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Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pasto
Sala Penal

PRISION DOMICILIARIA COMO MECANISMO SUSTITUTIVO DE PRISION
INTRAMURAL - Requisitos - Efectuada una interpretacion sistematica, se
determina que no hay lugar a la concesion del sustituto contemplado en el art.
38B del C.P., teniendo en cuenta que el sentenciado no cumple con los
requerimientos exigidos, siendo que se encuentra incurso en la prohibicion
consagrada en el Art. 68A de la referida codificacion, al presentar antecedentes
penales vigentes, en tanto registra sentencia condenatoria por delito doloso dentro de los
5 afios anteriores a la fecha de emision de la presente decision; disposicion que debe
tenerse en cuenta, al ser una norma especial y de aplicacion obligatoria cuando se deba
realizar estudio de solicitudes para la concesion de beneficios y subrogados penales. /

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
SALA DE DECISION PENAL

Magistrada Ponente : Dra. Blanca Lidia Arellano Moreno

Proceso No. : 522606000510 2009 80000 01
Namero Interno : 20851

Sentenciado : RGOG

Delito : Homicidio Simple

Aprobado : Acta No. 3 del 11 de febrero de 2019

San Juan de Pasto, dieciocho (18) de febrero de dos mil

diecinueve (2019)

1. OBJETO DE LA DECISION

Corresponde a esta Sala resolver el recurso de
apelacion interpuesto por la defensa en contra de la
decision proferida el 6 de diciembre de 2017 por el Juzgado
Cuarto Penal del Circuito de Pasto, por medio de la cual se
condeno al senor RGOG como autor responsable del delito
de Homicidio Simple en estado de ira e intenso dolor y se
impuso la pena principal de SETENTA Y OCHO (78) meses
de prision, incluyendo la pena accesoria de inhabilidad para
el ejercicio de derechos y funciones publicas por el mismo
término de la pena principal, sin que se concediera el

sustituto penal de la prision domiciliaria.
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2. ANTECEDENTES

2.1. SUPUESTOS FACTICOS

Conforme al tramite adelantado, se conoce que los
hechos tuvieron ocurrencia siendo aproximadamente la
1:00 a.m. del dia 1° de enero de 2009, en la Vereda el
Zanjon, Municipio de El Tambo (Narino), momento en el que
se celebraba la llegada del nuevo ano, donde varias
personas se encontraban departiendo dicho acontecimiento;
en el transcurso de la noche se presenté una rina que trajo
como consecuencia que el senor AJDG sea agredido en su
integridad fisica por diferentes personas, dentro de las
cuales se encontraba el senor RGOG, quien con una arma
blanca amenazo al senor DG, razéon por la cual, sus
familiares lo ingresan en la camioneta para evitar que lo
agredieran, sin embargo el hoy condenado accede al interior
del vehiculo y lo ataca con arma blanca ocasionandole
graves lesiones en organos vitales, mismas que le generaron

su deceso momentos después.

2.2. ACTUACION PROCESAL RELEVANTE

Por los hechos anteriores, el dia 4 de abril de 2017 en
audiencia preliminar celebrada ante el Juzgado Cuarto
Penal Municipal con Funciones de Control de Garantias, se
solicitdo orden de captura en contra del senor RGOG por el
delito de Homicidio Agravado, la cual se hizo efectiva el 24
de abril de 2017; data en la cual ante el Juzgado Segundo
Penal Municipal con Funciones de Control de Garantias, se
realizaron las audiencias preliminares en las que se declaro

la legalidad de la captura, se realizo imputacion factica y



Magistrada Ponente: Dra. Blanca Lidia Arellano Moreno
Proceso No. 522606000510 2009 80000 01 N.I. 20851

juridica en contra del precitado en calidad de AUTOR
MATERIAL y modalidad DOLOSA, por el delito de
HOMICIDIO SIMPLE, cargo frente al cual guardoé silencio,
procediendo enseguida a imponerse medida de
aseguramiento en su contra consistente en detencion

preventiva intramural.

Continuando con el tramite procesal, la Fiscalia
presento escrito de acusacion el 27 de junio de 20171,
manteniendo la imputacion antedicha, luego de lo cual,
para el 9 de agosto de 2017 ante el Juzgado Cuarto Penal
del Circuito de Pasto se tenia programada audiencia de
acusacion, y antes de su realizacion se presento acta de
preacuerdo? en la que la Fiscalia para efectos punitivos,
tipifica en su alegacion conclusiva la conducta atribuida al
senor RGOG como autor a titulo de DOLO del delito de
HOMICIDIO SIMPLE, cometido en estado de IRA E
INTENSO DOLOR, cargo que fue aceptado por el procesado,
pactandose una pena principal de SETENTA Y OCHO (78)
meses de prision, sumada a la accesoria de inhabilidad
para el ejercicio de derechos y funciones publicas por igual

tiempo que el de la pena principal.

Una vez establecidos los términos del preacuerdo en la
forma ya senalada, la judicatura declar6 su legalidad en
audiencia del 9 de agosto de 2017, dando paso a la
audiencia de individualizacion de la pena establecida en el

articulo 447 del C.P.P., en la cual la defensa solicito

1Fls. 52
2 Folio 64
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conceder en favor de su prohijado, el sustituto de prision

domiciliaria contemplado en el articulo 38 B del C.P.

La lectura de sentencia condenatoria se verifico el 6 de
diciembre de 2017, en la cual se declar6o al senor RGOG
penalmente responsable del delito de HOMICIDIO SIMPLE,
cometido en estado de IRA e INTENSO DOLOR,
estableciendo la pena principal de SETENTA Y OCHO (78)
meses de prision, sumada a la accesoria de inhabilidad
para el ejercicio de derechos y funciones publicas por igual
tiempo que el de la pena principal, atendiendo los términos

del preacuerdo.

Conforme a la peticion de la defensa la Judicatura
procedio a realizar el analisis para la procedencia del
sustituto de la prision domiciliaria, resolviéndola de manera
negativa, ultima negacion respecto de la cual la defensa

procedio a interponer el respectivo recurso de apelacion.

3. PROVIDENCIA IMPUGNADA

En lo que es objeto de la censura, el A quo determino
que a la fecha en que se dicto sentencia, el procesado
ostentaba antecedentes penales, encontrandose vigente en
su contra sentencia proferida por el Juzgado Primero Penal
de Circuito de Pasto del 2 de agosto de 2016 por el delito de
Homicidio Simple, por medio de la cual se lo condeno a 46
meses de prision, razon por la cual afirmo el sehor RGOG
no cumple los presupuestos objetivos fijados en el articulo
68A del C.P., que senalan que no se concederan beneficios y

subrogados penales, como es el caso de la prision
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domiciliaria como sustitutiva de la prision, cuando el
procesado haya sido condenado por delito doloso dentro de

los cinco (5) anos anteriores.

Por lo anterior el A Quo determiné que al no
satisfacerse los requisitos legales exigidos, se niega la

solicitud de concesion de prision domiciliaria.

4. SUSTENTACION DE LA APELACION

La defensa solicita que se revoque el fallo condenatorio
proferido el 6 de diciembre de 2017 por el Juzgado Cuarto
Penal del Circuito de Pasto, que nego la concesion de la
prision domiciliaria como sustitutiva de la prision, regulada
en el articulo 38B del C.P., porque su defendido registra
antecedentes penales dentro de los 5 anos anteriores a

dicha decision.

La defensa aduce que los hechos que originaron esta
investigacion tuvieron ocurrencia el dia 1° de enero de
2009, senalando que hacia atras su prohijado carecia de
antecedentes penales, es decir, que la sentencia
condenatoria en la cual se basa la negativa recurrida, es
producto de hechos ocurridos en el ano 2014, por lo que
considera no pueden ser catalogados como antecedentes

penales.

También afirma que el inciso primero del articulo 68A
del C.P. no puede ser aplicado al caso objeto de estudio,
pues la peticion de prision domiciliaria se hizo en base a lo

contemplado por el articulo 38B del C.P., el cual en ningan
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aparte indica que para su estudio deba remitirse al inciso

primero del articulo 68A del C.P.

Manifiesta que la aplicacion de este articulo (38B del
C.P.) debe hacerse de manera autonoma y especial, y
Uunicamente cuando se trate de delitos contemplados en el
inciso segundo del articulo 68A del C.P. podra tenerse en
cuenta esta prohibicion, situacion que no se presenta en

este caso.

Por otro lado, la defensa senala que el articulo 68A del
C.P. no se encontraba vigente a la fecha de los hechos
materia de juzgamiento (1° de enero de 2009), por lo cual no
puede ser aplicado de manera retroactiva y desfavorable al

procesado.

Si lo anterior no es factible, alega que debe aplicarse el
articulo 38 del C.P. original, que establece ciertos requisitos
que en el caso presente se cumplen a cabalidad, explicando

detenidamente cada uno de ellos.

Corolario de lo anterior, solicita se revoque la decision
de primera instancia y se de aplicacion al articulo 38B del
C.P. sin tener en cuenta lo establecido en el inciso primero
del articulo 68A del mismo estatuto, o en su defecto, se
aplique el articulo 38 del C.P. original, y asi proceder a
conceder la prision domiciliaria en favor de su

representado.
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5. CONSIDERACIONES DE LA SALA

5.1. COMPETENCIA

De conformidad con lo preceptuado en el numeral 1°
del art. 34 de la Ley 906 de 2004, es competente esta Sala
para resolver el recurso de apelacion formulado por la

defensa.

5.2. PROBLEMA JURIDICO

La Sala se ocupara en esta oportunidad, de determinar
si hay lugar a conceder la prision domiciliaria como
sustitutiva de la prision al senor RGOG, condenado como
autor del delito de Homicidio Simple en estado de ira e
intenso dolor, quien registra antecedentes penales por la
comision del mismo punible, segun sentencia condenatoria
del 2 de agosto de 2016 proferida por el Juzgado Primero

Penal de Circuito de Pasto.

5.3. FUNDAMENTOS LEGALES Y JURISPRUDENCIALES

Prision Domiciliaria y sus requisitos:

La normativa sustancial penal que regula lo atinente a
la concesion del sustituto penal de la prision domiciliaria
para el caso que nos ocupa, se encuentra contenida en el
articulo 38 del C.P. que fue modificado por el articulo 22 de
la Ley 1709 de 2014, y consiste en que la privacion de la
libertad opere en el lugar de residencia o morada del

condenado o en el lugar que el Juez determine. En cuanto a
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los requisitos fueron regulados en el articulo 38 B del
mismo Codigo, norma que fue adicionada por el

articulo 23 de la Ley 1709 de 2014, y son los siguientes:

“1. Que la sentencia se imponga por conducta punible cuya
pena minima prevista en la ley sea de ocho (8) arios de
prision o menos.

2. Que no se trate de uno de los delitos incluidos en el inciso
2o del articulo 68A de la Ley 599 de 2000.

3. Que se demuestre el arraigo familiar y social del
condenado. En todo caso corresponde al juez de
conocimiento, que imponga la medida, establecer con todos
los elementos de prueba allegados a la actuacion la
existencia o inexistencia del arraigo.

4. Que se garantice mediante caucion el cumplimiento de las
siguientes obligaciones:

a) No cambiar de residencia sin autorizacion, previa del
funcionario judicial;

b) Que dentro del término que fije el juez sean reparados los
darnios ocasionados con el delito. El pago de la
indemnizacién debe asegurarse mediante garantia personal,
real, bancaria o mediante acuerdo con la victima, salvo que
demuestre insolvencia;

c) Comparecer personalmente ante la autoridad judicial que
vigile el cumplimiento de la pena cuando fuere requerido
para ello;

d) Permitir la entrada a la residencia de los servidores
publicos encargados de realizar la vigilancia del
cumplimiento de la reclusion.

Ademas debera cumplir las condiciones de seguridad que le
hayan sido impuestas en la sentencia, las contenidas en los
reglamentos del Inpec para el cumplimiento de la prision
domiciliaria y las adicionales que impusiere el Juez de
Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad’.


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_1709_2014.html#23
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_0599_2000_pr002.html#68A
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Ahora bien, como interpretacion sistematica que debe
hacerse de este instituto penal, contrario a lo afirmado por
el apelante, debe tenerse en cuenta lo contemplado por el
articulo 68A del C.P., en razon a que se trata de una norma
especial y de aplicacion obligatoria cuando se deba realizar
estudio de solicitudes para la concesion de beneficios y
subrogados penales, incluso, beneficios administrativos en

favor del procesado.

El articulo reza:

“Articulo 68A. Modificado por laLey 1773 de 2016,
articulo 4°. Exclusién de los beneficios y subrogados
penales. No se concederan la suspension condicional
de la ejecucion de la pena; la prision domiciliaria
como sustitutiva de la prision; ni habrd lugar a ningtn
otro beneficio, judicial o administrativo, salvo los beneficios
por colaboraciéon regulados por la ley, siempre que esta sea
efectiva, cuando la persona haya sido condenada por
delito doloso dentro de los cinco (5) anos anteriores.

Inciso 2° *Modificado por el articulo 6 de la Ley 1944
de 2018, nuevo texto:*Tampoco quienes hayan sido
condenados por delitos dolosos contra la Administracion
Publica; delitos contra las personas y bienes protegidos por
el Derecho Internacional Humanitario; delitos contra la
libertad, integridad y formacion sexual; estafa y abuso de
confianza que recaiga sobre los bienes del Estado; captacion
masiva y habitual de dineros; utilizacion indebida de
informacion privilegiada; concierto para delinquir agravado;
lavado de activos; soborno transnacional; violencia
intrafamiliar; hurto calificado; abigeato enunciado en el
inciso tercero del articulo 243; extorsion; homicidio agravado
contemplado en el numeral 6 del articulo 104; lesiones
causadas con agentes quimicos, dacidos y/o sustancias
similares; violacién ilicita de comunicaciones; violacion ilicita
de comunicaciones o correspondencia de cardcter oficial;
trata de personas; apologia al genocidio; lesiones
personales por pérdida anatémica o funcional de un érgano


http://www.dmsjuridica.com/CODIGOS/LEGISLACION/LEYES/2016/1773.htm
http://www.dmsjuridica.com/CODIGOS/LEGISLACION/LEYES/2018/1944.htm
http://www.dmsjuridica.com/CODIGOS/LEGISLACION/LEYES/2018/1944.htm
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o miembro; desplazamiento  forzado; trdfico de
migrantes; testaferrato; enriquecimiento ilicito de
particulares; apoderamiento de  hidrocarburos, sus
derivados, biocombustibles o mezclas que los contengan;
receptacion; instigacion a delinquir; empleo o lanzamiento
de sustancias u objeto peligrosos; fabricacién, importacion,
trafico, posesion o uso de armas quimicas, biolégicas y
nucleares; delitos relacionados con el trdfico de
estupefacientes y otras infracciones; espionaje; rebelion; y
desplazamiento forzado; usurpacion de inmuebles,
falsificacion de moneda nacional o extranjera; exportacion o
importacion ficticia;, evasion fiscal; negativa de reintegro;
contrabando agravado; contrabando de hidrocarburos y sus
derivados; ayuda e instigacion al empleo, produccién y
transferencia de minas antipersonales.

Lo dispuesto en el presente articulo no se aplicard respecto
de la sustitucion de la detencion preventiva y de la
sustitucion de la ejecucion de la pena en los eventos
contemplados en los numerales 2, 3, 4 y 5 del
articulo 314 de la Ley 906 de 2004.

Paragrafo 1. Lo dispuesto en el presente articulo no se
aplicara a la libertad condicional contemplada en el articulo
64 de este Coddigo, ni tampoco para lo dispuesto en el
articulo 38G del presente Cédigo.

Paragrafo 2. Lo dispuesto en el primer inciso del presente
articulo no se aplicara respecto de la suspension de la
ejecucion de la pena, cuando los antecedentes personales,
sociales y familiares sean indicativos de que no existe la
posibilidad de la ejecucion de la pena.”

5.4. ESTUDIO DEL CASO

Conforme se observo a lo largo de la providencia, el
senor RGOG fue condenado como autor responsable del
delito de Homicidio Simple en estado de ira e intenso dolor,
a la penal principal de SETENTA Y OCHO (78) meses de

prision, incluyendo la pena accesoria de inhabilidad para el

10


http://www.dmsjuridica.com/CODIGOS/CODIGOS/NUEVO_COD_PROCEDIMIENTO_PENAL/L0906004.htm#314
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ejercicio de derechos y funciones publicas por el mismo
término de la pena principal, sin que se concediera el

sustituto penal de la prision domiciliaria.

Tal negativa se fundamenté en el hecho de que el
procesado fue condenado por la comision del delito de
Homicidio Simple en sentencia proferida el 2 de agosto de
2016 por el Juzgado Primero Penal de Circuito de Pasto;
asistiéndole razon a la primera instancia de la decision
tomada, si en cuenta se tiene que la sentencia condenatoria
por delito doloso esta dentro de los 5 anos anteriores a la
fecha de emision de la decision que hoy ocupa nuestro
estudio, constituyéndose sin lugar a dudas en un
antecedente penal que impide el otorgamiento de la prision
domiciliaria como sustitutiva de la prision, conforme a la
prohibicion establecida por el articulo 68A del C.P., que se
itera, su aplicacion debe ser sistematica y obligatoria
respecto del articulo 38B del C.P., sin que sea necesario que

este ultimo lo senale literalmente.

Ahora bien, tampoco observa esta Sala que pueda
darse aplicacion a la normatividad vigente a la época de
ocurrencia de los hechos (1° de enero de 2009), puesto que
la Ley 1142 de 2007 senalo la prohibicion referida cobijando
el asunto en cuestion, si en cuenta se tiene que la reforma
que a este instituto juridico de la prision domiciliaria

consagro el articulo 68A del C.P., asi:

“Articulo 68A. Exclusion de los beneficios y
subrogados. No se concederan los subrogados penales o
mecanismos sustitutivos de la pena privativa de libertad de
suspension condicional de la ejecucion de la pena o libertad
condicional; tampoco la prision domiciliaria como

11
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sustitutiva de la prision; ni habra lugar a ningun otro
beneficio o subrogado legal, judicial o administrativo, salvo
los beneficios por colaboracion regulados por la ley, siempre
que esta sea efectiva, cuando la persona haya sido
condenada por delito doloso o preterintencional
dentro de los cinco (5) anos anteriores.”

De esta forma y sin mayores consideraciones, observa
la Sala que la decision tomada en primera instancia se
encuentra ajustada a derecho, y debera ser confirmada en

su integridad.

En meérito de lo expuesto, 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: CONFIRMAR la decision proferida el 6 de
diciembre de 2017 por el Juzgado Cuarto Penal del Circuito
de Pasto, por medio de la cual se negbd la concesion de la
prision domiciliaria como sustitutiva de la prision en favor
del procesado RGOG, conforme se expuso en la parte

motiva de esta providencia.

SEGUNDO: Contra la presente determinacion procede el

recurso extraordinario de casacion.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

BLANCA LIDIA ARELLANO MORENO
Magistrada
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SILVIO CASTRILLON PAZ
Magistrado

FRANCO SOLARTE PORTILLA
Magistrado

MIGUEL ANGEL SANCHEZ ACOSTA

Secretario

13



