que, siendo conocidos
del procesado —uno de ellos incluso se dice que vivia con este—
observaran que estaba siendo objeto de arbitrariedades por
funcionarios de policia y que ello lo mantuvieran en reserva
hasta el juicio, pues desde antes podian intervenir para librar

de compromiso penal al amigo.

En suma, evaluadas las distintas objeciones sobre los
supuestos errores de apreciacion de los testimonios
practicados, el Tribunal no encuentra contradicciones e
incoherencias que permitan intrinsecamente descartar la
veracidad de los aportados por la Fiscalia, mientras que se les
resta alcance a los presentados por la defensa, que para la Sala
resultan sospechosos y poco creibles, todo lo cual impone
confirmar la condena proferida por la primera instancia sin
ninguna modificacion, por lo que se ocupara del segundo

cuestionamiento de la apelacion.
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4.2. La Sala examinara la reclusion domiciliaria u
hospitalaria por enfermedad muy grave del penado regulada en
el articulo 68 del Codigo Penalll, atendiendo a los reparos
efectuados y a que en este momento procesal debe determinarse
el modo como se ejecutara la pena privativa de la libertad

impuesta en la sentencia.

Es de destacar que para conceder el subrogado pretendido
debe verificarse la necesidad de satisfacer las expectativas
legitimas de conservar la salud o ser tratado con dignidad, lo
que demanda la demostracion de que la enfermedad padecida
sea incompatible con la reclusion en establecimiento
penitenciario o carcelario. Padecer una enfermedad grave no
habilita de manera automatica la procedencia del subrogado
por cuanto la norma lo condiciona a la existencia de un
“concepto de médico especializado” en el que se dictamine que
al paciente lo aqueja una grave enfermedad incompatible con la

vida en reclusion formall2.

En este punto conviene precisar que es cierto que la

norma condiciona la concesion del sustituto a que para el

11 ARTICULO 68. RECLUSION DOMICILIARIA U HOSPITALARIA POR ENFERMEDAD MUY
GRAVE. El juez podra autorizar la ejecucion de la pena privativa de la libertad en la residencia del
penado o centro hospitalario determinado por el INPEC, en caso que se encuentre aquejado por
una enfermedad muy grave incompatible con la vida en reclusiéon formal, salvo que en el momento
de la comisién de la conducta tuviese ya otra pena suspendida por el mismo motivo. Cuando el
condenado sea quien escoja el centro hospitalario, los gastos correran por su cuenta.

Para la concesion de este beneficio debe mediar concepto de médico legista especializado.
Se aplicara lo dispuesto en el inciso 3 del articulo 38. El Juez ordenara examenes periddicos al
sentenciado a fin de determinar si la situacién que dio lugar a la concesion de la medida persiste.

En el evento de que la prueba médica arroje evidencia de que la patologia que padece el sentenciado
ha evolucionado al punto que su tratamiento sea compatible con la reclusién formal, revocara la
medida.

Si cumplido el tiempo impuesto como pena privativa de la libertad, la condicién de salud del
sentenciado contintia presentando las caracteristicas que justificaron su suspension, se declarara
extinguida la sancién.

12 Ver, entre otras, la sentencia de la Sala de Casaciéon Penal de la Corte Suprema de Justicia
SP3517-2020 del 16 de septiembre de 2020, radicaciéon 56442, con ponencia compartida de los
Magistrados Eugenio Fernandez Carlier y Luis Antonio Hernandez Barbosa.
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momento de comision de la conducta el penado no tuviere ya
otra pena suspendida por el mismo motivo; sin embargo, como
acertadamente lo advierte el recurrente, ello no sucede en este
evento en tanto no fue demostrado dentro del proceso. Aunque
en el juicio oral se hizo alusion a que Daniel Felipe Garro Cano
estaba en prision domiciliaria al momento de la ocurrencia de
los hechos, no se estableci6 que derivara especificamente de

una reclusion domiciliaria por enfermedad muy grave.

Retomando lo antes dicho, de cara a la aplicacion del
beneficio establecido en el articulo 68 del Coédigo Penal, es
menester tener en cuenta que no esta debidamente acreditado
que el padecimiento del procesado sea considerado una
enfermedad muy grave incompatible con su reclusion formal,
toda vez que no consta la existencia de un dictamen actual
practicado por el médico legista especializado, esto es, por un
meédico oficial, en el que se haya determinado que la
enfermedad, pese a ser muy grave, sea incompatible con la vida
en reclusion formal, lo cual no puede colegirse de los
dictamenes aportados en la audiencia de individualizacion de
la pena que se encuentran desactualizados y, por el contrario,

no sugieren la incompatibilidad echada de menos.

En efecto, si bien en el dictamen meédico legal del 24 de
marzo de 2018 se conceptué que Daniel Felipe Garro se
encontraba en estado grave por enfermedad “no sinusual
enfermo” incompatible con la vida en reclusion formal, al
observar el ultimo dictamen aportado, esto es, el realizado el 2
de octubre de 2021, el profesional especializado forense plasmo

lo siguiente:
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CONCLUSION: Al momento del examen DANIEL FELIPE
GARRO CANO, presenta como diagnosticos los anteriormente
anotados que, al momento de la evaluacion, persiste en un
Estado Grave por Enfermedad. Requiere la practica de las
ayudas diagnosticas ya solicitadas por especialista (Para las
cuales no le han asignado cita) y las valoraciones por parte de
electro fisidlogo, neurologo y cardidlogo, lo cual puede
efectuarse de manera ambulatoria.

La solicitud de dichas valoraciones se habia hecho en las
anteriores valoraciones médico legales practicadas.

Para preservar la vida y la salud del examinado, se requiere
que la autoridad judicial o carcelaria coordine lo pertinente
para garantizar las valoraciones especializadas y las ayudas
diagnosticas, lo cual debe realizarse a través de los servicios de
salud carcelarios o del servicio de salud al cual tenga derecho
la persona examinada.

Como puede constatarse en el ultimo dictamen meédico
legal no se determin6é que actualmente la enfermedad que
aqueja al acusado, ademas de ser muy grave, sea incompatible
con la vida en reclusion formal, lo cual le compete dictaminarlo
al profesional en medicina de caracter oficial, al que ha podido
y debido acudir la defensa o el procesado para fines de
actualizar la demostracion de su estado de salud, pretendiendo
solventar este presupuesto con los dictamenes anteriores en los
que, si bien se alude a una enfermedad muy grave, no se
dictamina especificamente lo exigido por el precepto en

mencion.

A contrario sensu, como lo evidencio el juez de primer
grado, segun lo plasmado en la historia clinica y los dictamenes
aportados, la enfermedad cardiaca que padece el procesado se
ha mantenido constante con el paso de los anos, requiriendo de

las valoraciones con los médicos especialistas que pueden
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efectuarse de manera ambulatoria, segun lo anotado por el
meédico legista, quien para el efecto y, ante la demora en las
atenciones de salud requeridas, sugirié la intervencion de las
autoridades judiciales o carcelarias para garantizar su efectiva

realizacion.

Asi las cosas, debio la defensa, como parte interesada en
la concesion del sustituto penal, procurar la aduccion del
dictamen echado de menos, al que ha debido acudir solicitando
su practica en el momento procesal pertinente que en estos
eventos no es otro que la audiencia de individualizacion de la

pena.

En esta audiencia se habilita a las partes procesales para
que realicen las solicitudes que guarden estricta relacion con
las condiciones que le permitiran al juez arribar a la probable
determinacion de la pena aplicable y a la concesion de algun
subrogado, asi como para acreditar los hechos que sirven de
fundamento a dichos requerimientos y, pese a que no hay una
regulacion detallada y propia, sigue las reglas de la oralidad y
contradiccion, es decir, con la plena observancia las garantias
procesales minimas de las partes y de los intervinientes, en

especial los principios de publicidad y contradiccion.

Respecto a este especifico topico, la Sala de Casacion
Penal de la Corte Suprema de Justicia, en la sentencia SP2144-
2016 del 24 de febrero de 2016, radicacion 41712, al desarrollar
el tema de la estructura constitucional de la audiencia del

articulo 447 del Codigo de Procedimiento Penal, considero:
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“Para iniciar, es necesario destacar que el tramite del articulo
447 idem debe realizarse bajo la metodologia de la audiencia y
con pleno desarrollo del principio de oralidad!3, lo cual conlleva
a la inexistencia de un expediente!#4 que recoja este tramite, sin
perjuicio de las actas que a manera de constancia de su
desarrollo se extiendan. Debido a lo anterior, las solicitudes,
acreditaciones facticas y juridicas, argumentaciones y
decisiones deben verificarse en desarrollo de la audiencia,
ya que solo lo que en ella se incorpore puede servir de
fundamento para las decisiones que se profieran.

El tramite también debe ser publico, concentrado y con
vigencia estricta de los principios regentes del sistema procesal
de caracter acusatorio. Todo lo anterior supone que el juez
debe recibir y percibir de forma directa las solicitudes de las
partes, la recepcion de la prueba, su practica y las alegaciones,
y decidira la pena imponible y las gracias sustitutivas con
fundamento en lo obrado dentro de esta diligencia, bajo el
entendido de que el conocimiento obtenido en ella es el Gnico
que habilita para un pronunciamiento adecuado a los
estandares del debido proceso.

Siguiendo con esta linea de apreciacion, las partes procesales
pueden demostrar los hechos que ponen de manifiesto al juez,
para que la individualizacion de la pena y la decision respecto
de los subrogados penales sea acorde con sus expectativas,
pero esta actividad debe desplegarse al interior de la
audiencia destinada para tal finalidad, en la que se
garantizara la publicidad de la prueba, esto es, cerciorandose
de que sea conocida por las partes para que materialicen el
derecho a la contradiccion si asi lo estiman conveniente.

En suma, para resolver las solicitudes que legalmente pueden
formularse en la audiencia del articulo 447 del Coédigo de
Procedimiento Penal de 2004, el juez solo puede considerar
la informacion que ha sido producida y debatida en la
audiencia, y no puede considerar su conocimiento privado, ni
recurrir a un expediente propio, ni sustituir el debate oral por
uno escrito, ni utilizar documentos escritos allegados por fuera
de la audiencia como fuente de informaciéon y produccion de la
decision.

De ser asi, la audiencia perderia relevancia y se convertiria en
una simple formalidad, deteriorando la inmediacion y la

13 Cfr. Ley 906 de 2004, arts. 9, 10, 145
14 Ley 906 de 2004, art. 146.
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contradiccion. Por ello, la Sala debe insistir en que el material
escrito no puede reemplazar el debate oral de la audiencia,
pues esto equivaldria a reproducir la logica del expediente y a
acabar con la metodologia adversarial del sistema acusatorio.

No existe, por lo tanto, en un proceso de naturaleza
acusatoria, la posibilidad de practicar o introducir
elementos de valoracion por fuera de audiencia, ni de tener
como fundamento de la decision judicial a aquellos que no han
sido publicitados a los sujetos procesales o a los que no se ha
dado la oportunidad real de ejercer el derecho a la
contradiccion.

Las decisiones que se adopten al margen de esta interpretacion
constitucional de la diligencia del articulo 447 de la Ley 906 de
2004, estaran viciadas de nulidad por evidente quebranto de
las garantias constitucionales y legales analizadas a lo largo de
esta decision.”

En el asunto bajo estudio, la defensa no realizé solicitud
alguna para la valoracion por medicina legal de su defendido,
bastandole con la incorporacion de los dictamenes pasados y
de la historia clinica desactualizada, advirtiendo haber
efectuado solicitud para fines de actualizacion del dictamen
meédico legal ante el juzgado de ejecucion de penas respectivo,
debiendo acudir a una accion de tutela ante la demora en su
realizacion; no obstante, como bien se indica dicha actuacion
es llevada a cabo dentro de otro proceso en el que se evidencia
el despliegue defensivo para satisfacer las garantias del interno

cuya privacion de la libertad esta a cargo de otro juez.

Ante este panorama, podria colegirse que el juez de
primera instancia en este caso debio acudir a sus facultades
oficiosas con el fin de decretar las pruebas necesarias para
asegurar el principio de realizacion y efectividad de los derechos

del procesado; no obstante, para que fuera imperativo el decreto
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como prueba de oficio del dictamen de médico oficial echado de
menos, se requeria que en criterio del funcionario judicial
existieran elementos de juicio de una trascendencia tal que asi
lo ameritara y, como quedo claramente establecido, de los
documentos aportados por la defensa no evidencio
circunstancias de las que se pudiese deducir que el procesado
presenta un estado grave por enfermedad que resulte
incompatible con la reclusion carcelaria, ante lo cual cabe
reiterar que la defensa omitio solicitar la prueba en cuestion
como parte interesada en la concesion del sustituto penal, por
lo que no se hace necesario retrotraer la actuacion procesal en
tanto el juez actuo con un criterio que se encuentra dentro de
lo razonable, mientras que la defensa habria contribuido con lo

que ahora se echa de menos.

Para ilustrar al solicitante, se cita a la Sala de Casacion Penal
de la Corte Suprema de Justicia que en auto AP1482-2020 del 8
de julio de 2020, radicacion 57189, M. P. Jaime Humberto Moreno

Acero, sostuvo lo siguiente:

“Encuentra la Sala que en ningun error de fundamentacion
incurrio el Tribunal. En efecto, el hecho de padecer una
enfermedad grave no habilita automaticamente la
procedencia de la reclusion domiciliaria, toda vez que el
articulo 68 del Coédigo Penal condiciona su procedencia a la
existencia de un concepto médico especializado en el que se
dictamine que el penado se encuentra aquejado de una
enfermedad muy grave, la cual es incompatible con la vida en
reclusion formal.

Por tanto, para su concesion no basta solo con la
manifestacion de la defensa ni el aporte de documentacion
meédica y clinica en que se diga que el acusado padece una
enfermedad, como lo entiende el impugnante, pues, para la
procedencia del beneficio se demanda de un dictamen
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concreto, que debe diagnosticar ese estado de enfermedad y
calificarlo con la gravedad que exige la disposicion sustantiva.

De otro lado, contrario a lo expuesto por el demandante, a la
parte que le corresponde incorporar la prueba médica exigida
en el articulo 68 del Coédigo Penal, es a la defensa, en tanto,
es ella la interesada en la concesion del instituto, vale decir,
como resulta imposible para el funcionario judicial, salvo que
cuente con elementos de juicio irrefutables, actuar de oficio
al respecto, corresponde a la parte interesada fijar su
pretension y avalarla con los medios necesarios, sin que, para
el efecto, se entienda razon suficiente la expuesta, referida a
que supuestamente el INPEC, obvio entregar la informacion
requerida, o que no puede accederse al acusado porque este
reside en zona rural.”

En sintesis, juzga el Tribunal que no se configura el
presupuesto de procedencia de la reclusion domiciliaria u
hospitalaria por enfermedad muy grave ante la carencia de
dictamen de médico oficial y que con los documentos aportados
no puede afirmarse por ahora que el senor Daniel Felipe Garro
Cano padezca una enfermedad muy grave que a la vez sea

incompatible con la vida en reclusion formal.

En consecuencia, de persistir la defensa en sus
pretensiones, debera procurar prueba para efectos de
contradiccion o complementacion de dictamenes oficiales que
den cuenta de la incompatibilidad de la reclusion carcelaria con
el estado de enfermedad grave del sentenciado ya sea en la fase
de ejecucion de penas o, de cursar el recurso de casacion, como

variacion de medida propia del aseguramiento.
No ignora la Sala de Decision que es menester brindarsele
al enfermo un tratamiento adecuado en todo lo requerido; pero

dicha situacion puede ser sorteada con la debida diligencia de
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las autoridades carcelarias, ya que dicha razon de conveniencia
no puede utilizarse por un juez sometido al imperio de la ley
para conceder la sustitucion pretendida, sin que pueda
suponerse que, estando el procesado en reclusion por esta
actuacion, las autoridades carcelarias omitiran dispensarle la
debida atencion en salud, incluyendo el suministro de
medicamentos o la asistencia a las citas médicas que
eventualmente le sean programadas, pues se trataria de una
hipotética vulneracion de derechos si se tiene en cuenta que la
actual privacion de la libertad de Daniel Felipe Garro es por
cuenta de otro proceso, pues hasta el momento no se ha puesto
a disposicion en virtud del que ahora se conoce, lo cual, segun
lo dispuesto por la primera instancia, solo sera exigible a la
ejecutoria de la condena, causa que también justifica que el

Tribunal no ordene la practica del examen del médico legista.

Por consiguiente, al no encontrarse demostrados los
supuestos para ordenar la reclusion domiciliaria por
enfermedad muy grave, se debera confirmar la denegacion de

sSu concesion.

4.3. En conclusion, de la confrontacion de las censuras
planteadas por el apelante con la valoracion que hace el
Tribunal de la prueba en su conjunto no surge conclusion
distinta a que se demostroé la responsabilidad de Daniel Felipe
Garro Cano en la comision del delito contra la seguridad publica
atribuido y cuya existencia también aparece probada, de modo
que se impone la confirmacion del fallo recurrido, pues, de otro
lado, la pena fue fijada en su minimo sin ofrecer reparo por el

impugnante, como tampoco la negativa de subrogados penales
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tenencia de armas de fuego,
accesorios, partes o municiones

por expresa prohibicion legal, mientras que se confirmara lo
decidido respecto a la denegacion de la reclusion domiciliaria

por enfermedad muy grave.

Con todo, el Tribunal actuando como funcionario judicial
de conocimiento advierte que, para efectos de la valoracion de
la conducta de que trata el articulo 64 del Coédigo Penal que
debe hacerse para conceder la libertad condicional en su
momento, no es razonable deducir una mayor gravedad en este
especifico evento toda vez que no desborda la propia del delito
de fabricacion, trafico, porte o tenencia de armas de fuego,
accesorios, partes o municiones, por el que es condenado

Daniel Felipe Garro Cano.

En mérito de lo anteriormente expuesto, el Tribunal
Superior del Distrito Judicial de Medellin, en Sala de Decision
Penal, administrando justicia en nombre de la Republica y por

autoridad de la ley,

RESUELVE

Confirmar la sentencia condenatoria recurrida, obra del

Juzgado 11 Penal del Circuito de Medellin.

Esta sentencia queda notificada en estrados y contra ella
procede el recurso de casacion el que se podra interponer

dentro de los cinco (5) dias siguientes, luego de lo cual se debera
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presentar la respectiva demanda ante este Tribunal dentro del

término comun de treinta (30) dias.
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