TEMA: PRISION DOMICILIARIA-Para evaluar subrogados, debe considerarse la pena minima legal
del delito cometido, no la pactada en el preacuerdo. El delito de porte ilegal de armas tiene una
pena minima de 9 afios, lo que excluye la prisién domiciliaria por el articulo 38B. No se aportd prueba
médica suficiente para justificar la reclusion domiciliaria por enfermedad. No se acredité la
condicidn de cabeza de familia, dado que el procesado cuenta con una red de apoyo familiar.

HECHOS: El procesado JFSS fue condenado por el homicidio de BARL, ocurrido el 17 de noviembre
de 2020 en Itagli, Antioquia. El procesado aceptd cargos mediante preacuerdo con la Fiscalia,
reconociendo responsabilidad, por lo que se le aplicé la figura de complicidad como ficcidn juridica
para efectos punitivos, y se pactéd una pena de 90 meses de prisién. La defensa solicité prision
domiciliaria por cumplir el requisito objetivo del articulo 38B del Cédigo Penal, también prision
domiciliaria por enfermedad y prisidon domiciliaria por condicién de cabeza de familia. El Juzgado
Segundo Penal del Circuito de Itagiii negd todos los subrogados solicitados. La Sala resolverd el
problema juridico: ¢Resultd juridicamente acertada la decisidén de la jueza a quo al negar a JFSS el
beneficio de prision domiciliaria consagrado en el articulo 38B del Cédigo Penal, con fundamento
en el quantum punitivo del delito cometido y no de la pena pactada en el preacuerdo? éReune el
procesado los requisitos establecidos en el articulo 68 del mismo cédigo o, en su defecto, ostenta
la condicién de cabeza de familia que justifique la concesidn del sustituto?

TESIS: (...) En el caso concreto, en el preacuerdo se conservd la imputacidon y se reconocio la
complicidad al procesado bajo la condicién expuesta. Sin embargo, la condena debe imponerse con
base en la aceptacion de responsabilidad penal por la conducta cometida, y como Unica
contraprestacién procede la imposicion de la pena preacordada por dicho delito. En ese sentido, se
acogen las razones expuestas en la decision CSJ SP734-2025, Radicado No. 58947: “(...) para efectos
del estudio de los subrogados y mecanismos sustitutivos se debe tener en cuenta la pena prevista
para el delito cometido y no la que resulte de aplicar los descuentos punitivos en virtud del acuerdo
celebrado por las partes(...)Ello implica que las consecuencias juridicas de la conducta punible, como
los subrogados, se rigen por la pena dispuesta para el tipo penal y la modalidad por la que se dicta
la sentencia y no por la considerada para tasar la pena.”(...) el punto central de discusién se ubica
en el cumplimiento del requisito objetivo contemplado en el numeral 1 del articulo 63 del Cddigo
Penal. Sobre este aspecto, se advierte la existencia de diversas posturas, tanto al interior de la Sala
del Tribunal Superior de Medellin como en la alta corporacidn de cierre de la jurisdiccién ordinaria.
Esta situacién fue, precisamente, objeto de debate durante la audiencia de individualizacion de la
pena y lectura de sentencia, en la cual la defensa solicitd la aplicacién del criterio adoptado en la
sentencia No. 050016000206202014651 del 10 de abril de 2025, con ponencia del magistrado
Leonardo Efrain Cerén Eraso. Sin embargo, dicho criterio no es vinculante para esta Sala de decisidn,
que acoge la postura del érgano de cierre de la jurisdiccién ordinaria.(...) la Corte Constitucional,
en la Sentencia C-479 de 2019, ya habia enfatizado la necesidad de prestigiar a la administracidn de
justicia como requisito de legalidad de los preacuerdos. En dicha sentencia, se ratificé que este
mecanismo de terminacién anticipada no debe implicar el desconocimiento de la politica criminal
del Estado ni de los derechos de las victimas. Esto se debe a que la terminacién abreviada no implica
una renuncia al poder punitivo del Estado, sino la resolucién expedita del caso y, con ello, un
tratamiento juridico privilegiado para el imputado.(...) En resumen, los preacuerdos celebrados por
la Fiscalia no deben convertirse en fuente de descrédito por haber menoscabado la administracion
de justicia. Debe entenderse que reconocer los subrogados y sustitutos penales con base en las
circunstancias preacordadas implica, en ultima instancia, un doble beneficio soterrado, revestido
como una concesion legalmente permitida que, bajo el pretexto de una ficcion juridica para efectos
punitivos, tendria como consecuencia necesaria que se dicte una sentencia que modifica



sustancialmente los hechos juridicamente relevantes del proceso, en detrimento de las garantias
procesales.(...) Por lo tanto, y con sujecién al principio de legalidad, esa seria la Unica
contraprestacién a la que tendria derecho quien firma el proceso y elige la via de la terminacién
anticipada mediante la confluencia de voluntades. (...)esta Sala de Decisidn, al igual que en otros
asuntos en los que no existe un criterio unificado, procede a fijar su posicion frente al caso concreto,
con fundamento en la disposicién jurisprudencial citada, la cual indicé que: “(...) para el estudio de
los subrogados y mecanismos sustitutivos se debe tener en cuenta la pena prevista para el delito
cometido y no la que resulte de aplicar los descuentos punitivos en virtud del acuerdo celebrado
por las partes”. En el presente caso, se tiene que la pena prevista para el delito de fabricacion,
trafico, porte o tenencia de armas de fuego, accesorios, partes o municiones es una pena minima
de nueve (9) afios y maxima de doce (12) afios, equivalentes a ciento ocho (108) a ciento cuarenta
y cuatro (144) meses de prision. Asi las cosas, la pena minima para el delito cometido es de nueve
(9) afios de prision. Reiteramos que la solucién depende de como se planted el preacuerdo,
entendiendo esta Sala que, en el presente caso, se acudié a la modalidad de preacuerdos, bajo la
figura de la denominada “ficcidn juridica”(...) Por consiguiente, en estos casos, para la concesiéon de
la prision domiciliaria se tendrd en cuenta el minimo punitivo senalado en la ley para el delito por el
cual se condena, y no el estimado utilizado para aplicar el descuento punitivo. (...)En consecuencia,
al superar la pena minima del delito por el que se procede —que es de nueve (9) afios— el requisito
objetivo de los ocho (8) afios de prisién no se cumple.(...) para esta Sala resulta de suma relevancia
establecer los pardmetros jurisprudenciales aplicables a la solicitud de reclusién domiciliaria u
hospitalaria por enfermedad. (...) la Corte Suprema de Justicia, en sentencia de casacién AP1314-
2024 del 21 de febrero de 2024 (Rad. 57026), (...), sostuvo: “(...) La Sala debe precisar que, frente a
la procedencia especifica del instituto consagrado en el articulo 68 del CP, el juez de conocimiento
esta facultado para pronunciarse respecto del mismo en la sentencia. Teniendo en cuenta que lo
gue esta en riesgo, en caso de una “enfermedad muy grave incompatible con la vida en reclusion
formal”, es, precisamente, la vida del procesado...”(...)para resolver la solicitud de reclusion
domiciliaria por enfermedad, el juez debe tener en cuenta, ademas de la valoracién médica de la
salud del recluso, criterios como la continuidad de la atencidn en el centro privativo de la libertad,
la disponibilidad de servicios de alta complejidad, la posibilidad de trasladar de manera urgente a la
persona a un centro médico que pueda otorgar la atencidén adecuada, y cualquier otro que permita
determinar si la prestacion del servicio de salud garantizaria o no la dignidad humana del
condenado.(...) si bien la enfermedad que aqueja al procesado puede constituir un impedimento
para su movilidad, la Sala mantiene el argumento de que no existe ningln elemento demostrativo
que permita determinar que, con la privacién de la libertad, dicho diagndstico se agravaria
potencialmente, ademds se desconoce la periodicidad de los procedimientos clinicos de
recuperacion.(...) Del analisis de los documentos aportados por la defensa, se debe descartar la
configuraciéon de la calidad de cabeza de familia, en tanto no se acredité de manera suficiente el
requisito relativo a la ausencia sustancial de otros integrantes del grupo familiar, ya sea en su nucleo
cercano o en su entorno ampliado. En consecuencia, no es posible afirmar que los adultos mayores
y la compafiera permanente del procesado se encuentren en una situacion de desproteccion
absoluta, tan grave o apremiante como para justificar la concesion del mecanismo sustitutivo
solicitado. Adicionalmente, no se evidencia que estemos ante un recurso extremo destinado a
salvaguardar derechos fundamentales de terceros; por el contrario, podria interpretarse como un
intento injustificado de eludir los efectos propios de la ejecucién de la pena en un centro de
reclusion. En tal sentido, cualquier especulacion adicional en torno al asunto deviene innecesaria.

MP. CESAR AUGUSTO RENGIFO CUELLO
FECHA: 29/08/2025
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Lugar y fecha

Medellin, 29 de agosto de 2025.

Proceso: Penal de Segunda Instancia.
Radicado: 0500160002062020-17400-01.
Delitos: Homicidio simple con circunstancia

atenuante de ira e intenso dolor en
concurso heterogéneo con
fabricacion, trafico y porte de armas
de fuego 0 municiones.

17 de noviembre de 2020, siendo

Lugar y fecha de los

hechos las 01:03 horas en la carrera 46
Nro. 64 - 36, barrio Simo6n Bolivar
en el municipio de Itagiii -
Antioquia.

Procesado Jhon Ferney Serna Salazar.

Providencia Sentencia.

Tema: Prision domiciliaria- Prision
domiciliaria u hospitalaria por
enfermedad -Domiciliaria por cabeza
de Familia.

Decision Confirma decision de primera
instancia.

Acta N° 139.

Sentencia N° 041.

Sustanciador/Ponente | César Augusto Rengifo Cuello.

La Sala decide el recurso de apelacion interpuesto por la defensa
contra la sentencia condenatoria emitida el 21 de julio de 2025 por el
Juzgado Segundo Penal del Circuito de Itaglii, Antioquia, como
consecuencia de la aceptacion preacordada realizada por el acusado
respecto del delito de Homicidio simple con la circunstancia
atenuante de ira e intenso dolor, en concurso heterogéneo con
fabricacion, trafico y porte de armas de fuego o municiones,

consagrado en el articulo 103, 57 y 365 del Codigo Penal.

HECHOS.
Los hechos objeto de investigacion fueron consignados en el escrito de

acusacion y resumidos como sigue:

“(...) Entre el sefior Jhon Ferney Serna Salazar y El Sefior Bayron Andrés Rios
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Laverde, desde el mes de septiembre de 2017 y hasta el 17 de noviembre de
2020, existia un conflicto personal que se generé porque BAYRON ANDRES
debia al serior Jhon Ferney la suma de $3.000.000, la cual se negé a cancelar
Yy cada que el serior Serna Salazar le cobrara, Rios Laverde lo trataba mal,
insultaba y de forma burlesca le decia que no iba a pagarle, que hiciera lo que
quisiera porque él no estaba solo. El 17 de noviembre de 2020, siendo las
01:03 horas de la madrugada, cuando el seior JHON FERNEY y BAYRON
ANDRES se encontraban en el interior de una vivienda ubicada en carrera 46
Nro. 64 - 36, barrio Simén Bolivar en el municipio de Itagtii - Antioquia,
sostuvieron una disputa generada por los problemas anteriormente
relacionados y JHON FERNEY SERNA SALAZAR atacé a BAYRON ANDRES
RIOS LAVERDE, con un arma de fuego tipo revélver, la cual portaba sin
permiso de autoridad competente, ocasiondandole una herida que causa
laceracién en el lobulo frontal izquierdo y tallo encefdlico, lo que le ocasiona un
shock neurogénico con posterior muerte”. (Sic)

ACTUACION PROCESAL.

1.- E1 29 de enero de 2025, ante el Juzgado Segundo Penal Municipal
con funcion de control de garantias de Itaglii, Antioquia, la Fiscalia
formulé imputacion por los delitos de homicidio simple con la
circunstancia atenuante de ira o intenso dolor, en concurso
heterogéneo con fabricacion, trafico, porte o tenencia de armas de
fuego, accesorios, partes o municiones, bajo el verbo rector “Portar”,
en calidad de autor, conforme a lo tipificado en los articulos 103, 57 y
365 del Codigo Penal. El procesado no acept6 los cargos imputados.

Se le impuso medida de aseguramiento en el lugar de domicilio.

2.- Posteriormente, el 30 de enero de 2025, la Fiscalia presento escrito
de preacuerdo. Por reparto, el conocimiento del proceso en la etapa de
juzgamiento correspondi6é al Juzgado Segundo Penal del Circuito de
Itaglii, Antioquia. Ante este despacho, el 17 de junio de 2025, se
instalé la audiencia de verificacion del preacuerdo. Sin embargo, la
diligencia fue cancelada debido a la inasistencia del defensor del

procesado.

3.- El 21 de julio de 2025, la Fiscalia informo6! haber suscrito un
preacuerdo con el procesado, bajo los términos de reconocer la ficcion
juridica de la complicidad, consagrada en el articulo 30 del Codigo
Penal. En dicho preacuerdo se fijo6 una pena de cincuenta y cuatro

(54) meses de prision por el tipo penal de mayor gravedad2, mas un

I Ver 14ActaVerificacionPreacuerdo447LecturaFallo20250721 (1) minuto 15:08 a minuto 16:50.
2
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aumento punitivo de treinta y seis (36) meses de prision derivado del
concurso por el delito de homicidio simple en circunstancias de ira e

intenso dolor, para una pena final de noventa (90) meses de prision.

4.-El procesado fue interrogadod sobre los términos del preacuerdo y
manifestdo haberlos comprendido. El representante de las victimas no
presento objecion alguna*. En consecuencia, se aprobo el preacuerdo

celebrado entre las partes.

S5.- Cumplidas las disposiciones del articulo 447 del Codigo de
Procedimiento Penal, la Fiscalia manifesté que, de acuerdo con los
extremos principales establecidos en el preacuerdo, la pena fijada no
permite al procesado acceder a una forma alternativa de ejecucion de
la sentencia, conforme a lo previsto en los articulos 63 y 68 (inciso
segundo) del Codigo Penal. Se destaco que el procesado no presenta

antecedentes penales.

6.-La representacion de las victimas no se pronunciéo sobre este

punto.

7.- La defensa del procesado solicit65, como pretension principal, la
concesion de la prision domiciliaria consagrada en el articulo 38B del
Codigo Penal, argumentando que el procesado es el principal sostén
economico de sus padres y de su hermano menor, siendo su padre
una persona con discapacidad fisica permanente. Indic6, ademas, que
el procesado no representa un riesgo para la sociedad y que convive

con su companera permanente, a quien también sostiene

economicamente.
Ira e intenso dolor (57) Complicidad (30):
Sexta parte del minimo ni mayor de 1/6 a 2
la mitad del maximo Mayor al minimo y la menor al
maximo.
Se observa que 0.5 es mayor
que 0.166.
Articulo 103 C. P con articulo 57: 1/6 minimo: 34.6: 17.3 meses a 187,5 meses
208 meses a 450 meses. Y2 Maximo: 225 meses
34.6 meses a 225 meses
Articulo 365 C. P (9 a 12 afios): 54 meses a 120 meses
108 meses a 144 meses.

3 Ver 14ActaVerificacionPreacuerdo447LecturaFallo20250721 (1) minuto 19:50 a minuto 21:47.
4 Ver 14ActaVerificacionPreacuerdo447LecturaFallo20250721 (1) minuto 17:20 a minuto 17:49.
5 Ver 14ActaVerificacionPreacuerdo447LecturaFallo20250721 (1) minuto 26:58 a minuto 50:44.
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Asimismo, se informo6 que Serna Salazar presenta un diagnostico de
fractura multifragmentaria del platillo tibial lateral, con depresion de
fragmentos o6seos, compromiso de las espinas tibiales y extension
hacia la diafisis proximal de la tibia, razéon por la cual requiere
terapias fisicas continuas y se encuentra actualmente en proceso de

recuperacion.

Por otra parte, se resaltd que el procesado ha colaborado con la
justicia, ha demostrado un comportamiento ejemplar, no ha salido del

pais ni ha cambiado de domicilio.

En relacion con la solicitud de prision domiciliaria, la pena
preacordada asciende a siete annos y cinco meses (7,5 anos). Por tanto,
a juicio de la defensa, se satisface el requisito objetivo establecido en
el numeral 1 del articulo 38B del Codigo Penal, dado que la pena
acordada es inferior a ocho anos de prision. En este contexto, la
sancion derivada del preacuerdo no representa un artificio, sino una
nueva realidad juridica, plenamente valida y ejecutable. Ademas, los
delitos imputados no se encuentran entre las exclusiones previstas en

el inciso segundo del articulo 68A de la Ley 599 de 2000.

En consecuencia, se solicitd que se tenga en cuenta la situacion
particular del procesado, debidamente documentada en la historia
clinica, en la que consta la necesidad de realizar veinte sesiones de
terapia en el pie. Por lo tanto, de manera subsidiaria, se solicito la
concesion de la detencion domiciliaria en atencion a su estado de
salud.

LA SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA.

La juez A quo impuso al senor Jhon Ferney Serna Salazar una pena
principal de noventa (90) meses de prision, al hallarlo penalmente
responsable, en calidad de autor, del delito de homicidio simple en
circunstancias atenuante de ira e intenso dolor, en concurso
heterogéneo con el delito de fabricacion, trafico, porte o tenencia de

armas de fuego, accesorios, partes o municiones; conductas
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tipificadas y sancionadas en los articulos 103, 57 y 365 del Codigo

Penal.

Como penas accesorias, se le impuso la inhabilitacion para el ejercicio
de derechos y funciones publicas por el mismo término de la pena
privativa de la libertad, asi como la privacion del derecho eventual a la
tenencia y porte de armas de fuego por el término de un (1) ano, de
conformidad con los articulos 34, 43 (numeral 3), 44, 52 y 53 del
Codigo Penal.

Finalmente, el despacho decidi6 no conceder la suspension
condicional de la ejecucion de la pena ni la prision domiciliaria en
favor del procesado.

DE LA APELACION.

Los motivos de inconformidad de la defensa se centran en los

siguientes puntos especificos:

A. Se cumplen todos los requisitos del articulo 38B del Codigo

Penal.

La defensa manifestdo haber acreditado de manera suficiente que el
senor Jhon Ferney Serna Salazar cumple con los requisitos exigidos
por el articulo 38B del Coédigo Penal para acceder al subrogado penal
de prision domiciliaria, particularmente con el numeral 1, que

establece: “(...) 1. La pena impuesta es inferior a ocho (8) anos”.

Se resaltd que la pena fijada mediante preacuerdo, esto es, siete (7)
anos y cinco (5) meses de prision, se encuentra dentro del umbral
previsto por la norma. Asimismo, se advirtio que uno de los errores
sustanciales en el analisis de los requisitos por la primera instancia
fue partir del delito inicialmente imputado y no del delito base
establecido en el preacuerdo celebrado entre las partes, que es el

parametro legalmente valido para estos efectos.

B. El delito por el cual fue condenado no se encuentra excluido

por el articulo 68A del Codigo Penal.
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La defensa manifesté que el senor Serna Salazar fue condenado por
los delitos de homicidio en circunstancias de ira e intenso dolor, en
concurso heterogéneo con fabricacion, trafico y porte de armas de
fuego o municiones. Ninguna de estas conductas se encuentra dentro
del catalogo de delitos excluidos del beneficio de prision domiciliaria,
conforme a lo dispuesto en el inciso segundo del articulo 68A del
Codigo Penal. En consecuencia, desde el punto de vista estrictamente
legal, no existe restriccion objetiva alguna que impida la concesion del

subrogado penal solicitado.
C. Se demostro el arraigo familiar y social del condenado.

Se acredité que el senor Serna Salazar ha residido de manera
permanente en el mismo domicilio a lo largo de su vida, lo que
evidencia un claro arraigo familiar y social. Ademas, desde enero de
2025, ha venido cumpliendo de manera ejemplar la medida de
detencion domiciliaria impuesta, sin que se registre incumplimiento

alguno.

D. Esta dispuesto a cumplir todas las condiciones legales que

impone el subrogado.

La defensa manifestd6 que el procesado ha demostrado disposicion
para reparar el dano causado, ya sea mediante garantia personal,
real, bancaria o a través de un acuerdo con la victima, conforme a sus
capacidades economicas y a lo que se defina en el curso del proceso

de ejecucion de la pena.

Asimismo, se enfatizo que la autoridad judicial de primera instancia
se abstuvo de conceder el subrogado sin realizar un analisis
estructurado ni una motivacion debidamente razonada, lo cual
constituye una decision arbitraria, desproporcionada y contraria a los
fines constitucionales y legales de la pena, en especial al principio de
resocializacion. En respaldo de esta afirmacion, se cit6 como
precedente la sentencia No. 050016000206202014651 del 10 de abril

de 2025, con ponencia del magistrado Leonardo Efrain Ceron Eraso.
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E. Incumplimiento del deber de valoracion integral de la

situacion personal y médica del condenado.

Finalmente, se puso de presente que la condicion de salud del
procesado, derivada de un accidente ocurrido el 14 de diciembre de
2024, lo mantiene actualmente en proceso de rehabilitacion. Presenta
limitaciones fisicas funcionales que requieren acompanamiento
meédico constante y dificultan de manera significativa su traslado o
permanencia en un establecimiento penitenciario, situacion que fue

debidamente documentada mediante historia clinica.

Ademas, se resalté su rol como cuidador y unico proveedor de sus
padres, uno de los cuales se encuentra en condicion de discapacidad
permanente, lo que configura un entorno familiar que depende directa

y exclusivamente de él para su sostenimiento y cuidado.

Se solicité finalmente, la revocatoria parcial de la providencia de
primera instancia, en cuanto negd la concesion del sustituto penal de
prision domiciliaria. De manera subsidiaria, se solicitéo que se conceda
dicha medida con fundamento en el articulo 68 del Codigo Penal, por
razones humanitarias derivadas del estado de salud y la situacion

personal del condenado.

NO RECURRENTE.

La representacion de las victimas.

La representacion de la victima sostuvo que la norma aplicable para
determinar la procedencia del subrogado penal de prision domiciliaria
es la correspondiente al delito efectivamente imputado y juzgado, en
este caso, el articulo 365 del Codigo Penal, cuya pena minima oscila
entre nueve (9) y doce (12) anos de prision. En consecuencia,
consider6 que no se satisface el requisito objetivo previsto en el
articulo 38B del Codigo Penal, toda vez que la pena minima del delito
base supera el umbral de ocho (8) anos exigido para acceder al

beneficio solicitado.
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En cuanto al segundo aspecto planteado en el recurso de apelacion,
sostuvo que el juez de primera instancia no ignoré las pruebas
aportadas por la defensa. Por el contrario, las analiz6 de manera
integral y concluyo, con fundamento en el articulo 314 del Codigo de
Procedimiento Penal, que no se acreditéo una afectacion en la salud
del procesado que hiciera incompatible su permanencia en un

establecimiento penitenciario.

Por otra parte, respecto a la alegada condicion de cabeza de familia,
afirmoé que esta debe ser demostrada de forma clara y suficiente,
acreditando que el procesado ejerce como Unico cuidador del familiar
dependiente, tanto en el aspecto econémico como en su salud y
asistencia diaria, asumiendo de manera exclusiva el sostenimiento del
hogar. En el caso concreto, indico que, durante la audiencia de
verificacion del preacuerdo, el abogado defensor reconocié que no
existe convivencia ni cuidado directo del procesado respecto de su
progenitor con presunta discapacidad fisica, lo que desvirtia su
condicion como responsable principal del hogar o como cuidador

exclusivo.

CONSIDERACIONES EN ORDEN A PROVEER

A la luz de lo normado en el numeral 1° del articulo 34 de la Ley 906
de 2004, esta Sala de Decision Penal del Tribunal Superior de
Medellin es competente para decidir de fondo la apelacion interpuesta
por la apoderada de las victimas y la defensa. Es pertinente senalar
que la competencia de la Colegiatura se restringira a los aspectos
impugnados y a aquellos que resulten inescindiblemente vinculados a
su objeto, teniendo en cuenta que en la apelacion no se discute lo
relacionado con la materialidad del delito investigado ni con la

responsabilidad del acusado en la comision del ilicito.

Huelga senalar que, en términos generales, no se avizoran causales

que invaliden el tramite, lo cual sera sustentado por la Sala.

Debe quedar claro que, en virtud del preacuerdo celebrado, el

ciudadano Jhon Ferney Serna Salazar aceptdo su responsabilidad




Magistrado Ponente: César Augusto Rengifo Cuello
Radicado CUI: 0500160002062020-17400-01.

penal por la comision de los delitos de homicidio simple con la
circunstancia de ira o intenso dolor, en concurso heterogéneo con
fabricacion, trafico, porte o tenencia de armas de fuego, accesorios,
partes o municiones, tipificados en los articulos 103, 57 y 365 del
Codigo Penal. A cambio, la Fiscalia le reconocié la figura de la
complicidad, conforme a lo dispuesto en el articulo 30 del mismo

codigo, el cual establece:

“(...) Quien contribuya a la realizacion de la conducta
antijuridica o preste una ayuda posterior, por concierto previo o
concomitante a la misma, incurrira en la pena prevista para la
correspondiente infraccion disminuida de una sexta parte a la
mitad.”

Dicha circunstancia fue aplicada como una ficcion juridica para la
determinacion del quantum punitivo del delito, tomando como base el
minimo legal previsto para el tipo penal imputado en el articulo 365
del Codigo Penal —esto es, una pena de 54 a 120 meses— partiendo
del minimo de 54 meses, mas un aumento punitivo de treinta y seis
(36) meses de prision derivado del concurso por el delito de homicidio
simple en circunstancias de ira e intenso dolor, para una pena final

de noventa (90) meses de prision.

Entonces la Sala establecera el problema juridico:

cResulté juridicamente acertada la decision de la jueza a
quo al negar a Jhon Ferney Serna Salazar el beneficio de
prision domiciliaria consagrado en el articulo 38B del
Codigo Penal, con fundamento en el quantum punitivo del
delito cometido y no de la pena pactada en el preacuerdo?

¢Retne el procesado los requisitos establecidos en el
articulo 68 del mismo coédigo o, en su defecto, ostenta la
condicion de cabeza de familia que justifique la concesion
del sustituto?

En este caso, esta Sala de decision debe partir del supuesto que en el
preacuerdo no se pacto el reconocimiento de algan subrogado penal u
otro beneficio, dejando a consideracion del juez su estudio y

concesion.

Entonces debemos resolver el primer interrogante:
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¢Resulto juridicamente acertada la decision de la jueza a
quo al negar a Jhon Ferney Serna Salazar el beneficio de
prision domiciliaria consagrado en el articulo 38B del
Codigo Penal, con fundamento en el quantum punitivo del
delito cometido y no de la pena pactada en el preacuerdo?

En el caso concreto, en el preacuerdo se conservo la imputacion y se
reconocio la complicidad al procesado bajo la condicion expuesta. Sin
embargo, la condena debe imponerse con base en la aceptacion de
responsabilidad penal por la conducta cometida, y como unica
contraprestacion procede la imposicion de la pena preacordada por
dicho delito. En ese sentido, se acogen las razones expuestas en la
decision CSJ SP734-2025, Radicado No. 58947, en los siguientes

términos:

“(...) Empero, la Corporacion realiz6 un cambio de criterio, cimentado
en la actividad propia de unificar la jurisprudencia®, en la sentencia
SP2073-2020, jun. 24 de 2020, Rad. 52.227, con el fin de sostener
que, para efectos del estudio de los subrogados y mecanismos
sustitutivos se debe tener en cuenta la pena prevista para el
delito cometido y no la que resulte de aplicar los descuentos
punitivos en virtud del acuerdo celebrado por las partes, cuya
aplicacion no se vincula a la fecha de comision de la conducta
punible, conforme equivocadamente lo indico el Fiscal delegado ante
la Corte, sino al momento en que el preacuerdo es propuesto y
aprobado, en este caso, se itera, 4 de septiembre de 2020. Ese
criterio se encuentra vigente, al punto que, en el fallo CSJ SP359-
2022, feb. 16 de 2022, Rad. 54535, la Sala insistié que la referencia a
una calificacion juridica menos restrictiva, pero carente de
fundamentacion, se hace solo para efectos punitivos. En ese mismo
sentido, en el auto CSJ, AP1826-2023, jun. 28 de 2023, Rad. 62784,
se recordo:

“De esta manera, el procesado debe comprender con claridad
que la calificacion juridica del punible objeto de la imputacion o
acusacion no sufre variacion alguna y que la sentencia se
dictara por el delito atribuido conforme con la base probatoria,
pues la alusion a una modalidad delictiva mas benigna
unicamente tiene como proposito obtener una pena menos
gravosa. Ello implica que las consecuencias juridicas de la
conducta punible, como los subrogados, se rigen por la pena
dispuesta para el tipo penal y la modalidad por la que se dicta
la sentencia y no por la considerada para tasar la pena.”(
Negritas del Despacho)

Siguiendo esa linea, y luego del analisis de las manifestaciones

realizadas por las partes y de los argumentos expuestos en la

6 CSJ Sentencia SP4225-2020, oct. 21 de 2020, Rad. 51478.
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apelacion, se observa que el senor Jhon Ferney Serna Salazar carece
de antecedentes penales, y que los delitos por él cometidos no se
encuentran dentro de las exclusiones previstas en el inciso 2° del

articulo 68A de la Ley 599 de 20007.

No obstante, el punto central de discusion se wubica en el
cumplimiento del requisito objetivo contemplado en el numeral 1 del
articulo 63 del Coédigo Penal. Sobre este aspecto, se advierte la
existencia de diversas posturas, tanto al interior de la Sala del
Tribunal Superior de Medellin como en la alta corporacion de cierre
de la jurisdiccion ordinaria. Esta situacion fue, precisamente, objeto
de debate durante la audiencia de individualizacion de la pena y
lectura de sentencia, en la cual la defensa solicité la aplicacion del
criterio adoptado en la sentencia No. 050016000206202014651 del
10 de abril de 2025, con ponencia del magistrado Leonardo Efrain
Ceron Eraso. Sin embargo, dicho criterio no es vinculante para esta
Sala de decision, que acoge la postura del 6rgano de cierre de la

jurisdiccion ordinaria.

Por lo tanto, bajo el entendido de que la imputacion y la acusacion se
sustentan en el recaudo probatorio consecuente con el cual la Fiscalia
elabora el respectivo juicio de imputacion y acusacion, adecuando
factica y juridicamente los hechos objeto de juzgamiento, perfilados
sobre la base de determinada hipotesis delictiva y una especifica
teoria del caso, frente a la cual se acepta la responsabilidad penal del
individuo llamado a responder en juicio criminal, es claro que no

puede, asi mediante el ejercicio de una facultad reglada que le

7 Articulo 68A. Exclusién de los beneficios y subrogados penales. Tampoco quienes hayan sido condenados
por delitos dolosos contra la Administraciéon Publica; delitos contra los 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; captaciéon masiva y habitual de dineros; utilizacién
indebida de informacién privilegiado; 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, dcidos y/o sustancias similares; violacion ilicita de comunicaciones; violacién ilicita de
comunicaciones o correspondencia de cardacter oficial; trata de personas; apologia al genocidio; lesiones
personales por pérdida anatémica o funcional de un érgano o miembro; desplazamiento forzado; trdfico de
migrantes; testaferrato; enriquecimiento ilicito de particulares; apoderamiento de hidrocarburos, sus
derivados, biocombustibles o mezclas que los contengan; receptacion; instigacién a delinquir; empleo o
lanzamiento de sustancias u objeto peligrosos; fabricacién, importacion, trdfico, 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; exportaciéon o importacion ficticia; evasién fiscal; negativa de reintegro; contrabando agravado;
contrabando de hidrocarburos y sus derivados; ayuda e instigaciéon al empleo, produccién y transferencia
de minas antipersonales y feminicidio simple o agravado.
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concede un amplio margen de maniobra al ente persecutor, conforme
al cual puede optar por una imputacion menos gravosa, desconocerse
tal adecuacion que corresponde a lo realmente acontecido y que
originod el llamamiento a juicio, es decir, obrar con fundamento en los

del proceso:

“En otras palabras, al celebrar un preacuerdo el fiscal no puede
seleccionar libremente el tipo penal correspondiente, sino que debera
obrar de acuerdo con los fundamentos facticos y probatorios que
resultan del caso... Visto de otra manera, lo resuelto en el fallo
constitucional y en la sentencia de unificacion simplemente impide que
a los beneficios (en ocasiones desbordados) se les dé un ropaje que, en
ocasiones, impide establecer su real proporciéon. Asi, en los casos alli
tratados en lugar de establecer frontalmente que la pena se rebajaria
en un 83%, se optd por incluir una circunstancia de menor punibilidad
sin referentes facticos debidamente acreditados, con lo que se logro el
mismo efecto.

Los cambios a la calificacion juridica sin ninguna base factica también
generan otros efectos negativos, ente los que se destacan: (i) extensos
debates sobre los subrogados penales, pues mientras unos alegan
que su estudio debe hacerse a la luz de la calificacion que
corresponde a los hechos juridicamente relevantes, otros
sostienen que el juez debe atenerse a la “calificacion juridica”
producto del acuerdo; y (ii) en ocasiones puede resultar
agraviantes para las victimas, como cuando se incluye un estado
de ira que no tiene ningan fundamento factual, pero la calificacion
juridica genera la idea de que el sujeto pasivo, de alguna forma,
provoco la agresion.”s

Previamente a esta ultima decision de la Corte Suprema de Justicia, la
Corte Constitucional, en la Sentencia C-479 de 2019, ya habia
enfatizado la necesidad de prestigiar a la administracion de justicia
como requisito de legalidad de los preacuerdos. En dicha sentencia, se
ratifico que este mecanismo de terminacion anticipada no debe
implicar el desconocimiento de la politica criminal del Estado ni de los
derechos de las victimas. Esto se debe a que la terminacion abreviada
no implica una renuncia al poder punitivo del Estado, sino la
resolucion expedita del caso y, con ello, un tratamiento juridico

privilegiado para el imputado.

Igualmente, no se pueden soslayar las reglas basicas para su
aprobacion, entre ellas el mencionado aprestigiamiento de la

administracion de justicia, en lo que coinciden la jurisprudencia de la

8 CSJ, SP. SP2073-2020, rad. 52.227 (aprobado mediante acta N. 130 del 24 de junio de 2020), M. P.
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Corte Constitucional y la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema
de Justicia. Se destaca la necesidad de ejercer un mayor control
judicial sobre los preacuerdos, sus limites y alcances, especialmente
en cuanto al control formal y al respeto de las garantias
constitucionales: debido proceso, legalidad, derechos de las victimas,
proporcionalidad de las rebajas punitivas concedidas mediante la
figura de los acuerdos, aprestigiamiento de la administracion de
justicia, cumplimiento de las pautas establecidas por la Fiscalia
General de la Nacion en la materia, asi como de los fines de los
preacuerdos conforme a lo dispuesto en el articulo 348 del Codigo de

Procedimiento Penal, entre otros.

De forma que se evite enviar un errado y negativo mensaje al
conglomerado, al conceder rebajas punitivas en verdad
desproporcionadas, no solo frente al momento procesal en que se
realiza la aceptacion de los cargos, ya de manera unilateral, ora por la
via del consenso, sino con base en el recaudo probatorio con que
cuenta el ente persecutor con miras a sacar avante su particular teoria
del caso en juicio, y, entre otras, teniendo en cuenta lo planteado por
la Corte Suprema en la decision aqui tantas veces traida a colacion

(52227).

En resumen, los preacuerdos celebrados por la Fiscalia no deben
convertirse en fuente de descrédito por haber menoscabado la
administracion de justicia. Debe entenderse que reconocer los
subrogados y sustitutos penales con base en las circunstancias
preacordadas implica, en ultima instancia, un doble beneficio
soterrado, revestido como una concesion legalmente permitida
que, bajo el pretexto de una ficcion juridica para efectos punitivos,
tendria como consecuencia necesaria que se dicte una sentencia que
modifica sustancialmente los hechos juridicamente relevantes del

proceso, en detrimento de las garantias procesales.

Por lo tanto, y con sujecion al principio de legalidad, esa seria la

Unica contraprestacion a la que tendria derecho quien firma el

Patricia Salazar Cuéllar.
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proceso y elige la via de la terminacion anticipada mediante la
confluencia de voluntades. Esto se debe a que, en realidad, la
conducta cometida es aquella que fue objeto de imputacion o
acusacion y aceptada por el procesado. Precisamente, razones de
legalidad y justicia material aconsejan que no se puede pervertir esa
realidad ontologica en aras de obtener una pronta solucion al

conflicto social y juridico que genera el delito.

Seguidamente, esta Sala de Decision, al igual que en otros asuntos en
los que no existe un criterio unificado, procede a fijar su posicion
frente al caso concreto, con fundamento en la disposicion
jurisprudencial citada, la cual indicé que: “(...) para el estudio de los
subrogados y mecanismos sustitutivos se debe tener en cuenta la
pena prevista para el delito cometido y no la que resulte de
aplicar los descuentos punitivos en virtud del acuerdo celebrado
por las partes”. En el presente caso, se tiene que la pena prevista
para el delito de fabricacion, trafico, porte o tenencia de armas de
fuego, accesorios, partes o municiones es una pena minima de nueve
(9) anos y maxima de doce (12) anos, equivalentes a ciento ocho (108)
a ciento cuarenta y cuatro (144) meses de prision. Asi las cosas, la

pena minima para el delito cometido es de nueve (9) anos de prision.

Reiteramos que la solucion depende de como se planteo el
preacuerdo, entendiendo esta Sala que, en el presente caso, se acudi6
a la modalidad de preacuerdos, bajo la figura de la denominada
“ficcion juridica”, postura que ha venido desarrollandose en la
jurisprudencia de la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de
Justicia, como puede apreciarse en la sentencia SP359-2022 del 10
de febrero de 2022, radicado 54535. Ahora bien, el procesado acepto
su responsabilidad como autor del delito imputado, tal como lo indico
la Fiscalia, la cual advirtiéo que, a cambio, le reconocerian para efectos
punitivos la complicidad. Esta circunstancia fue verificada por la juez
de conocimiento directamente con el procesado, quien manifesto

comprender los términos del preacuerdo.

Por consiguiente, en estos casos, para la concesion de la prision
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domiciliaria se tendra en cuenta el minimo punitivo senalado en la ley
para el delito por el cual se condena, y no el estimado utilizado para
aplicar el descuento punitivo. En consecuencia, el delito de
fabricacion, trafico, porte o tenencia de armas de fuego, accesorios,
partes o municiones contempla una pena de nueve (9) a doce (12)
anos, lo cual se encuentra concatenado con la siguiente disposicion

legal:

Articulo 38B. Requisitos Para Conceder La Prision Domiciliaria. Son
requisitos para conceder la prision domiciliaria:

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

2. Que no se trate de uno de los delitos incluidos en el inciso 20 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.

En consecuencia, al superar la pena minima del delito por el que se
procede —que es de nueve (9) anos— el requisito objetivo de los ocho
(8) anos de prision no se cumple. Por lo tanto, no procede otorgar la
sustitucion de la reclusion carcelaria por prision domiciliaria. Por
estos motivos, sera pertinente negar las pretensiones de la parte
apelante y, en consecuencia, confirmar la sentencia de primera

instancia en este aspecto.

En cuanto al segundo interrogatorio:

¢Reune el procesado los requisitos establecidos en el
articulo 68 del mismo cédigo o, en su defecto, ostenta la
condicion de cabeza de familia que justifique la concesion
del subrogado?

Se tiene entonces que, el articulo 68 del Codigo Penal establece lo

siguiente:

“(...) Articulo 68. Reclusion Domiciliaria u Hospitalaria por
Enfermedad. 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 incompatible con la vida en reclusién formal, salvo
que en el momento de la comision 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.

15



http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_0599_2000_pr002.html#68A

Magistrado Ponente: César Augusto Rengifo Cuello
Radicado CUI: 0500160002062020-17400-01.

Para la concesion de este beneficio debe mediar concepto de médico
legista especializado.

}Se aplicara lo dispuesto en el inciso 3 del articulo 38.

Antes de resolver de fondo se reunio por parte de la defensa en estas

dos solicitudes los siguientes documentos?:

Documento

Ubicacién

Declaracion  jurada ante  Notario
00008678 de la Seniora Maria Elena
Salazar Giraldo y German Serna Alzate
del 17 de diciembre de 2024.

Ver 018_16ElemenosDefensa20250721.pdyf. folio 2.
Archivo Alfresco 16ElemenosDefensa20250721

Certificacién de afiliacion al PBS de
EPS Sura, procesado y padres.

Ver 018_16ElemenosDefensa20250721.pdf. folio 3 y 4.
Archivo Alfresco 16ElemenosDefensa20250721

Declaraciéon  jurada ante  Notario
00008707 de la Senora Sara Trujillo
Bermudez del 18 de diciembre de
2024.

Ver 018_16ElemenosDefensa20250721.pdyf. folio 5 y 6.
Archivo Alfresco 16ElemenosDefensa20250721

Cédula de ciudadania Sernora Sara
Trujillo Bermiidez.

Ver 018_16ElemenosDefensa20250721.pdf. folio 7.
Archivo Alfresco 16ElemenosDefensa20250721

Declaracion  jurada ante  Notario
00008709 de la Seniora Maria Elena
Salazar Giraldo del 18 de diciembre de
2024.

Ver 018_16ElemenosDefensa20250721.pdyf. folio 8 y 9.
Archivo Alfresco 16ElemenosDefensa20250721

Cédula de ciudadania de la senora
Maria Elena Salazar Giraldo.

Ver 018_16ElemenosDefensa20250721.pdf. folio 10.
Archivo Alfresco 16ElemenosDefensa20250721

Declaracién  jurada ante  Notario
00008714 de la Senora Ana Maria
Trujillo Bermiidez del 18 de diciembre
de 2024.

Ver 018_16ElemenosDefensa20250721.pdf. folio 11.
Archivo Alfresco 16ElemenosDefensa20250721

Cédula de ciudadania de la sefiora Ana
Maria Trujillo Bermudez.

Ver 018_16ElemenosDefensa20250721.pdf. folio 12.
Archivo Alfresco 16ElemenosDefensa20250721

Declaracion  jurada ante  Notario
00008712 del Senor José Alejandro
Bermiidez Gémez del 18 de diciembre
de 2024.

Ver 018_16ElemenosDefensa20250721.pdf. folio 13 y
14.
Archivo Alfresco 16ElemenosDefensa20250721

10

Cédula de ciudadania del sernor José
Alejandro Bermudez Gémez.

Ver 018_16ElemenosDefensa20250721.pdf. folio 15.
Archivo Alfresco 16ElemenosDefensa20250721

11

Acta de recepcibn con  fines
extraprocesales 1691 de la sefiora Sara
Jeaneth Botero Pérez del 17 de
diciembre de 2024.

Ver 018_16ElemenosDefensa20250721.pdf. folio 16 a
20.
Archivo Alfresco 16ElemenosDefensa20250721

12

Cédula de ciudadania de la senora
Sara Jeaneth Botero Pérez.

Ver 018_16ElemenosDefensa20250721.pdf. folio 21.
Archivo Alfresco 16ElemenosDefensa20250721

13

Acta de Declaracion con  fines
extraprocesales No.3404 del seror
Mario Cesar Serna Serna del 18 de
diciembre de 2024.

Ver 018_16ElemenosDefensa20250721.pdf. folio 22 a
24.
Archivo Alfresco 16ElemenosDefensa20250721

14

Cédula de ciudadania del senor Mario
Cesar Serna Serna.

Ver 018_16ElemenosDefensa20250721.pdf. folio 25.
Archivo Alfresco 16ElemenosDefensa20250721

15

Declaracion  jurada ante  Notario
00008708 del Senor Tomas Garcia
Botero del 18 de diciembre de 2024.

Ver 018_16ElemenosDefensa20250721.pdf. folio 26.
Archivo Alfresco 16ElemenosDefensa20250721

16

Cédula de ciudadania del serior Tomas
Garcia Botero.

Ver 018_16ElemenosDefensa20250721.pdf. folio 27.
Archivo Alfresco 16ElemenosDefensa20250721

Se tiene que, revisados los documentos allegados al proceso durante

la audiencia de individualizacion de la pena y lectura de sentencia,

por parte de la defensa, solo se cuenta con su intervenciéon oral, en la

que se indico que el procesado presentdé un diagnostico de fractura

multifragmentaria del platillo tibial lateral,

9 Ver 018_16ElemenosDefensa20250721.pdf. 27 folios.

con depresion de
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fragmentos o6seos, compromiso de las espinas tibiales y extension
hacia la diafisis proximal de la tibia. Por esta razon, requiere terapias
fisicas continuas —alrededor de veinte sesiones— y actualmente se

encuentra en proceso de recuperacion.

Si bien la parte solicitante manifesté al juzgado de primera instancia
que allegaria copia de la ultima historia clinica, esta no reposa dentro

de la documentacion relacionada anteriormente.

En consecuencia, para esta Sala resulta de suma relevancia
establecer los parametros jurisprudenciales aplicables a la solicitud
de reclusion domiciliaria u hospitalaria por enfermedad. Al respecto,
la Corte Suprema de Justicia, en sentencia de casacion AP1314-2024
del 21 de febrero de 2024 (Rad. 57026), con ponencia del magistrado

Hugo Quintero Bernate, sostuvo:

“(...) La Sala debe precisar que, frente a la procedencia especifica del
instituto consagrado en el articulo 68 del CP, el juez de conocimiento
estd facultado para pronunciarse respecto del mismo en la sentencia.
Teniendo en cuenta que lo que estd en riesgo, en caso de una
“enfermedad muy grave incompatible con la vida en reclusiéon formal?,
es, precisamente, la vida del procesado. Bajo esa misma interpretacion,
debe sostenerse que en virtud de los deberes de proteccion y tutela que
el Estado asume de las personas privadas de la libertad, estd
impedido de aplicarle a quienes se encuentren padeciendo de una
enfermedad muy grave incompatible con la vida en reclusion formal,
las prohibiciones contenidas en los numerales 2, 6 y 8 del articulo 199
de la Ley 1098 de 2006”.

Ahora bien, la Corte Constitucional, en sentencia C-342 de 2024 del
22 de agosto de 2024, declar6 la inexequibilidad de la expresion “muy
grave”, contenida tanto en el titulo como en el inciso primero del

articulo 68 del Codigo Penal (Ley 599 de 2000), y sostuvo:

“(...) Es necesario precisar que la Corte no enfrenta una discusiéon sobre
la validez de la norma que contiene el sustituto de prisién domiciliaria u
hospitalaria por enfermedad, sino del uso de la expresién muy grave y,
por lo tanto, una discusién sobre validez de la exclusién de otras
enfermedades, pese a ser incompatibles con la vida en prision. El trato
diferencial no es razonable, a partir de una verificacion sucinta de los
requisitos de idoneidad, necesidad y proporcionalidad de la medida.

Mediante un fallo de ese tipo, esta Corporacion declara la

Exequibilidad condicionada de la norma estudiada y adiciona el caso o
ingrediente omitido por el legislador. No obstante, como lo resend la
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misma providencia, también existen casos en los que es necesario
declarar la inexequibilidad de la norma o expresiéon analizada, entre
otras, por razones de coherencia de la disposiciéon que la contiene. La
Sala encuentra que en términos légicos es mds adecuada la ultima
propuesta, pues la consecuencia de eliminar la expresion “muy grave”
de la disposicion demandada es justamente la de abrir la procedencia
del sustituto a toda persona con enfermedad incompatible con la vida
en reclusion. Esa es la consecuencia de que la resocializacién sea el fin
principal de la pena de prisiéon y de que la dignidad humana sea un
derecho que de ninguna manera puede restringirse, ni siquiera cuando
una persona es privada de la libertad como consecuencia de una
condena penal. Sin embargo, es importante aclarar esta decision
en términos relevantes para los principales destinatarios de la
norma que son, de forma mayoritaria, los jueces de ejecucion de
penas, aunque también, en ciertas ocasiones, los de
conocimiento, segun jurisprudencia de la Sala de Casacion
Penal. La funcion del juez es la de establecer si la condicion de
salud es incompatible con la vida en prision. Debe enfocarse
hacia el respeto a la dignidad, la prohibicién de que la pena derive en
un trato cruel e inhumano y la maximizacion de los derechos
intangibles en el marco de la privaciéon de libertad. Ello, teniendo en
cuenta que todos los operadores del sistema penal deben contribuir a
la superacién del ECI en cdrceles, entre otros aspectos mediante la
reduccion del hacinamiento. En ese contexto, es razonable entender
que toda enfermedad calificada como muy grave deberia conducir al
beneficio, pero, ademds de ello, que en las demas enfermedades
corresponde al funcionario judicial realizar un analisis, que se
plasme en la motivacion de la sentencia, acerca del estado de
salud del sujeto, su potencial de curacion o agravacién, la
continuidad del servicio en centro carcelario o penitenciario, el
acceso a citas oportunas. En otras palabras, esta decision no puede
interpretarse en el sentido de hacer mads lesiva la situacion actual de
las personas privadas de la libertad, manteniéndolas en situacion
intramural cuando esta es incompatible con su vida digna. En
consecuencia, los jueces deberan tener en cuenta criterios como
la valoracion médica de la salud del recluso, continuidad de la
atencion en el centro privativo de la libertad, disponibilidad de
servicios de gran complejidad, posibilidad de trasladar de
manera urgente a la persona a un centro médico que pueda
otorgar la atencion adecuada, y cualquier otro que permita
determinar si la prestacion del servicio de salud no
garantizaria la dignidad humana del condenado.” (Negrita del
Despacho)

De conformidad con la jurisprudencia antes citada, para resolver la
solicitud de reclusion domiciliaria por enfermedad, el juez debe tener
en cuenta, ademas de la valoracion médica de la salud del recluso,
criterios como la continuidad de la atencion en el centro privativo de
la libertad, la disponibilidad de servicios de alta complejidad, la
posibilidad de trasladar de manera urgente a la persona a un centro

meédico que pueda otorgar la atencion adecuada, y cualquier otro que
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permita determinar si la prestacion del servicio de salud garantizaria

o no la dignidad humana del condenado.

En este caso, como se sostuvo con anterioridad, solo se cuentan con
las manifestaciones de la defensa en la audiencia, las cuales carecen
de soporte o valoracion clinica. Por otra parte, si bien la enfermedad
que aqueja al procesado puede constituir un impedimento para su
movilidad, la Sala mantiene el argumento de que no existe ningun
elemento demostrativo que permita determinar que, con la privacion
de la libertad, dicho diagnostico se agravaria potencialmente, ademas
se desconoce la periodicidad de los procedimientos clinicos de

recuperacion.

Finalmente, en cuanto a la solicitud de prision domiciliaria por
condicion de cabeza de familia, el problema juridico por resolver se
limita a establecer si el sefior Jhon Ferney Serna Salazar cumple con
las exigencias legales y jurisprudenciales para concederle el sustituto
de la prision domiciliaria previsto en el numeral quinto del articulo
314 de la Ley 906 de 2004, que dispone: “Cuando la imputada o
acusada fuere madre cabeza de familia de hijo menor o que sufriere
incapacidad permanente, siempre y cuando haya estado bajo su

cuidado...”

La condicion de “cabeza de hogar”, fue establecida en el articulo 2 de
la Ley 82 de 1993, modificado por el articulo 1 de la Ley 1232 de

2008, de la siguiente manera:

“(...) Jefatura Femenina de Hogar. Para los efectos de la presente ley,
la Jefatura Femenina de Hogar es una categoria social de los hogares,
derivada de los cambios socio-demograficos, economicos, culturales y
de las relaciones de género que se han producido en la estructura
familiar, en las subjetividades, representaciones e identidades de las
mujeres que redefinen su posicion y condicion en los procesos de
reproduccion y produccion social, que es objeto de politicas publicas
en las que participan instituciones estatales, privadas y sectores de la
sociedad civil. En concordancia con lo anterior, es Mujer Cabeza de
Familia quien, siendo soltera o casada, ejerce la jefatura femenina de
hogar y tiene bajo su cargo, afectiva, economica o socialmente, en
forma permanente, hijos menores propios u otras personas incapaces
o incapacitadas para trabajar, ya sea por ausencia permanente o
incapacidad fisica, sensorial, psiquica o moral del cényuge o
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companero permanente o deficiencia sustancial de ayuda de los
demas miembros del ntcleo familiar.

En el mismo sentido, en la Sentencia con radicado 35.943 del 22 de
junio de 2011 la Corte Suprema de Justicia expuso que el aspirante a
esta clase de mecanismo sustitutivo de la prisibn en centro
penitenciario debe cumplir a cabalidad con los supuestos, bien sea de
la ley 750 de 2002, como los del articulo 38 del Coédigo Penal.
Modificado por el articulo 22 de la ley 1709 de 2014.

Como lo ensena la normatividad transcrita y la jurisprudencia vista,
al examinar el articulo 2° de la Ley 82 de 1993, Modificado por el
articulo 1° de la Ley 1232 de 2008, se tiene entonces que para
adquirir la proteccion reconocida en principio a la mujer cabeza de
familia y que se ha hecho extensiva a los hombres, se requiere no solo
tener a cargo al hijo menor en forma permanente, o a otro
integrante de la familia que no pueda valerse por si o trabajar;
también debe considerarse la ausencia continua o la incapacidad de
diverso tipo del otro conyuge o companero permanente, asi como la
privacion de la “ayuda de los demas miembros del ntcleo familiar”.
Ademas, debe subsistir lo que la jurisprudencia denomina
insuficiencia sustancial; es decir, la ausencia, en el caso que nos
convoca, de un nucleo familiar extenso que pueda asumir la tarea de
proteccion de las personas a cargo del sentenciado, quienes, por sus
especiales condiciones, no pueden velar por su propia subsistencia y

cuidado.

Es decir, el estado de abandono o absoluta desproteccion es una
situacion factica que, por sus inminentes consecuencias negativas
para sujetos de especial proteccion constitucional —tal como lo
resena la Ley 82 de 1993— debe estar presente y demostrada para
efectos de aquilatar la condicion de cabeza de familia, la cual es
necesaria e ineludible para acceder al mecanismo alternativo de

prision domiciliaria por dicha condicion.

En ese contexto, el problema juridico no radica en la afirmacion de

que el acusado tenga hijos menores bajo su custodia, sino en el hecho
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de que su padre presenta serios problemas de salud derivados de una
condicion de discapacidad absoluta quien utiliza una protesis en el
pie izquierdo y presente problemas mentales. Asimismo, el procesado
brinda asistencia tanto a su madre como a su companera

permanente.

Sin embargo, a través de diversas declaraciones juramentadas, la
Sala pudo establecer que el nucleo familiar del procesado es amplio,
ya que esta conformado por varios hermanos mayores de edad —
Oscar Mauricio y Diana Katherine Sena—, asi como por un menor de
17 anos, Yulian Andrés. Igualmente, cuentan con el apoyo de un
primo, Mario César Serna Serna, quien ademas de ser familiar

cercano, funge como empleador del procesado.

Respecto a la companera permanente, Sara Trujillo Bermudez, se
evidencio que cuenta con una red de apoyo conformada por sus
padres —Rubén Dario Trujillo Valencia y Martha Bermudez Vélez—,
su hermana Ana Maria Trujillo Bermudez y un primo, José Alejandro
Bermudez Gomez, estos dos ultimos profesionales en ejercicio y con

vinculos laborales activos.

Del analisis de los documentos aportados por la defensa, se debe
descartar la configuracion de la calidad de cabeza de familia, en tanto
no se acredito de manera suficiente el requisito relativo a la ausencia
sustancial de otros integrantes del grupo familiar, ya sea en su nucleo
cercano o en su entorno ampliado. En consecuencia, no es posible
afirmar que los adultos mayores y la companera permanente del
procesado se encuentren en una situacion de desproteccion absoluta,
tan grave o apremiante como para justificar la concesion del

mecanismo sustitutivo solicitado.

Adicionalmente, no se evidencia que estemos ante un recurso extremo
destinado a salvaguardar derechos fundamentales de terceros; por el
contrario, podria interpretarse como un intento injustificado de eludir
los efectos propios de la ejecucion de la pena en un centro de
reclusion. En tal sentido, cualquier especulacion adicional en torno al

asunto deviene innecesaria.
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En conclusion, no se demostro la existencia de una jefatura de hogar
en los términos exigidos por la normativa vigente, razén por la cual no
se configuran los requisitos esenciales para acceder al mecanismo
sustitutivo invocado. Por lo tanto, la decision recurrida sera
confirmada. No obstante, ello no obsta para que el juez de ejecucion
de penas, con el acompanamiento de su equipo interdisciplinario,
examine la situaciéon familiar del condenado y, de ser procedente,

valore la eventual concesion del beneficio en una etapa posterior.

En mérito de lo expuesto el TRIBUNAL SUPERIOR DE MEDELLIN,
Sala de Decision Penal, administrando justicia en nombre de la

Republica y por autoridad de la ley,

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia condenatoria proferida en
primera instancia por el Juzgado Segundo Penal del Circuito de
Itaglii, Antioquia, como consecuencia de la aceptacion preacordada
realizada por el acusado respecto del delito de Homicidio simple con
la circunstancia de ira e intenso dolor, en concurso heterogéneo con
fabricacion, trafico y porte de armas de fuego o municiones,

consagrado en el articulo 103, 57 y 365 del Codigo Penal.

SEGUNDO: NEGAR la prision domiciliaria por enfermedad, prevista
en el articulo 68 del Codigo Penal, asi como la prision domiciliaria por

condicion de cabeza de familia.

TERCERO: Esta decision se notifica en estrados y contra la misma
procede el recurso de casacion, el cual debe interponerse dentro del

término de los cinco (5) dias habiles siguientes a su notificacion.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
Los Magistrados,
CESAR AUGUSTO RENGIFO CUELLO
LUIS ENRIQUE RESTREPO MENDEZ
GABRIEL FERNANDO ROLDAN RESTREPO
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