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Resumen

La Constitucion nacional ha establecido la prevalencia de los derechos de los nifios, las
nifias y los adolescentes sobre los derechos de los demas, y en desarrollo de este mandato, el
legislador ha promulgado una ley que tiene como Unico fin garantizar a los nifios, las nifias y los
adolescentes, un pleno y armonioso crecimiento en su familia y en la comunidad, entre estos
derechos, se encuentra el derecho a los alimentos, derecho que garantiza el correcto desarrollo de
estos, para el cumplimiento de este deber de los padres y derecho de los nifios, el legislador ha
establecido mecanismos especificos para garantizar la materializacion de dichos derechos y de
igual forma ha establecido sanciones a quienes faltando a su deber paterno o materno, nieguen la
materializacion de los alimentos a sus hijos, es asi, como la inasistencia alimentaria se contempld
como delito en la codificacion penal, sancionandolo con hasta tres afios de prision, yendo mas
alla, el cadigo de la Infancia y la Adolescencia, prohibido cualquier tipo de beneficio, entre los
que se puede contemplar la prisién domiciliaria, a aquellas personas que violaren derechos, en el
que la victima fuera un nifio, nifia o adolescentes, pero el legislador, en su afan por castigar a los
victimarios no previo que dichas restricciones, mas que generar una proteccion para los nifios,
nifias y adolescentes, genero una limitacion para que su victimario garantice la materializacién

de los derechos alimentarios.
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Abstract

The national Constitution has established the prevalence of the children’s rights, the girls
and the teenagers on the rights of the others and, in development of this mandate the legislator
has promulgated a law that takes as only end to guarantee to the children, the girls and the
teenagers a full and harmonious growth in his family and in the community, between these rights
we find the right to the food, right that guarantees the correct development of these, for the
fulfillment of this duty of the parents and right of the children, the legislator has established
specific mechanisms to guarantee the materialization of the above mentioned rights and of equal
form has established sanction those who breaching to his paternal or mother duty deny the
materialization of the food to his children.

It is like that, the food nonattendance was contemplated as crime in the penal
codification, sanctioning it with up to three years of prison, going beyond, the Infancy and the
Adolescence code, prohibited any type of benefit, between that it is possible to contemplate the
domiciliary prison, To those persons who will violate rights, where the victim was a child, girl or
teenagers, but the legislator, in his eagerness for punishing the victimizers did not foresee that
such restrictions , rather than generate a protection for children and adolescents, generated a

limitation to their victimizer ensure the realization of food rights.
Key Words:

Right to food, Rights Prevalence, Food nonattendance, Guarantee Rights, house prison,
electronic monitoring Control, Prison Overcrowding, social reintegration, Substitute Mechanism,

Measurement Assurance.



Introduccion.

Las relaciones familiares se basan en la igualdad de los derechos y deberes de la pareja y
el respeto de los integrantes de la misma y cualquier forma de violencia se considera destructiva
de su armonia y unidad, la cual debera ser sancionada por el ordenamiento juridico como lo
establece el art 74 del codigo de procedimiento penal que refiere “los delitos que para la
iniciacion de la accion penal requieren querella, exceptuando los casos en que el sujeto pasivo

sea un menor de edad,” es por eso que la obligacion alimentaria abarca el deber de necesidad y

solidaridad que tienen el padre y madre por los hijos menores, pues se circunscribe como un
valor primario el derecho a la vida conectdndose a este el derecho a la salud sin olvidar lo que
significan los demés derechos fundamentales orientados al cuidado, la preservacion e

importancia de los nifios, nifias y adolescentes en la sociedad.

En primera medida es importante definir lo que significan los derechos fundamentales,
como aquellos derechos inherentes al ser humano pertenecientes a cada persona en razon a su
dignidad humana, ahora bien esto significa que todos los seres humanos, sin importar origen,
sexo, religién, cultura, necesitan de un conjunto de elementos para su subsistencia lo cual se
origina en un principio de solidaridad y colaboracion humana que traduce en brindar ayuda y
apoyo mutuo bien sea de caracter econdémico, moral o afectivo cuando asi lo requieran. Es asi
como estos derechos inherentes de todo ser humano se tornan atin mas obligatorios e
indispensables en aquellos casos en que la relacidn del ser esta mediada por lazos de parentesco
como la familia (padre, madre) quien son los directamente responsables en proporcionar un
apoyo a quienes se encuentran bajo su cuidado o en estado de indefension como lo son nifios,
nifias y adolescentes. La constitucion politica de Colombia en su articulo 44 consagra los
derechos fundamentales de los nifios puntualmente: “Son derechos fundamentales de los nifios:
la vida, la integridad fisica, la salud y la seguridad social, la alimentacion equilibrada, su nombre
y nacionalidad, tener una familia y no ser separados de ella, el cuidado y amor, la educacion y la
cultura, la recreacion y la libre expresion de su opinidn. Seran protegidos contra toda forma de
abandono, violencia fisica 0 moral, secuestro, venta, abuso sexual, explotacion laboral o

econdmica y trabajos riesgosos. Gozaran también de los demas derechos consagrados en la



Constitucion, en las leyes y en los tratados internacionales ratificados por Colombia. Los

derechos de los nifios prevalecen sobre los derechos de los demas.”

Desde ese punto de vista la obligacién alimentaria es de caracter reciproco busca proteger
a quien se encuentre en estado de indefension o estado de incapacidad fisica 0 mental, quien sea
menor de edad, o pertenezca a la tercera edad o por cualquier tipo de debilidad manifiesta. En
cuanto a la norma aplicable al derecho de alimentos de los menores y adolescentes es la Ley
1098 de 2006 en su articulo 24 “Los nifios, las nifias y los adolescentes tienen derecho a los
alimentos y demas medios para su desarrollo fisico, psicologico, espiritual, moral, cultural y
social, de acuerdo con la capacidad econémica del alimentante. Se entiende por alimentos todo lo
que es indispensable para el sustento, habitacion, vestido, asistencia médica, recreacion,
educacion o instruccién y, en general, todo lo que es necesario para el desarrollo integral de los
nifios, las nifias y los adolescentes. Los alimentos comprenden la obligacion de proporcionar a la
madre los gastos de embarazo y parto.” También el estado colombiano regula la obligacion
alimentaria en el Titulo XXI “De los alimentos que se deben por la ley a ciertas personas articulo
411, cuales son las reglas generales de la prestacion en el articulo 412, en los que el

ordenamiento hace referencia a la obligacion de dar alimentos y sus beneficiarios.

Tomando como base lo anterior en Colombia desde el punto de vista en materia punitiva
se preve que una de las “penas no privativas” sea la reinsercion social de la persona condenada, y
a facilitar la integracion del condenado al entorno productivo de la sociedad a traves de la
vinculacion en el ambito educativo, laboral y recreativo. Ademas implementando en funcién de
pena carcelaria condiciones dignas de reclusion a los internos, asegurar el respeto de los
derechos humanos de la poblacién carcelaria, garantizar condiciones dignas de reclusion a los
internos y la disminucion del hacinamiento. Mediante el Decreto 2636 de 2004 el cual se hace
alusioén por primera vez a los sistemas de vigilancia electronica como mecanismo sustitutivo de
la prision en caso de delitos considerados menores, es decir con pena impuesta no menor a cuatro
afios de prision. Por su parte la ley 906 de 2004 establecid la posibilidad de imponer una
modalidad de vigilancia electronica como medida de aseguramiento no privativa de la libertad, o
como mecanismo de garantia al cumplimiento de la detencion domiciliaria de procesados si se

considera que la residencia es suficiente para cumplir con lo fines de la medida de



aseguramiento. El control electronico lo maneja directamente el INPEC a las personas a las
cuales se les ha impuesto “prision domiciliaria” como medida sustitutiva a la privacion de la

libertad en establecimiento carcelario.

En todo caso es necesario aclarar que existen opiniones similares referentes a las personas
que han sido condenadas por inasistencia alimentaria asegurando que pueden pagar las penas de
carcel en su casa, siempre y cuando se cumplan las directrices en cuanto a las obligaciones
economicas con sus hijos e hijas ligado a que deben pagar la indemnizacién por el delito
cometido y someterse a medidas de vigilancia para poder recibir el beneficio de detencién
domiciliaria, ademas que se agrega que la prisién domiciliaria resulta ser el mecanismo méas
idéneo para poder cumplir con las obligaciones frente a los hijos. Sintetizando que la reparacion
de perjuicios y el cumplimiento de la obligacion alimentaria a futuro seran mas dificiles de

realizar si el sentenciado es enviado a prision.

Sin embargo, los anteriores sustitutivos de pena y en especial la detencidén domiciliaria, se
han prohibido para delitos especificos como el caso de los delitos contra los nifios, nifias y
adolescentes tal como lo contempla la Ley de infancia y adolescencia en su articulo 193 numeral
11, es importante destacar la consideracion del autor en el delito especifico de la inasistencia
alimentaria dicha prohibicion mas que un beneficio para el victimario, lacera los derechos de la

victima.

Para llegar a una conclusién definitiva y darle al lector la justificacion adecuada del
desarrollo del trabajo y el porqué de la conclusion el autor realizara una investigacion profunda
de las garantias fundamentales de los menores respaldandose en jurisprudencia, tratados
internacionales ratificados, trabajo de campo, encuestas del INPEC las cuales lleven la direccion
del trabajo a una respuesta realista de la pregunta problema producto de la investigacion
exhaustiva del trabajo, es importante aclarar que el objetivo principal de la investigacion va
dirigida a dar respuesta en cuanto si existe garantia o no de los derechos de los nifios, nifias y
adolescentes sobre la prohibicion de los mecanismos sustitutivos de la pena en el delito de
inasistencia alimentaria puesto que como se ha venido enunciando los derechos de los menores

prevalecen sobre los demas.



Es asi que la trayectoria de la investigacion va conectada en primera medida a los
lineamientos jurisprudenciales basados primordialmente en la ponderacion de los derechos

fundamentales ligados a los tratados internacionales ratificados por Colombia y su aplicacion.

En sintesis, se presentan algunos de los mas importantes factores de la problematica de
Inasistencia Alimentaria en Bogota en el afio 2015, dado que el delito de Inasistencia
Alimentaria no es un problema de resolver por via judicial sino que es un deficiente nivel de

educacion y culturizacion que merece mas atencion por parte del estado.

La metodologia implementada seré la cualitativa realizaremos en un andlisis de la
jurisprudencia, tratados internacionales, la constitucién politica, la ley 1098 de 2006, el articulo
233 del codigo penal (Ley 599 de 2000) entre otros.



Discusion.

Prevalencia de los derechos de los nifios, las nifias y los adolescentes.

En Colombia, la Constitucion Politica de 1991, estableci6 en su articulo 44, los derechos
de los nifios, las nifias y los adolescentes como prevalentes sobre los derechos del resto de los

ciudadanos.

La prevalencia de los derechos de los nifios, las nifias y los adolescentes, tiene como fin
propiciar una especial proteccion a estos, en razon a la vulnerabilidad en la que se encuentran,
pues al empezar a vivir, su conocimiento acerca de la vida es nulo, lo que genera una indefension
que perdura hasta que los nifios, las nifias y los adolescentes alcanzan una madurez fisica, mental

y emocional, para la toma de decisiones y para la participacién en la sociedad.

De esta prevalencia de los derechos de los nifios, las nifias y los adolescentes, se
desprende un deber del Estado y la sociedad en forma general y la familia en forma especial, de
garantizar que dichos derechos sean materializados, hasta cuando estos sujetos de especial

proteccion alcancen la suficiente madurez para ver por si mismos.

Asi fue definido por la Corte Constitucional en sentencia T — 557 cuando manifiesta que:
Son la familia, la sociedad y el Estado quienes estan obligados a asistir y proteger al nifio para
garantizar su desarrollo arménico e integral y el ejercicio pleno de sus derechos. (Calle, 2011)

Esta misma corporacion en sentencia C — 318, trajo a colacidn tres razones basicas para la

proteccion especial de los derechos de los nifios, las nifias y los adolescentes:

1) el respeto de la dignidad humana que, conforme a lo previsto en el Art.
1° de la Constitucion, constituye uno de los fundamentos del Estado Social de
Derecho colombiano; ii) su indefension o vulnerabilidad, por causa del proceso de
desarrollo de sus facultades y atributos personales, en su necesaria relacion con el
entorno, tanto natural como social, v, iii) el imperativo de asegurar un futuro
promisorio para la comunidad, mediante la garantia de la vida, la integridad
personal, la salud, la educacion y el bienestar de los mismos. (Araujo, 2003)



Aparte de lo que establece el articulo 44 del ordenamiento constitucional, existen tratados
y convenios internacionales que consagran dicha prevalencia de derechos los cuales integran el
Bloque de Constitucionalidad que consagra el articulo 93 de la Constitucién Politica de

Colombia.

Tratados y convenios internacionales sobre la prevalencia de derechos de los nifios, las nifias y

los adolescentes.

En primer lugar se encuentra el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
(ONU, 1966), que en su articulo 24, numeral primero, sefiala: Todo nifio tiene derecho, sin
discriminacion alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma, religion, origen nacional o
social, posicion econdmica 0 nacimiento, a las medidas de proteccion que su condicion de menor

requiere, tanto por parte de su familia como de la sociedad y del Estado.

Dicho articulo, sefiala el derecho de medidas de proteccion que deben tener todos los
nifios, sin que se limite dicha materializacion por alguna condicion de discriminacion, sin
embargo, dicho articulo no establece una prevalencia de derechos de los nifios sobre los demas

derechos.

Se encuentra también, la Convencion Americana Sobre Derechos Humanos — Pacto de
San José (OEA, 1969), que en su articulo 19 establece: Todo nifio tiene derecho a las medidas de
proteccion que su condicion de menor requieren por parte de su familia, de la sociedad y del
Estado., se evidencia, que al igual que el articulo 24 numeral primero del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos, se establece como derecho de los nifio, las medidas de proteccidn
por su condicién, mas no una prevalencia de derechos, sin embargo y en consonancia con las
anteriores disposiciones, la UNICEF en 1989 promulgo la Convencidn Sobre los Derechos del
Nifo, que en su articulo 3 numeral primero sefiala: En todas las medidas concernientes a los
nifios que tomen las instituciones publicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las
autoridades administrativas o los 6rganos legislativos, una consideracion primordial a que se
atendera serd el interés superior del nifio. En dicho numeral se establece que toda medida que

afecte a los nifios, debe advertir el interés superior de estos, es decir, que cualquier decision que



afecte directamente algun derecho de los nifios, las nifias o los adolescentes y que se encuentre
en conflicto con derechos de sus padres o cualquier otro sujeto se debe resolver en pro del interés
del menor, lo que supone un prevalencia de derechos de los nifios sobre cualquier otro sujeto de

derechos.

Como podemos observar, la prevalencia de los derechos de los nifios, las nifias y los

adolescentes encierra un sinfin de derechos, que buscan el correcto desarrollo de estos sujetos.

El Derecho a los alimentos de los nifios, las nifias y los adolescentes.

El articulo 44 de la Constitucién Politica de Colombia (1991) fue desarrollado
ampliamente por medio de la Ley 1098 de 2006 Codigo de la infancia y la adolescencia, la cual,
en su articulo 9 establece la prevalencia de los derechos, de los nifios, las nifias y los

adolescentes.

Dentro de estos derechos se encuentra el derecho a los alimentos, consagrado en el
articulo 24 de la Ley 1098

Articulo 24. Derecho a los alimentos. Los nifios, las nifias y los adolescentes
tienen derecho a los alimentos y demas medios para su desarrollo fisico,
psicoldgico, espiritual, moral, cultural y social, de acuerdo con la capacidad
econdmica del alimentante. Se entiende por alimentos todo lo que es
indispensable para el sustento, habitacion, vestido, asistencia médica, recreacion,
educacidn o instruccién y, en general, todo lo que es necesario para el desarrollo
integral de los nifios, las nifias y los adolescentes. Los alimentos comprenden la

obligacion de proporcionar a la madre los gastos de embarazo y parto. (2006)

Los derechos alimentarios suponen un deber a quien por ley esta obligado a
suministralos, esto es al padre o la madre del nifio, la nifia o el adolescente que en su condicién
de indefensidn, no tiene la facultad de proporcionarse a si mismo una manutencion y todo lo que
ella ocupa, esto es alimentacion, habitacion, vestido, asistencia médica, educacion y en general
todo aquello que propicie un desarrollo integro, por lo tanto, el menor esta en condicién de

exigir el cumplimiento de dicha derecho, para esto, la Corte Constitucional en sentencia C — 258
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ha establecido tres requisitos (Pretelt, 2015), el primero de ellos es que el peticionario, esto es el
nifio, la nifia o el adolescente que requiera los alimentos, no posea bienes, factor que resulta
natural en estos sujetos de derecho, el segundo requisito que establece la corte, es que la persona
a quien se le piden alimento, esto es el padre o la madre en la mayoria de los casos, tenga
recursos economicos para proporcionar dichos alimentos, y finalmente, el tercer requisito, es
que exista un vinculo parental que haga nacer la obligacion alimentaria entre quien la requiere, es

decir el nifio, la nifia o el adolescente y quien tenga los recursos para suministralos.

Estos derechos se pueden materializar por medio de mecanismos que ha establecido la ley
tales como la conciliacion, el proceso de fijacion, aumento o exoneracion de cuota alimentaria, o
la denuncia por el delito de inasistencia alimentaria, el primer mecanismo puede llevarse a cabo
en las entidades propias para este fin como por ejemplo, la Procuraduria General de la Nacion o
la Personeria de Bogota, el segundo mecanismo, esto el proceso judicial, debera adelantarse en
los juzgados dispuestos para tal fin y finalmente, el tercer mecanismo, debera llevarse ante la

Fiscalia General de la Nacion.

El delito de Inasistencia Alimentaria.

Este delito se encuentra contemplado en el articulo 233 de la codificacion penal, que

sefala:

ARTICULO 233. INASISTENCIA ALIMENTARIA. <Articulo modificado por
el articulo 1 de la Ley 1181 de 2007. El nuevo texto es el siguiente:> El que se
sustraiga sin justa causa a la prestacion de alimentos legalmente debidos a sus
ascendientes, descendientes, adoptante, adoptivo, conyuge o compafiero o
compariera permanente, incurrira en prision de dieciséis (16) a cincuenta y cuatro
(54) meses y multa de trece punto treinta y tres (13.33) a treinta (30) salarios

minimos legales mensuales vigentes.
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La pena sera de prision de treinta y dos (32) a setenta y dos (72) meses y multa de
veinte (20) a treinta y siete punto cinco (37.5) salarios minimos legales mensuales

vigentes cuando la inasistencia alimentaria se cometa contra un menor.

PARAGRAFO 1o. <Paragrafo CONDICIONALMENTE exequible. Aparte
tachado INEXEQUIBLE> Para efectos del presente articulo, se tendra por
comparfiero y comparfiera permanente gnicamente al hombre y la mujer que forman
parte de la Union Marital de Hecho durante un lapso no inferior a dos afios en los
términos de la Ley 54 de 1990.

PARAGRAFO 20. En los eventos tipificados en la presente ley se podra aplicar el

principio de oportunidad.

Como se puede observar, los alimentos no solo se deben a los nifios, nifias y adolescentes,
que serian en todo caso descendientes (consanguineos o por afinidad) del victimario, sino que
también se deben a los ascendientes, conyugues o compafieros permanentes. Sin embargo, para
el caso de los menores de 18 afios a quienes se les debe alimentos, la codificacion penal sefial6

una pena mas alta.

Como factor adicional para la proteccion integral de las victimas menores de 18 afios, por
ser la inasistencia alimentaria un delito que en el mayor de los casos se comete contra los nifios,
las nifias y los adolescentes, el articulo 193, numeral 11 de la Ley 1098 del 2006, ha establecido
la siguiente: 11. Se abstendra de decretar la detencién domiciliaria, en los casos en que el
imputado es miembro del grupo familiar del nifio, nifia 0 adolescente victima del delito., esto
quiere decir que existe una prohibicién para conceder la detencion domiciliaria, en los casos en
los que la victima de un delito, como lo puede ser la inasistencia alimentaria, sea un nifio, una
nifia o un adolescente y en el que su victimario sea parte de su grupo familiar, esto es su padre 0

madre, como se configura, casi siempre, en este tipo de delito.
Los subrogados Penales.

De acuerdo a lo expuesto anteriormente, surge la incognita de la viabilidad sobre la

aplicabilidad de los mecanismos sustitutivos de la pena privativa de la libertad a los infractores
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del delito de la inasistencia alimentaria, ya que considerando en el mismo plano las multiples
ventajas y desventajas se podria llegar a afirmar que, por un extremo se encuentran los derechos
ya vulnerados de las victimas y el principio del carécter teleolégico de las sanciones penales.
(Bustamante, 2011)

Por consiguiente, se hace necesario precisar el concepto del subrogado penal o
mecanismo sustitutivo de la pena privativa de la libertad y sus componentes mas importantes,
ademas de la razon de ser que la jurisprudencia constitucional les ha atribuido a estos, entre otras

tareas que se emprenden a fin de analizar la viabilidad en la aplicacion de estos mismos.

Al respecto, se ha afirmado por la Corte Constitucional de manera reiterativa sobre los
subrogados penales o mecanismos sustitutivos de la pena que son medidas que tienen como fin
reemplazar la pena privativa de la libertad por otra que le sea de mayor favorabilidad al
condenado, esto en virtud del cumplimiento de la politica criminal de estado, la humanizacion
del derecho penal y de la motivacion del delincuente a la resocializacion efectiva. (Palacio,
2013)

En efecto, la Corte Constitucional ha afirmado que los derechos fundamentales deben ser
protegidos al punto de que no sean reducidos al simple juicio de legalidad emitido por autoridad
judicial competente (Angarita, 1992), ademas de lo anterior, se debe hacer un analisis con total
observancia de la Constitucion Politica ya que esta determinacion debe ser tomada con base en
sus preceptos, derechos y garantias; pues la funcién que la pena cumple es de resocializacion,
debe ser necesaria, Util y proporcional (Herrera, 1993), por ende, se entiende que esta no puede

extralimitarse e infligir los derechos de los condenados. (Vargas, 2002).

Asimismo, sefialo la Corte Constitucional que los subrogados penales son medidas
sustitutivas de la pena de prision y arresto, concedidas a quienes cumplan ciertos parametros
contemplados en el articulo sesenta y tres en adelante del Codigo Penal (la ley 599 de 2000),
evento en el cual el juez tiene la tarea de verificar dos tipos de factores para conceder el
beneficio, los primeros son los objetivos: el quantum de la pena y al cumplimiento parcial de
aquella en el evento de la libertad condicional, y los segundos factores los subjetivos: que estan
vinculados con el condenado y su personalidad y el comportamiento en sociedad y en familia.
(Gaviria, 1998)
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A saber, en cuanto a los requisitos objetivos y subjetivos para la concesion de la
suspension de la pena el articulo 63 del Codigo Penal (ley 599 de 2000) establece la procedencia
para penas impuestas en primera, segunda o Unica instancia por un periodo de dos a cinco afios
siempre y cuando: la pena impuesta sea de prision que no exceda los 4 afios, la persona
condenada carezca de antecedentes penales por delitos dolosos por los 5 afios anteriores y
ademas no haya sido condenada por alguno de los delitos excluidos de beneficios por el articulo
68 a del mismo Cadigo, en el evento de existir condena por delito doloso en los ultimos cinco
afios el juez analizard los antecedentes sociales, familiares y personales para determinar si es
necesario la ejecucion de la privacion de la libertad, y por altimo, el pago de la multa que fue
eliminado como requisito pero si un acuerdo de pago de la multa que sea debida por el

beneficiario de la medida.

Posteriormente, cuando ya ha sido concedido el beneficio de la suspension de la
ejecucidn de la pena, el beneficiario adquiere cinco obligaciones contempladas en el articulo 65
del Cédigo Penal (la ley 599 de 2000) que debe cumplir a cabalidad so pena de que se ejecute
inmediatamente la sentencia en el motivo de que hubiere sido suspendida, igualmente sucedera
asi en el evento de que el condenado pasados 90 dias a partir de la ejecutoria de la sentencia que

reconoce el beneficio no comparece ante autoridad judicial.

Respecto de las cinco obligaciones que adquiere el beneficiario consignadas en el articulo
65 del Codigo Penal (ley 599 de 2000), se enuncia en primer lugar la necesidad de informar
sobre todo cambio de residencia, en segundo lugar, la obligacion de observar buena conducta, en
tercer lugar, la de reparar los dafios ocasionados con el delito, en cuarto lugar, comparecer
personalmente ante la autoridad que vigile el correcto cumplimiento de la sentencia, y por

altimo, no salir del pais sin previa autorizacion del mismo funcionario.

Por otro lado, esta el subrogado de la libertad condicional, que se encuentra contemplado
en el articulo 64 del Cadigo Penal (ley 599 de 2000), este mecanismo consiste en otorgar la
libertad a la persona condenada, siempre y cuando esta haya cumplido las tres quintas partes de
la pena, ademas de observar un buen comportamiento y desempefio durante su tratamiento
penitenciario y de que demuestre un arraigo familiar y social. Esta medida comporta la exigencia

de la reparacion a la victima mediante garantias reales, bancarias o de acuerdo de pago.
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De igual manera, la libertad condicional implica el cumplimiento de ciertas obligaciones,
contempladas en el articulo 65 del Codigo penal (ley 599 de 2000), es decir, las mismas
obligaciones junto con la medida de la suspensién de la ejecucién de la pena, so pena de que se
revoque el beneficio concedido.

Por otra parte, se ha incluido el mecanismo sustitutivo de la pena privativa de la libertad
de la reclusion domiciliaria u hospitalaria por enfermedad grave consagrado en el articulo 68 del
Cadigo Penal (ley 599 de 2000), el cual consiste en conceder al penado la posibilidad de ejecutar
Su pena en su propia residencia o en centro hospitalario, esta es procedente en el evento de que el

penado se vea aquejado por enfermedad grave incompatible con la vida.

Para la materializacién de este beneficio, inicialmente deberd mediar el concepto de un
médico legista, ademas, el juez debera ordenar que al penado se le practiquen examenes
periodicos con el fin de verificar la persistencia de la enfermedad que ocasiond la concesion del
beneficio y, por dltimo, en caso de evidente mejoria del estado de salud del penado al punto de
permitir la continuacion de la ejecucidn de su pena en reclusion formalmente se revocara el

beneficio.

Luego, se puede observar la prision domiciliaria como sustitutiva de la prision
contemplada en el articulo 38 del Codigo Penal (ley 599 de 2000), consiste esta en privar de la
libertad al penado en su propia residencia o en otro lugar que sera determinado por el juez, es
importante tener en cuenta que se excluye de este beneficio a la persona que haya evadido la
justicia.

En atencion al beneficio de la prision domiciliaria, el legislador establecio los requisitos
para concederla de la siguiente manera: que la pena que se imponga por la conducta punible
tenga como pena minima 8 afios de prision o menos, que la conducta punible no esté dentro de
las enunciadas en el articulo 682 inciso dos, que se logre demostrar la existencia de un arraigo
familiar y social y, por Gltimo, que se garantice por medio de caucion que el condenado no
cambie de residencia sin autorizacion previa, se reparen los dafios causados, comparezca
personalmente ante la autoridad que le vigile la ejecucion de la pena y se permita la entrada de

servidores publicos al domicilio para cumplir con la vigilancia de la pena.
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Posteriormente, el legislador contemplo la facultad que tiene el juez de acompafiar junto
con la prision domiciliaria la vigilancia mediante un mecanismo electrénico, el cual debera ser
cubierto por el beneficiario , 0 en caso de no contar con los medios para sufragarlo correrd a
cargo del gobierno nacional, este tiene una finalidad muy especial y es que facilita la concesion
de autorizacion del juez al condenado para salir de su residencia a trabajar o estudiar, caso en el

cual sera obligatoria su implementacion.

En sintesis, la Corte Constitucional ha sefialado que las penas deben responder al
principio de necesidad, a lo cual el legislador ha reaccionado emitiendo leyes penales mas
humanas, en efecto, considerando que si un condenado puede cumplir su pena bajo determinadas
condiciones y circunstancias menos gravosas Y sin la necesidad de estar privado de su libertad,
debe concedérsele estos beneficios, sin que estos hagan menos eficaz la pena o pierdan la
finalidad resocializadora que tiene. Esta afirmacion da cabida a los subrogados penales, que
ademas de hacer las penas mas humanas, se caracterizan por aportar a la sociedad varios
beneficios tales como aliviar a descongestionar las céarceles respecto del problema del
hacinamiento carcelario. (Vargas, 2002).

La prision domiciliaria en el delito de inasistencia alimentaria contra un menor de 18 afios.

Pese a la prohibicidon contemplada en el articulo 193 numeral 11 de la ley 1098 del afio
2006, anteriormente enunciado, a consideracion, dicha prohibicion, no satisface el fin Gltimo de
la prevalencia de derechos de los nifios, las nifias y los adolescentes, como tampoco el interés
superior del menor, pues al estar el victimario, privado de la libertad, no puede cumplir a
cabalidad con este deber, lo que ocasionaria una dafio aun mayor para el alimentista, que no
obtendria sus alimentos necesarios para el correcto desarrollo y adicional a esto, también se le
privaria de compartir con su alimentante. En contra posicion, se debe conceder dicho beneficio
frente al delito que hoy nos ocupa, esto con el fin que garantizar al alimentista nifio, nifia o
adolescente, recibir por parte de su alimentante los dineros que satisfagan tal necesidad, situacion
estd que no podria darse en caso de que el victimario alimentante se encuentra recluido en un

centro penitenciario y carcelario.

En tal sentido, se pronuncié en reciente jurisprudencia, el Magistrado Jorge Lednidas
Bustos Martinez de la honorable corte Suprema de Justicia Sala de Casacion Penal, quien

manifesto:
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La negativa del sustituto muestra un actuar desproporcionado del Tribunal,
quien bajo el prurito del interés superior del menor propende por un uso excesivo
del encarcelamiento, en contravia de las finalidades perseguidas por la Ley 1709
de 2004 y de los propios intereses de la victima. Esto Gltimo, en la medida en que

la reparacion de los perjuicios y el cumplimiento de la obligacion alimentaria

a futuro seran mas dificiles de realizar si el sentenciado es enviado a prision.

Si de lo que se trata es de armonizar adecuadamente el cumplimiento de las
finalidades de la pena con la restauracion de los dafios ocasionados al menor
ofendido, la legislacion le ofrece al funcionario judicial los instrumentos
apropiados para equilibrar la sancion con las prerrogativas restaurativas en cabeza

de la victima. (Bustos, 2016. P. 22) (Negrita y subrayado fuera del texto)

Esto quiere decir, que si al victimario del delito de inasistencia alimentaria, que
cumpliendo con los requisitos exigidos por la ley para ser beneficiario de dicho sustitutivo de la
pena a imponer, se le niega la prisién domiciliaria, el estado, por medio de su rama judicial,
estaria perjudicando seriamente a la victima, pues la misma no obtendria la reparacién a la que
tiene derecho ni mucho menos cesaria el incumplimiento al deber alimentario, pues su victimario

no tendria los medios (en una forma licita) para poder proporcionarselos.
Continua el Magistrado Bustos manifestando que:

Desde una perspectiva constitucional, el cumplimiento de la prision en el
domicilio en el presente caso es la modalidad de ejecucién de la pena que de
mejor manera se acopla con la maxima de garantizar el interés superior del menor.
(Bustos, 2016. P. 24)

Entiéndase por interés superior del menor de 18 afios de edad, aquella obligacion de
garantizar, en cualquier circunstancia que atafie al nifio, la nifia o el adolescente, los derechos de
estos sujetos, como lo expresa (Bustos, 2016, p, 24): El interés superior del menor corresponde al
imperativo que obliga a garantizar la satisfaccion integral y simultanea de los derechos humanos
de los nifios y adolescentes. Lo anterior va acorde con la orden constitucional que sefiala la
prevalencia de los derechos de los nifios, las nifias y los adolescentes, que se diferencia del

interés superior del menor en que, segun (Bustos, 2016): la prevalencia de los derechos de los
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menores, entre otras cosas, implica que ha de aplicarse la hermenéutica mas favorable al interés

superior de aquéllos. (P, 24-25)

Es decir, que con la prision domiciliara, como sustitutivo de la prision intramuros, se
garantizando el interés superior del menor de 18 afios, pues este sustitutivo permite al victimario,
claro esté con la debida autorizacion de un juez de la republica que verifique la viabilidad o no,
trabajar para asi conseguir el dinero con el que podré brindarle a su hijo los alimentos propios
para un correcto desarrollo fisico y mental. Situacion esta que no podria logar, de una forma

licita, con una prision intramuros.
Asi lo manifiesta en la misma sentencia el Magistrado Bustos al decir que:

Una comprensién meramente retributiva de la sancién penal, sesgada por
la absoluta preponderancia de la prision, conlleva a limitar las posibilidades
facticas de garantizar los derechos del menor victima a recibir alimentos. El
encarcelamiento del padre infractor lejos esta de facilitar la adquisicion de los
medios econdémicos para reparar los perjuicios causados con su conducta y

cumplir a futuro con la obligacion alimentaria. (Bustos, 2016, p, 25)

Por otro lado, este sustitutivo de la pena de prision intramuros por prision domiciliara, no
solo es un beneficio para la victima, que podra ver materializados sus derechos y compartir, si asi
lo quisiere, con su familiar aliméntate, sino que también representa un beneficio para el
victimario y la sociedad, el primero de estos en razon a que la prision domiciliaria es compatible
con el fin de la pena, que es la resocializacion, pues como es bien sabido, las carceles
colombianas poco 0 nada materializan este fin, pues las mismas son mas una escuela criminal
gue un sitio de resocializacion, en consonancia esto, la sociedad se veria beneficiada pues una
prision domicilia representa para el pais una “descongestion” de presos en las carceles
colombianas, que por delitos de gravedad menor como lo puede ser la inasistencia alimentaria,
disminuyen los cupos de la penitenciarias, cupos que ya se encuentra al doble y hasta el triple de

su capacidad.

Vale la pena hacer un breve repaso sobre este factor que afecta gravemente a la sociedad

Colombiana y que se veria reducido en cierta manera, con el objeto de este trabajo.
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El hacinamiento carcelario.

El hacinamiento carcelario es un factor que junto con otras falencias en las penitenciarias
se ha convertido en un problema social que de manera indiscriminada vulnera los derechos
humanos de los reclusos. Entiéndase el hacinamiento carcelario como la sobrepoblacion

carcelaria, que genera entre tantos males: inseguridad y criminalidad. (Calle, 2013)

Por su parte, EI INPEC en un informe estadistico rendido en el 2015 definio el
hacinamiento como: la cantidad de personas privadas de la libertad en un espacio o centro de

reclusion determinado en nimero superior a la capacidad del mismo. (INPEC, 2015)

Al respecto, la Corte Constitucional ha manifestado que la crisis en el sistema
penitenciario y carcelario es un asunto de caracter internacional, especialmente el hacinamiento,
pues preocupa a muchos paises que tratan de disminuir su porcentaje sin éxito. El hacinamiento
es tan grave que lleva consigo otros flagelos, como la generacién de mas problemas al interior de
las carceles, pues escasean hasta los bienes més basicos para la subsistencia humana, lo cual
provoca que se creen mercados ilegales y corrupcion. Adicionalmente, la corte Constitucional
tras declarar el estado de cosas inconstitucional declard que a los reclusos se les vulneran varios

derechos de manera masiva, no hay garantias, respeto ni derechos. (Calle, 2013)

Segun informe del INPEC, el hacinamiento sigue empeorando conforme pasa el tiempo, y
las razones tienen que ver con que la poblacion carcelaria a cargo suyo va incrementando
superando incluso su propia capacidad ya que, en efecto, en enero contaban con la capacidad de
albergar a 77.874 reclusos y los reclusos ascendian a 116.760, cifra incontrolable, pues no

cuentan con el numero de camas, comida, bafios y celdas. (INPEC, 2015)

Por su parte, el Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos y
la Defensoria del Pueblo mediante acuerdo, realizaron inspecciones a varios establecimientos
carcelarios, arrojando un informe que titularon “situacion de los Derechos Humanos de los

reclusos en los establecimientos de reclusion de Colombia™.

Dicho informe, concluye que el hacinamiento vulnera los derechos humanos de las
personas privadas de la libertad, pues implica para el recluso, problemas de salud, violencia e
inseguridad, carencia de trabajo, educacion, deportes, educacion, visita conyugal, servicios

médicos, entre otros servicios, ademas de vulnerar su integridad fisica y mental, autoestima y la



dignidad humana. Tal situacion es descrita en el informe como una pena cruel, inhumana y
degradante, concluyen que la calidad de vida de los reclusos y la garantia de sus derechos

humanos es menor a mayor hacinamiento.

Con relacion a lo anterior, la Corte Constitucional en la parte resolutiva de su sentencia
de tutela 153 de 1998 indico6 que la Defensoria del Pueblo y la Procuraduria General de la
Nacion tienen la responsabilidad de revisar el plan de construccion y refaccion de la
infraestructura carcelaria, que ha contribuido de a poco a disminuir el hacinamiento carcelario.
En conjunto, el plan de construccidn y refaccion de la infraestructura carcelaria y la legislacion
penal vigente han aportado para la disminucion de las personas recluidos en los centros
penitenciarios. (Cifuentes, 1998)
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Conclusion.

En conclusidn, la sustitucion de la pena intramuros con la prision domiciliaria, garantiza
la materializacion del interés superior del menor y por su puesto la prevalencia de derechos de
los nifios, las nifias y los adolescentes a que hace referencia el articulo 44 del Constitucion

Politica de Colombia.

Pues, aungue dicha situacién se pueda interpretar como un conflicto de interés entre el
bienestar del victimario alimentante y la victima alimentista, este conflicto de intereses se dirime
en una situacioén en la que aparte de beneficiar al victimario que podré pugnar su pena en su
domicili6 y podra gozar de libertades, aunque estas restringida, podra también, previo permiso de
trabajo ante el juez competente, satisfacer las necesidades econdémicas para poder cumplir a
cabalidad con el deber gque le corresponde como aliméntate, también la victima se ve beneficiada,
pues esta podra gozar del derecho a sus alimentos, que no podran ser excusados por el victimario
en razén a estar privado de la libertad y ademas, y si asi lo quisiere la victima, podra disfrutar

con su familiar alimentante.

Vale la pena aclarar, que no se quiere generan una imposicion de conceder la sustitucién
de pena intramuros por pena domiciliaria, en todos los casos de inasistencia alimentaria, pues,
para conceder dicho beneficio es necesario como se determino antes, que el victimario cumpla
con ciertos requisitos y sobre todo se garantice el bienestar de la victima, pues si el victimario es
una persona con historial penitenciario 0 una persona que no posee arraigo mas que el familiar
con la victima, este no es apto para que se le sea concedido dicho benéfico, mas si se podria

poner en riesgo a la victima.

Respecto a los subrogados penales, estos han sido la respuesta a muchas necesidades
sociales, estos son ademas necesarios y contribuyen a una mejor realizacion de la justicia en el
pais, estos aportan en multiples campos al bienestar de las instituciones y de los ciudadanos que
han sido objeto de la pena por conducta punible cometida, e incluso para se podria decir que en

ocasiones las victimas se ven beneficiadas por la concesion de estos beneficios a los condenados.
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Inicialmente, es de resaltar que los subrogados penales atienden en gran parte al principio
teleoldgico de la ley penal, que tiende sobre todo a pensar que la pena debe ser o méas necesaria
y justa posible, para evitar incurrir en extralimitaciones y arbitrariedades contra los reclusos, es
importante, ademas, recordar que la ley penal tiene una dependencia de la Constitucion Politica

de Colombia por lo tanto es de caracter garantista y humanista.

Por un lado, los subrogados penales consagrados en el articulo sesenta y tres en adelante
del Codigo Penal (la ley 599 de 2000), han representado un auxilio para la justicia que se ve
fragmentada ante el aumento de los problemas al interior de los centros penitenciarios. Estos
centros tienen como fin la resocializacion de los penados y tienen la obligacion de garantizarles
unos derechos minimos que, por un conjunto de problemas tales como: el hacinamiento, la
corrupcion y la inseguridad, se les han terminado violando de manera indiscriminada, situacion
que ha sido objeto estudio de estudio de la Corte, declarando el estado de cosas

inconstitucionales.

En consecuencia, previa observancia de los requisitos exigidos por ley, ante el problema
carcelario la concesion de alguno de los beneficios de los subrogados penales, es una respuesta
oportuna y muy util que, de diferentes maneras da una solucién parcial o al menos ayuda a
disminuir el porcentaje de los derechos violados a los condenados en dichos centros

penitenciarios.

En relacién con lo anterior, con la aplicacion de los subrogados penales se aliviana la
carga de los centros penitenciarios que estan rebasados numéricamente en su capacidad, los
cuales ante esta pequefia reduccion pueden garantizar con mayor facilidad los derechos humanos
de los reclusos, y los beneficiarios en su lugar pueden disfrutar de una pena méas digna y humana

al poder cumplir con su pena en su domicilio, centro médico hospitalario o libertad condicional.

Adicionalmente, en ciertas ocasiones las concesiones de los subrogados penales
representan para las victimas numerosas ventajas, pues si se tiene en cuenta que al beneficiario
puede serle concedido permiso para trabajar, este adquiere la capacidad de sufragar los gastos
causados a las victimas, ademas de repararlas, sin tener en cuenta que, ademas, el penado puede

seguir cumpliendo de esta manera con sus obligaciones personales.
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En sintesis, es importante observar el panorama completo de los subrogados penales en
relacion con el delito de la inasistencia alimentaria y, he aqui las victimas como un punto de
partida importante para analizar la viabilidad y aplicacion de los mecanismos sustitutivos de la
pena privativa, hay varios puntos que deben ser tenidos en cuenta para confirmar que es

realmente provechoso su aplicacion.

En general, la inasistencia alimentaria tiene como victimarios a los menores de edad a
quienes se les ha sustraido sin justa causa el derecho a recibir sus alimentos, conducta que tiene
pena de prision, es asi como al enviar al responsable de esta conducta punible a una carcel o
centro penitenciario, no se consigue nada mas alla de una pena, puesto que a la menor victima
del incumplimiento no se le restablece ni garantiza de ninguna manera el efectivo cumplimiento

de su derecho.

Considerando lo anterior, solo se castiga la conducta punible pero la victima no obtiene
una real reparacion y su derecho sigue vulnerado, en efecto, la concesion del mecanismo
sustitutivo de la pena privativa de la libertad implica para la victima un beneficio, puesto que es
mas factible que el condenado pueda cumplir con su responsabilidad estando en su domicilio, ya
que las oportunidades que tiene en un establecimiento carcelario de obtener medios para sufragar
los alimentos son nulas, mientras que, en su domicilio puede solicitar ante el juez una

autorizacion para estudiar y trabajar.

Por Gltimo, para reforzar mas la idea de los subrogados penales como solucion a la
vulneracion de los derechos de los menores victimas, como lo ha considerado la Corte Suprema
de Justicia en su Sala de Casacion Penal, el encarcelamiento del infractor no constituye bienestar
para el menor, pues en lugar de facilitar la adquisicion de los medios econémicos para efectos de
reparacion y cumplimiento de su obligacion, le imposibilita, esto sin dejar de observar que el
infractor puede ser también responsable de otras personas a las cuales se les vulnerarian sus
derechos y que, finalmente, la pena dejaria de lado su objetivo y no seria compatible con los

estamentos legales vigentes siendo un mecanismo poco idéneo.
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