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PRISION DOMICILIARIA - REQUISITOS: Los requerimientos actuales para la
procedencia de la figura juridica de prision domiciliaria son totalmente objetivos, y
por su estirpe legal resultan de obligatorio acatamiento en el estudio de su
procedencia; de suerte que por su taxatividad no es dable que los funcionarios
judiciales realicen interpretaciones restrictivas de la norma, mas alla de lo que
predica su contenido, porque en ella se encuentra inmersa una politica de
tratamiento sancionatorio de los condenados, que es menos invasiva de la privacion
efectiva de la libertad, para cierta clase de modalidades delincuenciales.

PRINCIPIO PRO HOMINE - Aplicacidn - Este principio implica que la interpretacion
juridica que realicen los funcionarios judiciales siempre debe buscar el mayor
beneficio para el ser humano, es decir, que debe acudirse a la norma mas amplia o
a la interpretacion extensiva, cuando se trata de derechos protegidos y, por el
contrario, a la norma o a la interpretacion mas restringida, cuando se trata de
establecer limites a su ejercicio.

PRISION DOMICILIARIA CONFORME EL ART 38 B DEL C.P. - REQUISITOS. /
EXCEPCION DE INCONSTITUCIONALIDAD EN CONTRA DEL ART. 68A DEL C.P.
POR SER VIOLATORIO DEL DERECHO A LA VIDA - No procede — Hay lugar a
reconocer al procesado, la prisién domiciliaria como sustitutiva de la prision
intramural, en tanto cumple con los presupuestos legalmente establecidos, teniendo
en cuenta que el delito -homicidio simple en estado de ira e intenso dolor- por el
cual aceptd responsabilidad en preacuerdo, reporta penas en un marco inferior al
limite de los 8 afios de prisién, no se encuentra dentro del listado de prohibiciones
del art 68A del C.P. y se acredit6é el arraigo social y familiar; y siendo que frente a
esta norma, no resultaba juridicamente viable aplicar la excepcién de
inconstitucionalidad, contrario a lo ocurrido en el presente evento donde el juez, no
obstante revisar que la conducta punible no se encontraba relacionada dentro del
listado de exclusiones sefialadas en el referido articulo, le aplicé tal excepcién, para
prohibir la prisién domiciliaria por haberse atentado contra el bien juridico mas
preciado, que es la vida, haciendo mas gravosa la situacion juridica del procesado,
extendiendo el marco de prohibiciones de otorgar sustitutos, subrogados vy
beneficios punitivos al caso sometido a examen, interpretacién que vulnera
principios democréaticos esenciales del Estado Social de Derecho, entre ellos el
principio PRO HOMINE; abrogandose ademés, con tal decisi6n, competencias
legislativas y afectando de manera grave garantias fundamentales del condenado. /

Magistrado Ponente: Dr. Silvio Castrillén Paz

San Juan de Pasto, diecinueve (19) de julio de dos mil dieciocho (2018)
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OBJETO DE DECISION

Corresponde a la Sala desatar el recurso vertical interpuesto por la
Defensa, contra la providencia proferida por el Juzgado Cuarto Penal
del Circuito de Pasto (Narifio) el dia 5 de junio de 2018", a través de
la cual se condend al sefior JANI a la pena principal de 84 meses de
prision y a las accesorias de inhabilitacion para el ejercicio de
derechos y funciones publicas y privacion del derecho a la tenencia y
porte de armas de fuego, por el mismo tiempo, al aceptar
responsabilidad en preacuerdo simple, respecto del delito de
Homicidio en estado de ira e intenso dolor, lo cual honra la
negociacion realizada por el condenado y la Fiscalia. De igual manera
le negd la suspension condicional de la ejecucién de la pena y el

sustituto de la prision domiciliaria.

HECHOS Y ANTECEDENTES DE IMPORTANCIA PARA LA
DECISION

De la sentencia condenatoria de fecha 5 de junio de 2018, se extraen

los siguientes hechos juridicamente relevantes:

“Se sabe que el 26 de diciembre de 2017 en las instalaciones de la
Brigada 23 del Ejército Nacional sede Pasto, se presentd un
altercado entre SASH y JANI en uno de los puestos de centinela
denominados caniles en donde se encontraban prestando guardia los
prenombrados. A consecuencia de la discusion N le dispara con su

arma de dotacion a S causandole la muerte de forma instantanea”.

ACTUACION PROCESAL

"Ver Folios 99 a 102.
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El dia 27 de diciembre de 2017, ante el Juzgado Segundo Penal
Municipal con funciones de control de garantias de Pasto, se
realizaron audiencias preliminares concentradas, en virtud de las
cuales se declaro la legalidad de la captura de JANI imputandole a
titulo de AUTOR el delito de Homicidio Simple tipificado en el articulo

103 del Codigo Penal a titulo de dolo, cargo al cual no se allano.

El 21 de febrero de 2018 fue radicado escrito de acusacion en el
Centro de Servicios Judiciales de Pasto en contra de Nl y se realizé la
audiencia de formulacion de acusacion el 2 de abril de 2018 ante el
Juzgado Cuarto Penal del Circuito de Pasto (N), con funciones de

conocimiento.

Habiendo sido citadas las partes e intervinientes para la celebracion
de audiencia preparatoria el dia 5 de junio de 2018, la Fiscal Segunda
Seccional de Pasto manifesté que habia llegado a un preacuerdo con
la defensa, para dar por terminado anticipadamente el asunto. Al
concedérsele la palabra manifesté que el sefior JANI se declaraba
culpable a titulo de autor del delito de Homicidio Simple (articulo 103
del Cdédigo Penal), a cambio de lo cual la Fiscalia le reconocia como
beneficio  compensatorio la  circunstancia  aminorante  de
responsabilidad del Estado de Ira e Intenso Dolor, establecida en el
articulo 57 del Codigo Penal, segun la cual la sancién a imponer no
podria ser inferior a la sexta parte del minimo ni superior a la mitad
del maximo, y convinieron una pena principal de ochenta y cuatro (84)
meses de prision y la accesoria de inhabilitacion para ejercer

derechos y cargos publicos, por el mismo término.

A pesar que la representacion de victimas manifestd su

disconformidad con el preacuerdo, el Juez de Conocimiento lo
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consideré acorde con los requerimientos legales y le impartio
aprobacion. En el mismo acto otorgd la palabra a las partes para los
fines del articulo 447 procesal penal, en cuyo tramite el defensor
deprecd en favor de su cliente que se concediera la sustitucion de la
prision intramural por la domiciliaria, de acuerdo con lo establecido en
el articulo 38B del Cddigo Penal, porque los niveles de pena lo
permitian y el delito imputado no estaba enlistado en las prohibiciones
del articulo 68A del Cddigo Penal.

En la misma audiencia se emitio la sentencia condenatoria anticipada,
a las penas de 84 meses de prision, con las accesorias de
inhabilitacion para ejercer cargos publicos y privacion del derecho a la
tenencia o porte de armas por igual término. Ademas se negaron el
subrogado de suspension condicional de la ejecucion de la pena y el
sustituto de la prision domiciliaria, aduciéndose -respecto del

sustituto domiciliario- que *“..en el presente caso estamos frente a una

excepcion de inconstitucionalidad, pues si bien el homicidio no estéa dentro de las
prohibiciones del articulo 68A, se debe entender que la vida es un bien juridico que
se debe proteger por virtud de los mandatos que rigen el ordenamiento juridico
vigente, articulos 93 y 11 de la Constituciéon Politica. De concederse el sustituto
solicitado por la defensa se estaria divulgando un mensaje peyorativo a nivel de
prevencion general positiva y negativa, no resulta un mensaje Optimo de politica
criminal; razén por la cual la solicitud no procede, aunado a la falta de comprobacion

de arraigo por parte de la defensa”.

Contra esta ultima parte de la decisidn presentd disconformidad el
apoderado de la defensa, interponiendo recurso de apelacion, el
cual fue sustentado debidamente y ha permitido el avance del

proceso a esta instancia judicial.

ARGUMENTOS DE APELACION:
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Intervencidn del recurrente. La defensa del sentenciado se aparta

de la decision adoptada por el Juez de instancia, y arguyé que si bien
esta de acuerdo con la pena impuesta, no comparte la posicion
asumida por el A quo al negarle al sefior NI el sustituto de la prision
domiciliaria, por cuanto considera que el condenado cumple las
condiciones exigidas por la ley para acceder a dicho beneficio; sin
embargo, contrario a ello el Juez de primer nivel procedi6 a aplicar
una excepcion de inconstitucionalidad sin acreditar detrimento

constitucional alguno ni ofrecer mayor argumentacion al respecto.

Indica que el juzgado va en contravia del plexo normativo vy
jurisprudencial que rige la materia, vulnerando asi el principio de
legalidad contenido en el articulo 29 de la Constitucion Politica y en el
articulo 6 del Codigo Penal, pues insiste que se cumplen todas las
exigencias consagradas en los articulos 38 y 38B idem. De manera
que, al resolver negar el mentado sustituto también se vulnera el
principio de igualdad, pues bien es sabido que debe darse un trato

similar a personas que se encuentren en situaciones analogas.

Por dltimo, sostuvo que la providencia atacada contiene un defecto
factico por indebida valoracién probatoria, pues dentro de las
audiencias respectivas se logré demostrar el arraigo del JANI, a
través del oficio suscrito por el presidente de la Junta de accidn
comunal del barrio obrero del municipio de La Unién -N-. En ese
sentido, solicitd se revoque la decision de primera instancia y, en su

lugar, se decrete la prision domiciliaria a favor de su prohijado.

Intervencion de los No Recurrentes. El representante de victimas,

doctor Mario Fernando Yandun indicé que el abogado defensor omitio
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referir de manera precisa cémo se afectaron cada uno de los
principios a la debida administracion de justicia, legalidad e igualdad

del acusado.

Por otro lado, considerd que la excepcion de inconstitucionalidad es
una herramienta juridica que se erige a partir del articulo 4 de Ia
Constitucidn Politica y puede aplicarse validamente en materia penal,
pues tal como lo sefial6 el Juez A Quo, la vida es un derecho
inviolable, segun lo dispuesto en el articulo 11 idem. Asi, para el caso
concreto, el dafio recayé de manera “inimaginable” sobre las victimas,
quienes sienten dolor y afliccién por la partida de un ser querido,

reclamando de suyo, se imparta verdadera justicia.

Concluye advirtiendo que el equipo de defensa del sefior NI no
demostré uno de los requisitos que consagra el articulo 38B del
Estatuto Sustantivo Penal para acceder al referido sustituto, cual es el
“arraigo” socio familiar del procesado, asi que solicita la confirmacidn

de la decision adoptada en primera instancia.

PROBLEMAS JURIDICOS A RESOLVER

1.- ¢Resulta juridicamente procedente o no la concesion de la prision
domiciliaria como sustitutivo de la prision intramural al sefior JANI,
condenado por la comision del delito de Homicidio simple en estado de ira

e intenso dolor, a titulo de coautor?

2.- ¢Resulta juridicamente viable aplicar la excepcion de
inconstitucionalidad en contra del articulo 68A del Cédigo Penal, por ser
violatorio del derecho a la vida y de los instrumentos internacionales

reconocidos por el Estado Colombiano?

CONSIDERACIONES DE LA SALA
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1.- Competencia.

Esta Corporacion es competente para conocer del presente asunto,
de conformidad con lo establecido en el numeral 1° del articulo 34
de la Ley 906 de 2004 - Codigo de Procedimiento Penal.

2.- Sobre la prision domiciliaria.

Para la resolucion del problema juridico planteado, comencemos
indicando que la prisidon domiciliaria es una forma de sustraccion
efectiva de la libertad de locomocion, y bien lo indica la Corte
Suprema de Justicia que “no constituye un mecanismo sustitutivo de la pena
privativa de la libertad?, €s decir que cuando se cumplen los requisitos
que el legislador ha previsto para su procedencia, su reconocimiento
no conlleva la libertad del condenado; en esa dimension, solo es un
sustituto pero de la prisién intramural, en la medida que el unico
lineamiento particular que las diferencia es el cambio de lugar de
reclusion, dado que el descuento de pena privativa de la libertad no se
va a surtir al interior de un centro reclusorio oficial sino en el propio

domicilio o residencia del condenado, siendo éste su propio carcelero.

Si bien existe una causal general de sustitucion de la prision
intramural por la domiciliaria, que es la establecida en el articulo 38 B,
debe indicarse que el articulo 461 procesal penal permite la aplicacion
de éste sustituto punitivo en los mismos casos en los que haya lugar
a sustituir la detencidn preventiva, abriéndose asi paso la posibilidad

de reconocer otro tipo de causales de prision domiciliaria derivadas de

2 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Penal. Auto del 30 de abril de 2008. Radicado
29644. Magistrada Ponente doctora Maria del Rosario Gonzalez de Lemus.
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la edad del condenado superior a 65 afios, el estado grave por
enfermedad que no le permite al penado permanecer en reclusion, o
cuando le falten a la condenada dos (2) meses 0 menos para el parto
o durante los seis (6) meses posteriores al nacimiento de su hijo, o
finalmente para quien demuestre la condicion de padre o madre
cabeza de familia; todo esto segun lo reglado en el articulo 314

adjetivo penal vigente.

En el caso sometido a examen, la causal de sustitucion que se
debate, en punto de la persona del sefior NI, es la genérica, para cuya
procedencia se reclama que la sentencia se imponga por delito cuya
pena minima prevista en la ley sea de ocho (8) afios de prisién o
menos, que no se trate de delitos excluidos en el inciso 2° del
articulo 68A del Cddigo Penal, que se demuestre el arraigo familiar y
social del condenado y que se garantice mediante caucion el
cumplimiento de una serie de obligaciones, entre las que se encuentra
el compromiso de reparar los dafios ocasionados con el delito, para
cuyo efecto el pago de la indemnizacion debe asegurarse mediante
garantia personal, real, bancaria o mediante acuerdo con la victima,
salvo que se demuestre insolvencia. Asi mismo el beneficiario del
sustituto de prision domiciliaria debe permitir la entrada a la
residencia de los servidores publicos encargados de realizar la
vigilancia del cumplimiento de la reclusion y someterse a las
condiciones de seguridad que se le impongan en la sentencia, o en los
reglamentos del INPEC o cualquier adicional que eventualmente le

imponga el Juez encargado de ejecutar la pena.

Como se puede notar, los requerimientos actuales para la procedencia

de la figura juridica de prision domiciliaria son totalmente objetivos, y
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por su estirpe legal resultan de obligatorio acatamiento en el estudio
de su procedencia; de suerte que por su taxatividad no es dable que
los funcionarios judiciales realicen interpretaciones restrictivas de la
norma, mas alla de lo que predica su contenido, porque en ella se
encuentra inmersa una politica de tratamiento sancionatorio de los
condenados, que es menos invasiva de la privacion efectiva de la

libertad, para cierta clase de modalidades delincuenciales.

En el presente evento el Juzgador de primer grado refirié que el delito
por el que se procede, que es el de Homicidio Simple, cometido en
estado de ira e intenso dolor, reporta penas que estan en un marco
bastante inferior al limite de los ocho (8) afios de prision previsto para
viabilizar el sustituto: también revis6 que esta tipologia no se
encuentra relacionada dentro del listado de exclusiones o
prohibiciones establecidas en el articulo 68A del Codigo Penal, pero

extrana, exotica e insélitamente el Juez de Conocimiento acudié a una

interpretacion extralegal del articulado y, por demas, abiertamente
violatoria de los principios democraticos esenciales del Estado Social
de Derecho, porque violando el principio PRO HOMINE aplicéd el
instituto juridico de la “excepcion de inconstitucionalidad” al articulo
68A, pero con el fin de hacerle mas gravosa la situacion juridica del
condenado, toda vez que no lo hizo para inaplicar la norma en favor
de condenado, sino para extender el marco de prohibiciones de
otorgar sustitutos, subrogados y beneficios punitivos al caso sometido
a examen, de suerte que aplico la norma para prohibir la prisidn
domiciliaria al sefior NI, por haberse atentado contra el bien juridico
mas preciado: LA VIDA. Con esta decision se abrogd de tajo
competencias legislativas y afectd de manera grave garantias

fundamentales del condenado.
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Sobre el llamado “PRINCIPIO PRO HOMINE”. Este principio

supraconstitucional, aplicable en nuestro sistema juridico por via del

Bloque de Constitucionalidad (articulo 93 de la Constitucion de 1991)
implica que la interpretacion juridica que realicen los funcionarios
judiciales siempre debe buscar el mayor beneficio para el ser humano,
es decir, que debe acudirse a lanormamas amplia o a Ia
interpretacion extensiva, cuando se trata de derechos protegidos v,
por el contrario, a la norma o a la interpretacion mas restringida,
cuando se trata de establecer limites a su ejercicio. La figura se
contempla en los articulos 29 de la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos en la que especifica que absolutamente ninguna
disposicién de la citada Convencion puede ser interpretada en el

sentido de:

a).- Permitir a alguno de los Estados Partes, grupo o persona, suprimir
el goce y ejercicio de los derechos y libertades reconocidos en la

Convencion o limitarlos en mayor medida que la prevista en ella;

b).- Limitar el goce y ejercicio de cualquier derecho o libertad que
pueda estar reconocido de acuerdo con las leyes de cualquiera de los
Estados Partes o de acuerdo con otra convencidén en que sea parte

uno de dichos Estados;

c).- Excluir otros derechos y garantias que son inherentes al ser
humano o que se derivan de la forma democratica representativa de

gobierno, y

d).- Excluir o limitar el efecto que puedan producir la Declaracion
Americana de Derechos y Deberes del Hombre y otros actos
internacionales de la misma naturaleza y el 5 del Pacto Internacional

de Derechos Civiles y Politicos en el que establece lo siguiente:

“Ninguna disposicion del presente Pacto podra ser interpretada en el sentido de
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conceder derecho alguno a un Estado, grupo o individuo para emprender actividades
0 realizar actos encaminados a la destruccion de cualquiera de los derechos y
libertades reconocidos en el Pacto o a su limitacion en mayor medida que la prevista
en él’.

e).- No podra admitirse restriccion o menoscabo de ninguno de
los derechos humanos fundamentales reconocidos o vigentes en un
Estado Parte en virtud de leyes, convenciones, reglamentos o
costumbres, sin pretexto de que el presente Pacto no los reconoce o

los reconoce en menor grado.

Sobre la figura de “EXCEPCION DE INCONSTITUCIONALIDAD”.- La

jurisprudencia constitucional Colombiana ha reconocido en el sistema

juridico la existencia de un sistema mixto de control de
constitucionalidad sobre las normas juridicas; por un lado a la Corte
Constitucional, y de manera residual al Consejo de Estado, se les
confia el control de constitucionalidad en abstracto y con efectos
totalizantes o “erga omnes”, y por otro lado el control de
constitucionalidad en concreto tiene lugar para casos particulares en

desarrollo del articulo 4° de la Carta Politica cuando, al momento de

aplicar una norma legal o de inferior jerarquia, el servidor encargado

de aplicarla advierte su ostensible e indudable oposicion a mandatos

constitucionales, le resulta imperioso abstenerse de aplicarla.

En efecto, es este el fundamento de la llamada EXCEPCION DE
INCONSTITUCIONALIDAD, y se le califica como control de
constitucionalidad concreto porque carece de la nota de generalidad
que es propia del control en abstracto, puesto que la definicion acerca
de si existe o no incompatibilidad entre la norma inferior y las

constitucionales debe producirse en el caso especifico, singular,

preciso, v en relacion con las personas involucradas en el mismo, sin
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que pueda exceder ese marco juridico concreto. Se habla, por tanto,

en este caso de un juicio y decision con efectos “inter partes”, o
circunscrito a quienes tienen interés directo en el caso. De manera
que cualquier autoridad a quien le corresponda aplicar una norma no
solo esta legitimada, sino obligada, a abstenerse de hacerlo cuando la
encuentra incompatible con la Constitucion Politica, de modo que de
no aplicar en ese evento la excepcion de inconstitucionalidad su

actuacion constituiria una via de hecho y perderia su validez.

La sentencia C-122 del 2011 ratifica que “La excepcion de
inconstitucionalidad o el control de constitucionalidad por via de
excepcion, se fundamenta en la actualidad en el articulo 4° de la
Constitucion, que establece que “La Constitucion es norma de normas.
En todo caso de incompatibilidad entre la Constitucion y la ley u otra
norma juridica, se aplicaran las disposiciones constitucionales...”.
Esta norma hace que nuestro sistema de control de constitucionalidad
sea calificado por la doctrina como un sistema mixto, ya que combina
un control concentrado en cabeza de la Corte Constitucional y un
control difuso de constitucionalidad en donde cualquier autoridad
puede dejar de aplicar la ley u otra norma juridica por ser contraria a

la Constitucion.

De otra parte hay que tener en cuenta que el control por via de
excepcion lo puede realizar cualquier juez, autoridad administrativa e
incluso particulares que tengan que aplicar una norma juridica en un
caso concreto. Este tipo de control se realiza a solicitud de parte en
un proceso judicial o ex officio por parte de la autoridad o el particular
al momento de aplicar una norma juridica que encuentre contraria a la

Constitucion.

3 CONSTITUCION POLITICA, Art 4
12
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En este caso se debe subrayar que la norma legal o reglamentaria que
haya sido exceptuada por inconstitucional no desaparece del sistema
juridico y continua siendo valida, ya que los efectos del control por via
de excepcidn son inter partes, solo se aplican para el caso concreto y
no anulan en forma definitiva la norma que se considera contraria a la
Constitucidn. Por este hecho una norma que haya sido exceptuada por
cualquier autoridad judicial, administrativa o por un particular cuando
tenga que aplicar una norma, puede ser demandada ante la Corte
Constitucional que ejercera el control de constitucionalidad y decidira
en forma definitiva, de manera abstracta, general y con efectos “erga
omnes” si la norma exceptuada es constitucional o no. Teniendo en

“

cuenta lo anterior, indic6 la Corte en la misma sentencia que “...las
excepciones de inconstitucionalidad que profieren las autoridades
judiciales, administrativas o los particulares cuando tengan que aplicar
una ley, no elimina la posibilidad que tiene la corporacion de realizar

el control de constitucionalidad de determinado precepto.”

Dos requisitos son necesarios para la aplicacion de la EXCEPCION
DE INCONSTITUCIONALIDAD: el primero es que la norma de inferior
jerarquia sea ostensiblemente contradictoria con los mandatos
constitucionales, de manera que afecte o vulnere los derechos
fundamentales de alguna de las partes en el caso concreto. La
jurisprudencia ha establecido un segundo requisito, consistente en
que no exista pronunciamiento judicial de exequibilidad por parte de la
Corte Constitucional o de legalidad por el Consejo de Estado, segun el
caso, sobre la norma respecto de la cual se solicita aplicar la
EXCEPCION DE INCONSTITUCIONALIDAD, 'y que dicho

pronunciamiento sea declarando el apego de la norma a la

4+ SENTENCIA C-122 DE 2011. M.P JUAN CARLOS HENAO PEREZ.
13
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Constitucion. Asi lo ha dicho la Honorable Corte Constitucional, en
sentencia T — 103 de 2010:

‘La excepcion de inconstitucionalidad surge como el mecanismo judicial
viable para inaplicar ese precepto a un caso particular, en virtud,
justamente, de la especificidad de las condiciones de ese preciso
asunto. Por el contrario, de ya existir un pronunciamiento judicial de
caracter abstracto y concreto y con efectos erga omnes, la aplicacion
de tal excepcion de inconstitucionalidad se hace inviable por los
efectos que dicha decision genera, con lo cual cualquier providencia
judicial, incluidas las de las acciones de tutela deberdn acompasarse a

la luz de la sentencia de control abstracto que ya se hubiere dictado.”

Aplicando lo sefialado en antecedencia al caso concreto, encuentra la
Sala que resulta abiertamente descompasada la tesis de
incostitucionalidad por excepcion que aplico el fallador de primer
grado, porque desconocio el querer del legislador nacional cuando en
su poder de configuracion normativa decidié autonomamente en la ley
1709 del 20 de enero de 2014 seleccionar un importante numero de
delitos para excluirlos del otorgamiento de beneficios, subrogados y
sustitutos punitivos, precisamente en su articulo 32, que modificd el
articulo 68A del Codigo Penal. Si el Congreso dentro de su autonomia
legislativa no tuvo a bien enlistar el delito de Homicidio para que
sobre él operaran éste tipo de prohibiciones, no le era dable a los
funcionarios de la rama jurisdiccional del poder publico modificar
autonomamente su voluntad normativa, porque ello implicaria una
inaceptable  intromisibn en  poderes  publicos  diferentes,
desequilibrando la base estructural de la democracia que consiste en
la separacidn y respeto en el ejercicio de las funciones legislativas,
judiciales y ejecutivas, encargadas a diferentes 6rganos del Estado,

entre los cuales simplemente debe existir colaboracion armonica.
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Unido a lo anterior, el Juzgador de primer grado no cumplié con su
deber argumentativo de establecer con la debida suficiencia como el
articulo 68A del Codigo Penal, norma esta de inferior jerarquia, en
realidad era ostensiblemente contradictoria con los mandatos
constitucionales, ni tampoco indic6 de qué manera vislumbraba
afectado o vulnerado el derecho fundamental a la VIDA, de alguna de
las partes e intervinientes reconocidas en el caso concreto; la vida,
como bien juridico fundamental, ya habia sido afectada al momento de
la comision del homicidio, de suerte que el mantenerse al agresor en
estatus privativo de la libertad carcelaria y no domiciliaria, como lo ha
decidido en Juez de primer grado, de manera alguna puede
restablecerse el fendémeno vital, que es el que en su linea

argumentativa se pretende proteger.

Por el contrario, su deber constitucional es el de cumplimiento y
proteccion de los derechos y garantias fundamentales que se
encuentran inmersos en el proceso penal, como el de legalidad, la
libertad, la posibilidad de aplicar la privacién efectiva de la libertad
para los eventos categoricamente sefalados en la ley, el de
interpretar las normas juridicas con carga de favorabilidad para los
sindicados o condenados, por aquello del “PRINCIPIO PRO HOMINE”,

entre otros.

Lo anterior lleva a la Sala a desatender los argumentos basilares
esgrimidos por el Juez Cuarto Penal del Circuito de Pasto, para negar
el sustituto de prision domiciliaria al sefior JANI, en cuanto el delito
por el cual acept6 responsabilidad penal en preacuerdo no esta dentro
del listado de prohibiciones del articulo 68A del Codigo Penal, de
suerte que para completar el estudio de viabilizacion de la figura, solo

resta analizar la tematica del arraigo.
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Sobre el ARRAIGO del condenado.- Con relacion a este tercer

requerimiento normativo, debe recordarse que el arraigo social y

familiar, se entiende como “el establecimiento de una persona de manera

permanente en un lugar, con ocasion de sus vinculos sociales, determinados por

ejemplo, por la pertenencia de una familia, a un grupo, a una comunidad, a un trabajo

o actividad, asi como por la posesion de bienes...”s; al respecto debe indicarse:

JANI es un joven nacido el 5 de febrero de 1999 en el municipio de La
Unidn Narifio, quien al cumplimiento de su mayoria de edad decidid
voluntariamente incorporarse al Ejercito Nacional como Soldado
Regular en el Batallon “General RAMON ESPINA” de Pasto.

Se sabe de su procedencia de la poblacion de La Unidn (Narifio),
lugar donde ha venido residiendo en el hogar formado con su padre
JAN y su madre El, junto con una dupla de hermanos, todos residente
en el Barrio Obrero de dicha municipalidad. Por su escasa formacion
académica y ademas su corta edad, no adelanta labores
remunerativas, esto es que no tiene ni ha tenido vinculos laborales.
Se ha podido demostrar con la informacién rendida por el Director y el
Coordinador Juridico del Establecimiento Penitenciario y Carcelario de
Mediana Seguridad de La Union Narifio del INPEC, que es en la casa
de sus padres, donde no solo reside sino que también es el lugar que
le sirve de reclusion domiciliaria, desde el momento en que se le
formul6é imputacion y se le impuso medida de aseguramiento privativa
de la libertad domiciliaria, porque ahi se le hace el seguimiento. Unido
a lo anterior, el presidente de la Junta de accién Comunal del citado

Barrio Obrero de La Union (Narifio) y 21 de sus vecinos suscriben un

5 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casaciéon Penal, Sentencia del 03 de febrero de 2016.
Radicado 46.647 M.P. JOSE LEONIDAS BUSTOS MARTINEZ. en la que se sefialo: “...requisitos
para conceder la prision domiciliaria, concepto de arraigo”.
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documento donde aparece el conocimiento que tienen de él y sus

vinculos comunitarios.

Esta informacion es suficiente para dar por demostrado el arraigo del
sefior NI, con lo cual se redondea el cumplimiento de los requisitos
establecidos por el Articulo 38 B del Cédigo Penal para reconocerle el

derecho a gozar del sustituto de la Prision Domiciliaria.

Asi las cosas, sin que el asunto amerite otras consideraciones, el
Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pasto, en Sala de Decision
Penal, Administrando justicia en nombre de la republica y por

autoridad de la ley,

RESUELVE

PRIMERO.-. REVOCAR el punto segundo de sentencia proferida por
el Juzgado Cuarto Penal del Circuito de Pasto (Narifio) el dia 5 de
junio de 2018 vy, en su lugar se dispone, CONCEDER a favor del sefior
JANI el sustituto de prision domiciliaria, segun lo expuesto en la parte

motiva de esta providencia.

SEGUNDO: Para entrar a disfrutar del sustituto domiciliario el sefior
JANI debera prestar caucion prendaria individual, a la cuenta de
depdsitos judiciales del Juzgado de Conocimiento, que se fija en cien
mil pesos ($100.000) y suscribir diligencia compromisoria con las
obligaciones establecidas en el numeral 4 del articulo 38B, momento
en el cual informara su direccion de residencia. EI INPEC se

encargara de realizar la correspondiente vigilancia.

TERCERO: CONFIRMAR la sentencia en todo lo demas.
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CUARTO: Esta decision queda notificada en estrados y contra ella

procede el recurso extraordinario de casacion.

CUMPLASE

SILVIO CASTRILLON PAZ
Magistrado

JOSE ANIBAL MEJIA CAMACHO FRANCO SOLARTE PORTILLA
Magistrado Magistrado

MARGARITA MARIBEL CORDOBA BASTIDAS
Secretaria
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