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Bogotéa D. C., dieciocho (18) de julio de dos mil veintidés (2022) _—

ASUNTO POR DECIDIR

De la solicitud de prision domiciliaria con como padre cabeza de familia, elevada por el sentenciado
FAIBER ANDRES ALVARADO CIFUENTES.

ANTECEDENTES PROCESALES

1.- El 6 de octubre de 2017, el Juzgado 47 Penal del Circuito con Funciones de Conocimiento de
Bogota, condené a FAIBER ANDRES ALVARADO CIFUENTES, identificado con la cédula de
ciudadania No. 80.148.037, a la pena principal de 128 meses de prision; y a la pena accesoria de
inhabilitacion de derechos y funciones ptblicas por el mismo lapsoc de la pena principal, como autor
penalmente responsable del delito de acto sexual violento con circunstancias de agravacion. Le negé
el subrogado de la suspension condicional de la ejecucion de la pena y la prisiéon domiciliaria.

2.- Desde el 22 de febrero de 2017, el sentenciado se encuentra privado de la libertad por cuenta de
estas diligencias. i
DE LA PETICION

Solicitd el sentenciado se conceda prisidn domicitiatia como padre cabeza de familia.

En auto de 28 de enero de 2022, se ordend la practica de una visita domiciliaria por parte de un
asistente social, con miras a verificar las condiciones en las que se encuentran los hijos y familiares
de sentenciado y verificar si reune las condiciones de padre cabeza de familia.

Al Despacho se encuentra el informe de visita dotiiciliaria.
CONSIDE=ACIONES
De la Prision Domiciliara como Madre o Padre Cabeza de Familia

Desarrollo normativo del sustituto penal de la prision domiciliaria previsto en la Ley 750 de
2002

La Ley 750 de 2002 establece que el hombre o mujer cabeza de familia puede cumplir fa ejecucion
de la pena privativa de la libertad en el lugar de su residencia, siempre que acredite los requisitos
contenidos en el art. 1° de la normatividad en comento, esto es, que el desemperio personal, laboral,
familiar o social, permitan deducir que no pondra en peligro a la comunidad o a las personas a su
cargo, hijos menores de edad o hijos con incapacidad permanente y que no se trate de delitos de
genocidio, homicidio, delitos contra las cosas o personas y bienes protegidos por el derecho
internacional humanitario entre otros.

No obstante lo anterior, pacifica ha sido la postura jurisprudencial segtn la cual, en aras de garantizar
el principio de favorabilidad en la aplicacién de la ley penal, se debe armonizar el contenido de la Ley
750 de 2002 con el numeral 5° del art. 314 de la {.2#y 906 de 2004, pues si bien este precepto hace
referencia a la figura de la detencion preventiva, 2 cosible efectuar la sustitucion de la ejecucion de
la pena bajo este mismo presupuesto, segun lo diszone el art. 461 ibidem.

La Corte Suprema de Justicia en la sentencia ¢21251-2020 de 10 de junio de 2020 MP Patricia
Salazar Cuellar, recordd los criterios a tener en cuiznia para la concesion de este sustituto penal asi:

4.2.2.2. La regulacion de la prision domiciliaria para madres ¢ padres cabeza de familia
“El articulo 1° de la Ley 750 de 2002, en punto de los requisitos para conceder la sustitucién de la prisién, establece:
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Norma declarada exequible por la sent. C-184 de 2003, en el entendido que el derecho puede ser concedido por el juez a los
hombres que, de hecho, se encuentren en la misma situacidn que una mujer cabeza de familia.

La ejecucion de la pena privativa de la libertad se cumplira, cuando la infractora sea mujer cabeza de familia, en el lugar de su
residencia o en su defecto en el lugar sefialado por el juez en caso de que la victima de la conducta punible resida en aquel
lugar, siempre que se cumplan los siguientes requisitos:

Que el desempefio personal, laboral, familiar o social de la infractora permita a la autoridad judicial competente determinar que
no colocara en peligro a la comunidad o a las personas a su cargo, hijos menores de edad o hijos con incapacidad mental
permanente.

La presente ley no se aplicara a las autoras o participes de los delitos de genocidio, homicidio, delitos contra las cosas o
personas y bienes protegidos por el Derecho Internacional Humanitario, extorsion, secuestro o desaparicion forzada o quienes
registren antecedentes penales, salvo por delitos culposo o delitos politicos.

() -

De la armonizacién de estas dos leyes se extrae que la prision domiciliaria, bajo la modalidad de madre cabeza de familia,
opera cuando la condenada tiene a cargo hijos menores, como también cuando constituye el iinico soporte de otras personas
incapaces o incapacitadas para trabajar, bien por su edad o por problemas graves de salud. Lo anterior, siempre y cuando se
verifiquen los requisitos consagrados expresamente en la norina que se acaba de trascribir.

La anterior conclusién se aviene a los argumentos expuestos en el Congreso de la Republica durante el trdmite de discusion
de la referida ley: -

En particular en tales casos se percibe la urgencia de la adopcién de medidas de apoyo especial a dichas mujeres, por cuanto
es un hecho reconocido que los hijos menores y otras personas incapaces a cargo de la mujer cabeza de familia recluida
quedan desamparados y a merced de las mas nefastas influencias de la sociedad, lo que conlleva un doble efecto negativo
para la sociedad, por una parte, el que no pueda cumplir esa mujer recluida, su rol natural respecto de sus hijos y de otras
personas incapaces a su cargo, y de otra parte, que reciban esos menores una negativa orientacién que los determinara con
alta probabilidad a ubicarse al margen de la ley en el futuro, como medio de subsistencia y como el tnico modo de vida
aprendido.5 g

.

Este especial apoyo se dirige a permitir que la mujer cabeza de familia recluida, pueda reintegrarse de facto a su circulo
familiar a fin de desempenfiar el rol que le corresponde, mediante la figura de la “pena sustitutiva de prisién domiciliaria” y su
relacionada medida de aseguramiento denominada “detencién domiciliaria” y/o mediante la redencién de su pena, encuéntrese
o no recluida en centro carcelario o penitenciario, a través de la redencién de su pena por trabajo comunitario.

()

Ante este panorama, se tiene claro que: i) la Ley 750 de 2002 permite el cambio de sitio de reclusién (domiciliaria en lugar de
intramuros) cuando la mujer o el hombre es la tnica persona a cargo del cuidado y la manutencion de sus hijos menores
de edad, siempre y cuando se relinan los puntuales requisitos previstos en la ley y desarrollados por la jurisprudencia y ii) el
mismo beneficio puede otorgarse a la mujer que tenga la calidad de madre cabeza de familia respecto de otras personas
incapaces o incapacitadas para trabajar, que integren su nucleo familiar, bajo las limitaciones establecidas en la ley (valga
la necesaria repeticion).

5 Gaceta del Congreso N° 113 de 2001. G
6 Negrilla no hace parte del texto original.
7 Ibidem.

De esta manera, quedaria por establecer si el beneficio en mencién podria otorgarse cuando esas “otras personas incapaces
o incapacitadas para trabajar’ dependan exclusivamente del procesado, al punto que éste, respecto de aquéllas, relina los
requisitos legales para ser catalogado como cabeza de familia.

¢.) e

El tema no fue resuelto en la sentencia C-184 de 2003, porque alli solo se analizé el trato legal diferenciado a los hijos de los
procesados, dependiendo de si su cuidado y manutencién estaban exclusivamente a cargo de la madre o del padre.

En opinidn de la Sala, las razones expuestas por la Corte Constitucional en la sentencia en mencién, aunadas a otras
motivaciones de rango constitucional, son suficientes para concluir que en esos otros grupos poblacionales (personas
incapaces o incapacitadas para trabajar), no sélo son relevantes las acciones afirmativas a favor de las madres cabeza de
familia (...) De hecho, lo que resulta mas trascendente es la proteccién de las personas que estan exclusivamente a cargo del
procesado, en los términos establecidos en la ley. Ello resulta indiscutible respecto a los nifios, pero también es relevante frente
a ofros grupos de personas especialmente vulnerables, como los ancianos y las que padecen graves afecciones fisicas o
mentales”.

s
4,2.2.3. El especial cuidado con el que el juez debe analizar el cumplimiento de los requisitos para la concesion de la
prision domiciliaria .

“El legislador supedité el otorgamiento del beneficio de p'ngic'm domiciliaria para madres -0 padres- cabeza de familia, a los
requisitos trascritos en el numeral 4.2.2.2. Ese aspecto ha sido objeto de preocupacion al interior de la Corte Constitucional y

de esta Corporacion, pues si bien es cierto debe abogarse:ps
dependan del condenado, también lo es que debe evitarse que
y/o a la comunidad.

v la proteccion de los nifios y demas personas vulnerables que
| cambio de sitio de reclusion ponga en riesgo a esas personas

Al respecto, en la sentencia C-184 de 2003 se hizo énfasisAén;’,!o siguiente:
Son los jueces quienes deben impedir, en cada caso, que mediante posiciones meramente estratégicas, un hombre invoque
su condicién de ser cabeza de familia tan sélo para acceder en beneficio personal a la prisién domiciliaria. Por ello, el juez debe
valorar (i) que la medida sea manifiestamente necesaria, en razén al estado de abandono y desproteccién a que
quedarian expuestos los hijos del condenado, (i) que ésta s2a adecuada para proteger el interés del menor y (iii) que no
comprometa otros intereses y derechos constitucionalmente relevantes.

2
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Recientemente (CSJ SP 25 sep. 2019, rad. 54.587), esta Sala de Casacién analiz6 ampliamente la importancia de verificar
esos requisitos. Sobre la base de lo expuesto por la Corte Constitucional en el referido fallo, reiteré su linea jurisprudencial
sobre el punto. Por su importancia para la establecer la responsabllldad que tienen los jueces al resolver este tipo de asuntos,
se traera buena parte de lo expuesto en esa oportunidad:

En esa misma sentencia de constitucionalidad, se advirtié que la prision domiciliaria era improcedente, entre otras razones, si
la misma implicaba un riesgo para la comunidad..., juicio este que dependia del desempefio personal, familiar, laboral y
social det condenado, una de cuyas manifestaciones seria el tipo de criminalidad en la que estuvo involucrado porque,
por ejemplo, si se trat6 de delincuencia organizada o de otra que implique la exposicion a riesgos para los menores, la concesién
del subrogado, seguramente, no consultaria su finalidad legal. Obsérvese:

(...). Segun el articulo 1° de la propia ley, para acceder a este derecho deben cumplirse varios requisitos. Antes de conceder
el derecho el juez debe haber valorado: (a) el desempefio personal, es decir, su comportamiento como individuo, (b) el
desempefio familiar, o sea, la forma como ha cumplido efectivamente sus deberes para con su familia y la manera como se

relaciona con sus hijos, (¢) el desempefio laboral, con el fin de apreciar su comportamiento pasado en una actividad

licita y (d) el desempeifio social, para apreciar su proyecciéon como miembro responsable dentro de la comunidad. Con
base en el estudio de la manera como se comporta y acta en estos diferentes ambitos de la vida, el juez debe decidir si la
persona que invoca el derecho de prisién domiciliaria no pone en peligro: (i) a la comunidad, (ii) a.las personas a su cargo, (iii)
a los hijos menores de edad y (iv) a los hijos con incapacidad mental permanente. Asi, el juez habra de ponderar el interés
de la comunidad en que personas que han tenido un comportamiento asociado, por ejemplo, a la criminalidad
organizada y, por ende, pueden poner claramente en peligro a:la comunidad, no accedan al derecho de prisién domiciliaria.

(...) Por su parte, la Corte Suprema de Justicia, a partir de 2011, en la sentencia -de casacion- SP jun. 22 rad. 35.943,
establecio, en posicién reiterada y uniforme, que los requisitos de la prision domiciliaria fijados en los incisos 2° y 3° del articulo
1° de la Ley 750/2002, uno de los cuales es el prondstico de peligro para la comunidad en general y para los hijos menores
de edad -o discapacitados- en particular, se encontraban vigentes.

(...) En el mismo sentido, la sentencia —de segunda instancia- SP-feb. 22 de 2012, rad. 37.751 advirtié que la postura segtn la
cual «la concesién, tanto de la sustitucién de la detencion como de la prisién intramural, por la domiciliaria, era indiferente
respecto de las exigencias contenidas en la ley, y, por tanto. no,importaba el tipo de delito, la existencia de antecedentes
penales, ni el comportamiento de su beneficiario», fue variada desde la SP, jun. 22/2011, rad. 35.943, que establecié que «en
cada caso, resulta necesario e ineludible realizar una ponderacién entre los fines de la medida de aseguramiento o de la pena
-segln se trate- y las circunstancias del menor por proteger con la sustitucion de la internacidn carcelaria».

Luego, en la sentencia (de segunda instancia) SP6699-2014, may. 28, rad. 43.524, se reiterd, con cita textual inclusive, |a tesis
jurisprudencial fijada desde 2011, para ratificar la negativa a conceder prisién domiciliaria a la acusada, entre otras razones,
por la gravedad de los delitos que habia cometido, como se puede visualizar en los siguientes fragmentos:

Adicionalmente, descarté la condicién de madre cabeza de familia de la procesada, lo cual no fue dbice para que explicara
amplia y profundamente las razones por las cuales no procedia el beneficio sustitutivo, haciendo especial énfasis en la
gravedad de las conductas punibles investigadas. :

Es por lo anterior que se convalidara lo decidido por el a quo, pues, debe recordarse, ese aspecto no esta proscrito del analisis
obligado en torno de la concesién de los subrogados penales. - -
() Lok ) .

., en el presente asunto no puede soslayarse la gravedad de las conductas punibles que se |e imputaron a la procesada, tres
constitutivas de peculado por apropiacion a favor de terceros y seis de prevaricato por accién...

Deigual manera, en el auto AP7579-2014, dic. 10, rad. 45065, }':"on apoyo en la tesis que anticipé la sentencia SP, mar. 23/2011,
rad. 34.784, y reproducida en la SP6699-2014 que se acaba de trascribir parcialmente, se manifesté:

., en varias oportunidades la Sala ha sefialado que el andlisis de la gravedad del delito, de cara a determinar el posible
peligro para la comunidad, no sélo puede, sino que debe abordarse al momento de analizar el presupuesto subjetivo que
para la concesién de la prisién domiciliaria consagra el citado precepto.

i .
(...) En ese contexto, no seria dable predicar -como lo hace el demandante- que el sentenciador dejé de aplicar el articulo 1°
de la Ley 750 de 2002, porque es evidente que la negativa a conceder el beneficio a la procesada esta soportada en el examen
de los requisitos que consagra la norma y que no encontré acreditados a cabalidad, especificamente, los que hacen relacién
al desempefio laboral y social de la procesada y a la gravedad del ilicito imputado, que condujeron al juez colegiado a concluir
en la necesidad de purgar la pena en establecimiento carcelario, en orden a preservar la tranquilidad y seguridad de la
comunidad. .

Por Gltimo, se citan otros pronunciamientos -autos de casacién-, todos anteriores a las fechas en que el juez acusado profirié
las decisiones que los contradecian, que se insertan en la misma linea jurisprudencial: AP, ago. 28/2013, rad. 41583; AP, nov.
20/2013, rad. 42385; AP5749-2014, sep. 24, rad. 44309; y AP7210-2014, nov. 26, rad. 42577. Inclusive, esa posicién se ha
mantenido vigente, como se indic6 en la SP7752-2017, may. 31, rad. 46277.

Entonces, conforme al articulo 1° de la Ley 750/2002 y a la linea jurisprudencial, tanto constitucional como penal —a partir de
2011-, la ponderacion de la naturaleza y gravedad del delito objeto de condena, asi como el prondéstico de peligro para
la sociedad..., realizado con base en las anotadas caracteristicas de la conducta punible y en el restante desempefio personal,
familiar, laboral y social del condenado, son requisitos obligatorios de estudic para determinar la viabilidad de la prisién
domiciliaria por la condicién de padre o madre cabeza de familia;.,,,

4.2.2.4. El peligro para la comunidad como referente |mpedmvo para la concesion de la prisién domiciliaria

Como quedd visto en precedencia (num. 4.2.2.3. supra) la gravedad de la oonducta por la cual se emite la condena es un
factor a considerar a la hora resolver sobre la sustitucion de la'sancion penal -salvo en eventualidades de aplicacion del art. 38
B del C.P.8, en donde, superado el factor objetivo, dnicamente ha de verificarse el arraigo familiar y social del condenado-. Sin
embargo, la Sala también ha clarificado que la ponderacién de dicho aspecto -a considerar en la valoracién de factores
subjetivos, como los aplicables a la prisién domiciliaria por ser cabeza de familia y al subrogado previsto originalmente en el
art. 38-2 del C.P.- ha de ser sumamente cuidadosa, a fin de evitar que, bajo el pretexto de la gravedad abstracta de la conducta,
se repita el juicio de antijuridicidad que, en sede Ieglslatlva se ve expresado en la tipificacion de la conducta y, en el plano
judicial, se manifiesta en la imposicion de la pena. s
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La simple alusién a la gravedad del comportamiento no es suficiente para justificar la negativa de la sustitucién de la pena. Lo
que -en clave de factor subjetivo- se exige al sentenciador es que aplique, en el mejor sentido del vocablo, un juicio sobre el
riesgo a la comunidad, éxpresado en la posibilidad de reiteracion delictiva ante la falta de reclusion carcelaria del condenado.
Si ese riesgo es plausible, la prisién intramuros se hace necesaria, en desmedro del cumplimiento de la pena en el domicilio.

A ese respecto, en la SP2439-2019, rad. 53.651 la Sala clarificé la teleologfa que subyace al examen y ponderacién de los
factores subjetivos influyentes en la prisién domiciliaria regulada en el art. 38-2 del C.P., igualmente aplicables a eventualidades
en gque ésta se concede atendiendo la condicion de cabeza de familia del sentenciado, dado que en ambos institutos tiene
cabida la valoracién del desempefio personal, familiar, laboral y social del sentenciado, de cara a evaluar si la reclusién
domiciliaria pone en peligro a la comunidad.

De lo que se trata, se afirmé en dicha decision, es de valorar la condicién del sentenciado en esos ambitos, frente al
cumplimiento de la finalidad del instituto y los fines de la pena. Cumplido el aspecto objetivo, consistente en la no superacion
de determinado tope punitivo, cuyo equivalente en el art. 1° de la Ley 750 de 2002 es la condicién de ser cabeza de familia, la
ejecucion de la pena privativa de la libertad se cumplira en el domicilio de! sentenciado siempre que el juez pueda decidir seria,
fundada y motivadamente que no colocara en peligro a la comunidad.

De ahi que la mera invocacién, genérica o abstracta, a la gravedad de la conducta tipificada en la ley penal, desarticulada de
un analisis particular y concreto sobre el peligro para la comunidad, por si misma, no es suficiente para negar el beneficio. En
el ambito de la sustitucién de la prisién, la gravedad del comportamiento no ostenta una condicién retributiva que
automaticamente obligue al juez a ordenar la reclusién en prision. No. Tal factor ha de integrarse al desempefio del condenado,
en sus esferas personal, familiar, social o laboral, dependiendo la especifica modalidad de conducta por aquél desplegada. En
ese entendido, ha de integrar la ponderacidn y aplicarse funcionalmente como criterio proyectivo o predictivo sobre la
posibilidad de que el cumplimiento de la pena en el domicilio ponga en peligro a la comunidad.”

Lo anterior, quiere decir que para otorgar la prision domiciliaria o el cambio de sitio de reclusién, bajo la modalidad de padre o
madre cabeza de familia, deben acreditarse los siguientes presupuestos: i) que el condenado acredite que esta a cargo del
cuidado hijos menores propios u otras personas incapacitadas para trabajar, i) que sea su Unico soporte, para su cuidado,
manutencién y que dependan exclusivamente de él, iv) que ésta sea adecuada para proteger el interés del menor, v) que no
comprometa otros intereses y derechos constitucionalmente relevantes, vi) se analice el desempefio personal, familiar, laboral
y social del condenado y vii) se considere la gravedad del delito, de cara a determinar el posible peligro para la comunidad.

Del caso &n concreto

En el informe de visita domiciliaria realizado por un asistente social del Centro de Servicios
Administrativos, se evidencié que actualmente, los dos hijos del sentenciado de 6 y 4 afios de edad,
residen y son cuidados por su progenitora; en la visita se encontraron en aceptables condiciones de
aseo, vestido y cuidado, sin evidencia de maltrato. Su progenitora manifesté que se encuentra en
buenas condiciones de salud y con afiliacion al sistema de seguridad social en el régimen contributivo.

También se evidencié que la vivienda es familiar y que los ingresos para el sostenimiento del hogar
son producto del trabajo que realiza su progenitora, del programa de ingreso solidario y de lo que
~ aporta un hijo mayor de edad de la progenitora y hermano de los hijos del sentenciado.

Asi las cosas, es evidente que los hijos mencres de edad del sentenciado, no se encuentra en
abandono o en riesgo de estarlo, pues cuentan con el apoyo de su progenitora y su abuela materna,
quienes las cuidan y apoya econdmicamente, teniendo satisfechas todas sus necesidades basicas.

Entonces, al verificarse que en el sentenciado no concurre la figura de padre cabeza de familia, pues
no es la tinica persona que se encuentra a cargo de sus hijos y no es su nico soporte para su cuidado
y manutencion, no es posible dar visto bueno a la solicitud de sustitucion de la pena elevada por el
sefior defensor del sentenciado. :

En mérito de lo expuesto, el JUZGADO VEINTISEIS (26) DE EJECUCION DE PENAS Y MEDIDAS
DE SEGURIDAD DE BOGOTA D.C.,
RESUELVE:

PRIMERO.- NEGAR, por las razones expuestas, la prision domiciliaria como padre cabeza de familia al
sentenciado FAIBER ANDRES ALVARADO CIFUENTES.

SEGUNDO.- NOTIFICAR de esta decision al sentenciado FAIBER ANDRES ALVARADO
CIFUENTES, en las instalaciones del Carcel y Penitenciaria dg Media Seguridad de Bogota (Modelo).

Contra la presente decision proceden los recursos ordinafios
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