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VISTOS

La Sala resuelve el recurso de apelacién interpuesto, tanto por el sefior MAURICIO
EDUARDO GOMEZ SANDOVAL como por su defensor, contra la sentencia de primera
instancia proferida de manera anticipada por el Tribunal Superior del Distrito Judicial
de Bogota, mediante la cual lo condend por los delitos de falsedad ideoldgica en
documento publico, en concurso homogéneo y sucesivo y heterogéneo con tentativa de

hurto agravado.
HECHOS
Asi fueron presentados por el a quo en la sentencia apelada:

“Los hechos materia de juzgamiento tuvieron ocurrencia el 21 de noviembre de 2003,

cuando siendo aproximadamente las 4 de la tarde, se presentaron en la vivienda ubicada
en la diagonal 41 numero 48-45 de la ciudad de Bogotd, los sefiores PEDRO ENRIQUE

QUIROGA LEYES y DAVID ORLANDO CALDERON QUIROGA, quienes para la época se



desempefaban como Investigadores Judiciales del Cuerpo Técnico de la Fiscalia
General de la Nacién, sujetos éstos que exhibiendo el oficio nimero 002, fechado 23
de octubre de 2003, suscrito por el Doctor MAURICIO GOMEZ SANDOVAL en su calidad de
Fiscal 72 Delegado ante los Jueces Penales de Circuito de Bogota, emitido,
aparentemente, dentro del sumario de la radicacién 492191, ingresan a la referida
residencia y proceden a realizar un allanamiento y registro, encontrando dentro de un
maletin 1.341 billetes de 100 ddlares americanos, esto es 134.100 doélares, de propiedad
del sefior EFRAIN ARTURO BONILLA ARCINIEGAS, médico cirujano de profesién y duefio del

inmueble, dinero que los investigadores toman en su poder e intentan llevarse.

Sin embargo, como quiera que una de las residentes de la vivienda allanada, la sefiora
LOURDES MARIA BONILLA BARROS, dudé de la legalidad del procedimiento, adelantado
por los funcionarios del Cuerpo Técnico de Investigacién de la Fiscalia General de la
Nacion, le solicité al vigilante del conjunto residencial diera informe a la Policia Nacional
de lo que estaba ocurriendo, llamado por virtud del cual varios uniformados se
presentaron al inmueble, quienes luego de adelantar labores de verificacion, pudieron
comprobar que la orden de allanamiento en la cual se amparaban los citados
investigadores no era legal, por lo que de inmediato los délares incautados fueron
recuperados y los sefiores PEDRO ENRIQUE QUIROGA LEYES y DAVID ORLANDO
CALDERON QUIROGA fueron capturados y puestos a disposicién de la autoridad judicial
competente.

Por su parte, el Doctor MAURICIO EDUARDO GOMEZ SANDOVAL en su calidad de Fiscal 72
Delegado ante los Jueces Penales de Circuito de Bogota, al enterarse, el mismo 21 de
noviembre de 2003, que los investigadores PEDRO ENRIQUE QUIROGA LEYES y DAVID
ORLANDO CALDERON QUIROGA fueron descubiertos y capturados en desarrollo del ilegal
allanamiento que realizaban, con fundamento en la orden escrita firmada por él,
procedid, dentro de la investigacidn previa, distinguida con la radicacion 492192, que se

adelantaba en su despacho por el delito de enriquecimiento ilicito, a emitir con fecha



23 de octubre de 2003, una resolucion mediante la cual ordena librar misiéon de trabajo
por el término de 10 dias al Cuerpo Técnico de Investigacion, para que designen un
investigador que establezca la existencia del inmueble de la diagonal 41 nimero 48-45,
determinando su plena identificacién y ubicacidn; providencia que, segun lo demuestra el
proceso, contiene falsas motivaciones, en la medida que su real fecha de proferimiento lo
fue el 21 de noviembre de 2003, y lo ordenado no concuerda con el objeto de la

instruccion dentro de la cual se profirid dicha resolucion judicial.

Por estos hechos, los sefiores PEDRO ENRIQUE QUIROGA LEYES y DAVID ORLANDO
CALDERON QUIROGA fueron condenados por el juzgado 30 Penal del Circuito de Bogota,
mediante sentencia del 4 de abril de 2008, como responsables de los delitos de falsedad
ideoldgica en documento publico agravada por el uso, en concurso con hurto calificado y
agravado, a la pena de 148 meses de prision. Decisién que al ser apelada fue confirmada
por la Sala Penal del Tribunal Superior de Bogota a través de providencia del 26 de
mayo de 2009, modificAndola en el sentido de imponer alos procesados la pena de
88 meses de prisidn, bajo la precisién que los delitos por los cuales deben responder son
los de falsedad ideoldgica en documento publico en concurso homogéneo y hurto
agravado en la modalidad de tentativa.”

ANTECEDENTES

El 25 de febrero de 2004 se profirid resolucion de apertura de la investigacién en
contra de GOMEZ SANDOVAL, quien fue vinculado mediante declaratoria de persona
ausente, de acuerdo con resolucion de 22 de octubre de 2007, y definida su situacion
juridica con la imposicion de medida de aseguramiento consistente en detencion

preventiva, de acuerdo con proveido de 25 de agosto de 2010.

La clausura de la instruccion se produjo mediante resolucion de 14 de octubre del

mismo ano, luego de lo cual se calificd el mérito del sumario con resolucidn de acusacion,



la que al ser apelada fue confirmada mediante providencia de 30 de junio de 2011, en la
cual se precisé que los delitos por los cuales se llama a juicio al ex fiscal GOMEZ
SANDOVAL son el de falsedad ideolégica en documento publico en concurso
homogéneo y sucesivo (tres documentos falsos en total), y heterogéneo con hurto

agravado en nivel de tentativa.

El 24 de mayo de este mismo afio se logré la captura de GOMEZ SANDOVAL, quien
aceptd los cargos contenidos en la resoluciéon de acusacién proferida en su contra

cuando se surtia el traslado previsto en el articulo 400 de la Ley 600 de 2000.

Como consecuencia de lo anterior, el 23 de septiembre siguiente, se profirid

sentencia condenatoria en su contra.
LA DECISION IMPUGNADA

Luego de analizar tanto la materialidad de las conductas punibles contenidas en el pliego
de cargos formulado contra GOMEZ SANDOVAL y de verificar la existencia de pruebas
que demostraban su responsabilidad penal, el Tribunal Superior de Bogota profirid el

correspondiente fallo.

El proceso de individualizacién de la pena partié de identificar que como el delito de
falsedad ideoldgica en documento publico era el mas grave (de 4 a 8 afios de prision e
inhabilitacién para el ejercicio de derechos y funciones publicas entre 5y 10 afios -articulo
286-), el primer cuarto fluctuaria entre 48 y 60 meses de prision, y entre 60 y 75

meses el de la pena accesoria.

A partir de esta consideracion, se le impusieron los primeros sesenta meses de la
sancion principal y 75 de la accesoria, por la expedicion del primero de los documentos
ideoldgicamente falsos, esto es, dentro del primer cuarto de movilidad, no obstante la

existencia de un fallo condenatorio proferido contra GOMEZ SANDOVAL por la  misma



Corporacién -calendado el 12 de diciembre de 1998 y confirmado por esta Sala
mediante proveido de 9 de julio de 2002 por el delito de concusidén-, la gravedad de
los hechos investigados, la evasion por mas de siete afos del accionar de la justicia;
sumas a las que se agregaron 30 meses por las otras dos falsedades, y 20 meses mas
por la tentativa de hurto, llegando a un acumulado de 110 meses de prision y 75 de

interdiccién de derechos y funciones publicas.

Como consecuencia de la sentencia anticipada, y en reconocimiento del principio de
favorabilidad en relaciéon con la reduccidon prevista para este evento en la Ley 906
de 2004, el Tribunal disminuyd los anteriores montos en una tercera parte, quedando
finalmente en 73 meses y 9 dias de prisidbn y 50 meses de interdiccién de derechos y

funciones publicas.

El a quo, ademas, negé a GOMEZ SANDOVAL la suspensién condicional de la ejecucién de
la pena por no satisfacerse el factor objetivo; y también la sustitucion de la prision
domiciliaria, argumentando la gravedad del delito, el antecedente de la sentencia
condenatoria en su contra originada en una situacién similar a la que aqui se le
reprocha; y, ademas de no reunir los requisitos con fundamento en los cuales se le pudiese
considerar padre cabeza de familia, dado que los menores hijos de GOMEZ SANDOVAL
estan al cuidado personal de su progenitora, tal como aparece en diferentes constancias
obrantes al proceso.

LA IMPUGNACION

El defensor cuestiond el monto de la pena privativa de la libertad impuesta a su asistido,

asi como la no concesidn de la prisién domiciliaria.

Su argumentacidn inicié por criticar que en la sentencia se invocara el antecedente penal
que tiene su defendido, toda vez que, segun lo dispuesto por el articulo 32 de la Ley

1142 de 2007, sélo pueden considerarse para negar los subrogados penales y los



mecanismos sustitutivos de las penas, las condenas proferidas en los cinco anos

anteriores; lo cual dejaria por fuera de dicho limite temporal el mencionado antecedente.

Como consecuencia de ese error, aduce, se dejé de reconocer al condenado, la
atenuacién punitiva a que tenia derecho dadas las apremiantes circunstancias personales
y laborales presentes en la ejecuciéon de la conducta punible, ademas de su intencidn
voluntaria de anular o disminuir sus consecuencias después de cometida la conducta, y la
carencia de antecedentes penales; eventos previstos en el articulo 55 de la Ley 599 de
2000.

El recurrente ademas reclamoé que la accion penal originada en el delito de tentativa de
hurto se encontraba prescrita al momento en que cobré firmeza la calificacion del mérito
del sumario, por lo que solicitd su declaratoria con la consecuente reduccion de

pena.

El libelista también se mostré inconforme con las siguientes consideraciones vertidas en
la sentencia: 1) que su patrocinado hubiera estado por varios afios en actitud de
rebeldia procesal, cuando durante todo este tiempo se dedicé al ejercicio profesional
del derecho, sin que nunca fuese citado “a la direccién correcta”; 2) se calificara de muy
grave su falta, cuando ni siquiera estuvo en el lugar de los hechos; y, 3) que se
considerara a su representado como poseedor de una personalidad inescrupulosa y por
tanto un peligro social, como argumento para negarle la prisién domiciliaria, cuando era
evidente que durante los afios en que se dedicé al ejercicio de la abogacia de manera

independiente, exhibié una conducta intachable.

En conclusion, aduce que debié imponerse a su defendido la pena de 48 meses de prision,
ademas de ser favorecido con la sustitucién de la prision domiciliaria, dada su condicion de
padre cabeza de familia y vecino excepcional; con todo lo cual pretendié rebatir las

consideraciones del Tribunal, segun las cuales la concesidn de esa medida causaria



alarma y desconsuelo social, maxime que hacia ya varios afilos no laboraba en la

administracién de justicia.

Finalmente, advierte que, como consecuencia de la privacion de la libertad del acusado,
sus menores hijos (uno de quince aflos y otro de dos) quedaron desamparados sin su
presencia, a lo que se suma la ausencia de la progenitora, quien diariamente debe alejarse

de su domicilio para cumplir con sus compromisos laborales.

A su turno, el sefior MAURICIO EDUARDO GOMEZ SANDOVAL, planted su desacuerdo
con el fallo a partir de invocar su inocencia, y sefalar que la aceptacion de los cargos tuvo
origen en la mera evitacién del juicio, y en la expectativa de que con las
correspondientes reducciones de penay la dosificacion sensata de las mismas,
volveria de inmediato al seno de su familia; esforzandose por mostrar detalles
relacionados con su nstrume a los hechos materia de juzgamiento, y en consecuencia
para advertir que fue condenado sin la existencia de prueba que comprometiera su

responsabilidad penal.

En suma, solicita que se redosifique la pena que se le impuso, la cual no debid superar los
48 meses de prision, y ademdas que se le concedan los mecanismos sustitutivos de la
prision domiciliaria, vigilancia electrénica y condena de ejecucién condicional; y
subsidiariamente, que se declare la nulidad de todo lo actuado toda vez que se violé su
debido proceso, al superarse de manera excesiva los términos con que contaba la
administraciéon de justicia para adelantar, tanto la indagacién como la investigacion;

ademas que como no fue citado correctamente, se le viold el derecho de defensa.
CONSIDERACIONES DE LA CORTE

La Sala es competente para resolver el recurso de apelacidn interpuesto contra la
sentencia proferida por el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogotd, segun lo

previsto en el articulo 75.3 del Cdédigo de  Procedimiento Penal -Ley 600 de



2000-.

Son mudltiples y variados los problemas que se presentan a consideracion de la Sala, los
cuales se resolveran de acuerdo con el alcance de cada inconformidad. Se procederd
en primer término a analizar la solicitud de nulidad elevada por el acusado, luego se
atenderd el reclamo de la supuesta prescripcidn de la accién penal del delito de hurto en Ia
modalidad de tentativa, para posteriormente revisar el proceso de individualizacion
de la pena; vy, al final, analizar los cuestionamientos realizados por los recurrentes,

frente a la negativa de la prision domiciliaria.

En relacién con la argumentacion ofrecida por el acusado, con la cual pregona su inocencia,
la Sala recuerda al apelante, quien ademas tiene formacion juridica y experiencia como
fiscal seccional, que de acuerdo con lo normado por el articulo 40 de la Ley 600 de
2000 -especificamente el inciso 99- se limita la impugnabilidad del fallo condenatorio

producido como consecuencia de la sentencia anticipada, al disponerse:

“Contra la sentencia procederan los recursos de ley, que podran interponer el Fiscal
General de la Nacién o su delegado, el Ministerio Publico; el procesado y su defensor
respecto de la dosificaciéon de la pena, de los mecanismos sustitutivos de la pena
privativa de la libertad y la extincién del dominio sobre bienes. La parte civil podra

interponer recursos cuando le asista interés juridico para ello.”

Como se puede ver, el Legislador determind de manera expresa los aspectos sobre los
cuales reconocia al acusado interés juridico para apelar el fallo, limitandolo exclusivamente
a los tres toépicos indicados en la norma transcrita, vale decir, a lo relacionado con la
dosificacion de la pena, los mecanismos sustitutivos de la pena privativa de la libertad y

con la extincién del dominio sobre bienes.

De manera que, cualquier discusién originada en la duda probatoria, la falta de prueba de

la responsabilidad del condenado en los hechos cuya aceptacion realiz6 de manera



integral, carece de procedencia en esta instancia procesal, precisamente como garantia
de seriedad del instituto, en la seguridad de que las aceptaciones de la imputacion
mediante el mecanismo de la sentencia anticipada no pueden convertirse en rey de
burlas, de suerte que cuando la pena no responda a las expectativas del acusado, se
pueda atacar aquello que antes de su manifestacion de conformidad se tenia toda la
legitimidad para discutir; lo cual se renuncia a cuestionar precisamente como

consecuencia de la aceptacién de los cargos.

Maxime que, como sucedié en el caso analizado, se optd por la sentencia anticipada
precisamente cuando se estaba en el término de traslado del articulo 400 de la Ley 600 de
2000, esto es, en el momento preciso para ejercer la defensa y la contradiccién de la

prueba en el curso del debate de la audiencia publica que se preparaba.

Las situaciones sobre las cuales el acusado fundamentd su solicitud de nulidad, fueron
causadas de una u otra manera por su evasion del proceso penal, cuya existencia
conocia, al punto que los agentes del C.T.l. capturados en flagrancia se pusieron en
contacto con él en el mismo momento de su aprehension para relatarle lo sucedido,
episodio a partir del cual, segun se indica en la acusacién, profirié una orden
ideoldgicamente falsa, y luego abandond su cargo, tal como se afirma en el fallo apelado,

eludiendo su comparecencia a la actuacion penal en la que también se le investigaba.

Por eso, la supuesta deficiencia en la citaciéon, y el transcurso del tiempo de la
indagacién y la investigacion, fueron factores que bien pudo evitar el acusado GOMEZ
SANDOVAL si se hubiera presentado al proceso para ejercer su derecho de

defensa.

La Sala, a fin de resolver la solicitud de nulidad, llama la atencion del procesado en
cuanto que, como ya se sefald, la aceptacion de la acusacién conduce a purgar o

convalidar aquellas presuntas violaciones al debido proceso de que se queja, puesto que,



al aceptar su contenido, implicitamente renuncié a cualquier discusidon en ese sentido;

sin que, en todo caso, se observe vulneracion alguna a los derechos del acusado.

Se destaca que el instituto procesal de las nulidades se edifica sobre una serie de
principios, cuya presencia se reclama a la hora de decretar la sancién procesal extrema

que implica su declaratoria, tal como lo ha precisado esta Corporacion al indicarl:

“En este sentido, la jurisprudencia ha sefalado que de acuerdo con dichos principios,
solamente es posible alegar las nulidades expresamente previstas en la ley
(taxatividad); no puede invocarlas el sujeto procesal que con su conducta haya dado
lugar a la configuracion del motivo invalidatorio, salvo el caso de ausencia de defensa
técnica, (proteccion); aunque se configure la irregularidad, ella puede convalidarse
con el consentimiento expreso o tacito del sujeto perjudicado, a condicién de ser
observadas las garantias fundamentales (convalidacion); quien alegue la nulidad esta en
la obligacion de acreditar que la irregularidad sustancial afecta las garantias
constitucionales de los sujetos procesales o desconoce las bases fundamentales de la
investigacion y/o el  juzgamiento (trascendencia); no se declarara la invalidez de un
acto cuando cumpla la finalidad a que estaba destinado, pues lo importante no es que
el acto procesal se ajuste estrictamente a las formalidades preestablecidas en la ley para
su produccién, sino que a pesar de no cumplirlas estrictamente, en Ultimas se haya
alcanzado la finalidad para la cual esta destinado (nstrumentalizad) vy;
ademas, que no existe otro remedio procesal, distinto de la nulidad, para subsanar el

yerro que se advierte (residualidad).”

En cumplimiento del principio de taxatividad hay que advertir que el simple paso del
tiempo no se encuentra previsto como causal de nulidad, y mds aun, su decreto por esta
causa, en nada repararia la situaciéon del acusado originada en la supuesta violacion del

debido proceso.



Tampoco resulta de recibo como generador de anulacién, el hecho de que al acusado se
le citd incorrectamente, en cuyo sustento el apelante no deja de hacer manifestaciones

genéricas, sin demostrar, ni su ocurrencia, ni la trascendencia de tal proceder.

Por el contrario, en el proceso aparecen mdltiples evidencias que indican que GOMEZ
SANDOVAL realmente conocia de la existencia del proceso que se adelantaba, al punto que
designd, desde el 25 de junio de 2004 a un profesional del derecho para que asumiera la

defensa de sus intereses.

Ademas, una vez capturado, bien pudo defenderse cuando fue notificado de la
resolucion de acusacion, y en cambio, procedié a aceptar integralmente los cargos
contenidos en dicho proveido, sin advertir irregularidad alguna en el procesoy mucho
menos, sin protestar la acusacion, cuando podia beneficiarse de las bondades del juicio de
cara a la contradiccidon y a la defensa, a lo cual renunci6é no obstante ser abogado y

haberse desempenado como fiscal.

Asi pues, se despacharan desfavorablemente, tanto las solicitudes de nulidad como de

absolucién propuestas por la defensa.

Frente al argumento de la prescripcién de la accién penal en relaciéon con el delito de
hurto en grado de tentativa, hay que tener presente que los hechos investigados se
cometieron el 21 de noviembre de 2003, y la ejecutoria de la resolucién de acusacion se
produjo el 30 de junio de 2011, esto es, luego de transcurridos 91 meses y 9 dias; mientras
que el punible de hurto agravado (articulos 239, 241.4 y 267.1 -por efecto dela
cuantia-) en grado de tentativa, ofrece un prondstico punitivo de entre 18 meses y 20 dias y
121 meses y 15 dias; esto sin entrar a considerar que la participacion en el delito

contra el patrimonio econémico que se le endilga a GOMEZ SANDOVAL se produjo como
consecuencia de su condicidn de servidor publico, circunstancia que amplia el término de

prescripcidn en una tercera parte, 0 sea a un maximo de 162 meses para que opere la



prescripcion de la accion penal en su favor; lapso que, como queda claro, no habia

transcurrido antes de la ejecutoria de la resolucion de acusacion.

En todo caso, al margen de dicha circunstancia, es obvio que si solo transcurrieron 91
meses y 9 dias, entre el momento de los hechos y el de la fecha de interrupcién del
término de la prescripcion de la accién penal, no se colmd el margen temporal
necesario para adoptar la decision que pretende el apelante. Porlo tanto la accién

penal por el punible contra el patrimonio econémico en grado de tentativa, no ha prescrito.

La otra reflexion anunciada por los apelantes, segun la cual el juez se equivoco en la
dosificacion de la pena impuesta por el delito base, esto es, el de falsedad ideoldgica en

documento publico, carece también de todo fundamento.

En la sentencia apelada se consideré que el margen de movilidad en que debia
imponerse la pena basica, era el cuarto minimo del delito en mencién, esto es, entre 48 y
60 meses de prisidn; sin tener en cuenta criterios de mayor punibilidad que pudieron estar

presentes, como haber obrado en coparticipacién criminal (art. 58.10).

Las demas censuras formuladas contra el proceso de dosificacion, fueron tan
infundadas como intrascendentes: lo primero por cuanto las apremiantes
circunstancias personales y laborales presentes en la ejecucién de la conducta
punible, asi como la voluntaria intencion de anular o disminuir sus consecuencias no
existieron ni en el planteamiento del apelante, quien sélo se limité a hacer su invocacion
genérica, sin especificar, en el terreno de lo factico, a qué se referia; lo cual, en todo
caso resultaba indiferente puesto que el fallador no se excedid del primer cuarto de la
pena imponible por el delito mas grave, esto es, el de la falsedad ideoldgica en

documento publico, como si sélo existieran circunstancias de menor punibilidad.

Por tal razdn, se encuentra infundada la inconformidad vertida en los recursos de

apelacion, toda vez que el Tribunal se movié dentro del cuarto minimo imponiendo la pena



basica de sesenta meses de prisidon, no obstante que el acusado tenia antecedentes
penales, consistentes en una sentencia condenatoria por el delito de

concusion.

Asi, pues, el proceso de individualizaciéon de la pena respondié a lo legalmente previsto,
motivo por el cual, la pena de 73 meses y nueve dias de prision, y de 50 meses de
interdiccion de derechos y funciones publicas impuesta por el Tribunal Superior de Bogota
al seior MAURICIO EDUARDO GOMEZ SANDOVAL, luego de realizada la evaluacién que en

su recurso solicitan los apelantes, no sera modificada por esta Corporacidn.

En relacién con la solicitud de suspension condicional de la ejecucion de la pena hay que
decir que resulta improcedente por no satisfacerse el factor objetivo, esto es, el que la
pena no supere los 36 meses de prisidn, motivo por el cual, la peticiébn genérica que en
ese sentido hiciera el acusado, sera también desatendida, toda vez que, la pena
privativa de la libertad que finalmente le fuera impuesta a GOMEZ SANDOVAL
sobrepasdé ampliamente dicho limite.

La prisién domiciliaria. El problema juridico sometido a consideracién de la Sala en
torno de la concesién de la prisién domiciliaria como sustitutiva de la intracarcelaria, es,
si puede considerarse al doctor GOMEZ SANDOVAL, padre cabeza de familia no obstante
que sus hijos estan al cuidado de su madre, quien diariamente debe ausentarse de su

domicilio por razones laborales.

La prisidn domiciliaria, como sustitutiva de la intramural -que inicialmente fue
reconocida a favor de madres cabeza de familia y que luego la Corte Constitucional,
mediante sentencia C-184 de 2003 extendié a los padres que estuvieran en las mismas
condiciones-, impetrada por el procesado, tampoco sera concedida, por no cumplir con el
presupuesto previsto en la Ley 750 de 2002

Esto por cuanto una persona se considera padre cabeza de familia cuando lidera el



nucleo familiar de manera solitaria, esto es, sin la ayuda del otro conyuge; lo cual no se
compadece con la situacién de GOMEZ SANDOVAL.

Para precisar el alcance de dicho sintagma, la Corte  Constitucional  aclard2:

“La proteccion al menor se deriva también de la proteccion que la Constituciony la ley
conceden a la madre cabeza de familia. Efectivamente, el inciso final del articulo 43
constitucional prescribe expresamente que “El Estado apoyara de manera especial a
la mujer cabeza de familia”, al tiempo que el articulo 22 de la Ley 82 de 1993 sefala para
los efectos de dicha ley, una “Mujer Cabeza de Familia”, es aquella mujer que “siendo
soltera o casada, tenga bajo su cargo, econdmica 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, siquica o moral del conyuge o
compafero permanente o deficiencia sustancial de ayuda de los demas miembros del

nucleo familiar”.

En la discusion del Proyecto de Ley 193 /01 Senado, que mas tarde se convertiria en la Ley

750 de 2002, se puede apreciar la siguiente explicacion3:

“El concepto de mujer cabeza de familia refleja una fuerte incidencia de la inestabilidad
de la union, siendo por lo tanto la mujer quien se hace cargo de la prole cuando esta se
separa, no habiendo pareja que asuma conjuntamente la direccion del hogar, para lo cual

el Estado debe, por mandato de la Carta, darle un apoyo especiall.

El presente proyecto de ley no sélo busca desarrollar esta obligacion constitucional y legal,
sino que también pretende una proteccion especial buscando la total salvaguardia
contra toda forma de abandono y desproteccidn, segun la situacién irregular en que se

encuentren los niflos(as) por estar en abandono total o parcial, en peligro fisico o moral,



nifos(as) en la calle, adolescentes embarazadas, ninos(as) maltratadas y abusadas,
adolescentes victimas de conflicto armado, de violencia o de desastres, desplazados,
menores trabajadores, menores infractores y contraventores de la ley penal y
consumidores de sustancias psicoactivas, originando consecuencias alin mas graves

para la sociedad y convirtiéndose en un factor de incremento de la criminalidad.

En desarrollo del cumplimiento de estos objetivos se busca facilitar el rol de la mujer
colombiana cabeza de familia privada de la libertad, enmarcdndose en la bdsqueda de un
compromiso social que promueva mejores condiciones para el desarrollo individual y
colectivo de sus miembros, particularmente de los derechos de los nifios y nifas, evitando
que los menores e incapaces que se encuentran bajo su cargo queden desamparados,

puesto que es ella la Unica encargada de su proteccién, manutencién y cuidado.

(Destacado fuera del texto original).

Asi pues, el presupuesto de padre cabeza de familia, no fue satisfecho por GOMEZ
SANDOVAL, motivo por el cual no se hace merecedor a la sustitucion de la prision

intramural por la domiciliaria que solicita.

En todo caso, vale la pena recordar, que de acuerdo con la linea jurisprudencial seguida
por esta Corporacion hasta hace poco4, la concesién, tanto de la sustitucion de la
detenciéon 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 beneficiario5:

“En palabras de la Corte, la aplicaciéon del mecanismo de sustitucion (asi como el de la
detencion preventiva en el lugar de residencia) “no esta limitada por la naturaleza del
delito, ni estd supeditada a la carencia de antecedentes penalesy, menos aun, a la

valoracion de algin componente subjetivo”6.

De esta manera, la Sala estimé tacitamente derogados los requisitos previstos en



los incisos 22y 39 del articulo 1 de la Ley 750 de 2002, en virtud de los cuales el juez,
antes de conceder el sustituto, debe tener en cuenta “el desempefio personal, laboral,
familiar 0 social”7 del infractor (con miras a establecer si el beneficio
pondra en peligro a la comunidad o a las personas que estuviesen a su cargo), y
esta obligado a negarlo si aquél registra antecedentes penales, salvo por delitos culposos
0 politicos, o si esta siendo juzgado por una conducta de homicidio o genocidio, o

afecte cualquier bien juridico protegido por el Derecho Internacional Humanitario.
Por lo tanto, la tesis jurisprudencial puede sintetizarse de la siguiente forma:

La privaciébn de la libertad en establecimiento carcelario en contra del padre o madre

cabeza de familia afecta de modo intolerable los derechos de sus hijos menores de edad (o
en estado de debilidad manifiesta) respecto de todas las situaciones en las cuales proceda
la imposicion de una medida de aseguramiento o la efectiva ejecucion de la pena de

prision dictadas por el juez.”

Sin embargo, esta posicion fue morigerada  por una interpretacién posterior8,
vigente en la actualidad, segun la cual, en cada caso, resulta necesario e ineludible
realizar una ponderacion entre los fines de la medida de aseguramiento o de la pena
-segun se trate- y las circunstancias del menor por proteger con la sustitucién de la

internacién  carcelaria. Asi lo ha indicado esta Corporacién:

“2.3.1. El numeral 5 del articulo 314 del Cddigo de Procedimiento Penal no puede ser
interpretado de manera aislada en perjuicio del resto del ordenamiento juridico, pues al
operador de la norma no le esta permitido dejar inocuos los valores y principios en los
que se sustenta los fines de la detencidn preventiva, instituto para el cual siempre habra
de considerarse circunstancias atinentes a la persona del procesado, incluidas las

derivadas de los antecedentes penales que registre.

2.3.2. En cuanto al reconocimiento de la prision domiciliaria para el padre o madre cabeza



de familia, los requisitos de orden objetivo y subjetivo consagrados en el articulo 1
de la Ley 750 de 2002 no pueden entenderse derogados por los articulos 314 numeral
5y 461 de la Ley 906 de 2004, en la medida en que estas normas obedecen a un caracter
menos restrictivo del derecho a la libertad que desde el punto de vista de la Constitucion

Politica se justifica por el hecho de no haber sido desvirtuada la presuncion de inocencia.

2.3.3. En consecuencia, ya sea por mandato constitucional o especifico precepto legal,
en ningln caso serd posible desligar del analisis para la procedencia de la detencién en el
lugar de residencia o de la prisién domiciliaria para el padre o madre cabeza de familia,
aquellas condiciones personales del procesado que permitan la ponderacion de los fines de
la medida de aseguramiento, o de la ejecuciéon de la pena, con las circunstancias del
menor de edad que demuestren la relevancia de proteger su derecho, a pesar del mayor

énfasis 0 peso abstracto del interés superior que le asiste.”

De otra parte, sefala el defensor dentro de su disenso, que a su asistido se le negé la
mencionada sustitucion de la prision domiciliaria con el argumento de tener una sentencia
condenatoria en su contra -cuya segunda instancia se fallé el 9 de julio de 2002-,
aplicando de manera inapropiada el articulo 32 de la Ley 1142 de 2007, precepto
segun el cual, sélo la existencia de antecedentes penales de los Ultimos cinco afios,

pueden ser fundamento para negar dicho instituto.

Al respecto, el contenido de la norma mencionada por el impugnante, sentencia lo

siguiente:

“La Ley 599 de 2000, Cdédigo Penal, tendra un articulo 682 el cual

quedara asi:

Exclusidon de beneficios y subrogados. No se concederan los subrogados penales o
mecanismos sustitutivos de la pena privativa de libertad de suspensién condicional de la

ejecucion de la pena o libertad condicional; tampoco la prision domiciliaria como
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sustitutiva de la prisién; ni habra lugar a ningln 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) afos anteriores.”

Al revisar la sentencia impugnada frente a este tépico, sélo puede concluirse que esta
norma no fue sustento para negar a GOMEZ SANDOVAL la pretendida sustitucién del

lugar de reclusién; motivo por el cual carece de razén su motivo de inconformidad.

Dentro de las solicitudes genéricas contenidas en su disenso con el fallo apelado, el
acusado hizo mencién a que se le autorice el mecanismo de vigilancia electrénica, sin
enfrentar la justificacién que sirvidé de soporte a su negativa por parte del a quo, la cual se
sustentd en que es una medida sélo aplicable en la fase de ejecucion de la pena, de
acuerdo con las previsiones del articulo 38 A del estatuto punitivo; en lo cual se le
encuentra razén al Tribunal, de manera que la autoridad encargada de analizar su
procedencia es el juez de ejecucién de penasy medidas de seguridad, encargado de

vigilar la ejecucién de las sanciones impuestas a GOMEZ SANDOVAL.
En conclusion, la sentencia apelada sera confirmada integralmente.

En mérito de lo expuesto, la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de

Justicia, administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la ley,
RESUELVE

CONFIRMAR la decision apelada.

Contra esta decisidn no procede recurso alguno.

Copiese,  notifiquese y cumplase.
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