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VISTOS

Realizada la audiencia de sustentacion del art. 184 inc.
4° de la Ley 906 de 2004 (en adelante C.P.P.), la Corte resuelve
el recurso de casacion interpuesto por la defensora contra la
sentencia del 27 de marzo de 2019, proferida por la Sala

Penal del Tribunal Superior de Buga.

I. HECHOS

De acuerdo con la sentencia de segunda instancia, en

marzo de 2017, en la administracion de Carlos Andrés
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Londono Zabala, Alcalde de Cartago (Valle del Cauca) en el
periodo 2016-2019, se conform6 un grupo de personas -
servidores publicos y particulares- con vocacion de
permanencia en el tiempo, al que pertenecio CLAUDIA
PATRICIA MEDINA GAMBA, Directora Técnica de la
Direccion de Procesos Contractuales de ese municipio, con la
finalidad de cometer ilicitos relacionados con corrupcion

administrativa.

En el marco de dicha empresa criminal, ejerciendo las
funciones propias de su cargo en la Alcaldia, la senora
GAMBA MEDINA ejecutéo maultiples conductas lesivas del
correcto funcionamiento de la administracion publica, entre

ellas:

1.1. Previo acuerdo con JUAN PABLO GONZALEZ
MARIN y JAVIER ANDRES LC)PEZ_NOG‘UERA, intermediarios
entre la administracion muniéipal y posibles contratistas,
junto a su colega JESSICA ‘DUQUE CATANO! se intereso y
favorecio indebidé}nénte a terceros para beneficiarlos en i) la
contratacion del Programa de Alimentacion Escolar del
municipio de Cartago, la cual fue posteriormente adjudicada
a la Union Temporal UT Alimentos Valle 2017, representada
legalmente por ZUNILDE PALACIOS CORDOBA; ii) el
contrato de interventoria integral técnica, administrativa,
juridica y financiera a la concesion N° 001 de 20152 y iii) el
proceso de seleccion de minima cuantia PSMC-030 de 2017,
celebrado para la elaboracion del estudio técnico de los

costos del sector de transporte publico municipal.

! Quien fue contratada por el Alcalde Carlos Andrés Londofio Zabala, para que prestara sus
servicios profesionales de asesoria en formulacion de proyectos de inversién a la Secretaria de
Planeacién Desarrollo y Medio Ambiente de Cartago

2 Suscrito entre el Instituto de Transito y Transporte de Cartago y la sociedad Servicios
Integrados Especializados de Transito y Transporte S.A.S. (SIETT CARTAGO S.A.S.).
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Lo anterior, con violacion de los principios de
transparencia y seleccion objetiva que rigen la contratacion
administrativa, pues haciendo prevalecer intereses
particulares, gestion6 y direcciono la celebracion de los
convenios con contratistas previamente determinados, sin
dar cabal cumplimiento a lo dispuesto en la normatividad
aplicable a cada contrato, en punto de los requisitos

esenciales propios de la fase de tramitacion.

1.2. Con la sefiora DUQUE CATANO, encargada de
estructurar proyectos en la Alcaldia de Cartago, recibio
dinero de JUAN PABLO GONZALEZ MARIN y JAVIER
ANDRES LOPEZ NOGUERA, en favor de JESUSITA ZABALA
DE LONDONO (madre del alcalde y Gestora Social del
municipio de Cartago), para ejecutar un acto \coﬁ'trario a sus
deberes, esto es, favorecer los intereses \'det ‘determinados
contratistas en los procesos contractUélés de interventoria de
transito y transporte, asi ‘éomo en el Programa de
Alimentacion Esc;o_lar' 5 "'lel proceso adelantado para la
elaboracién delestudio técnico de los costos de la cartera de

transporte publico.

1.3. Tramito el contrato de minima cuantia PSCM-030
de 2017 con la empresa Indusenales S.A.S., pese a que la
misma no contaba con capacidad para celebrar dicho
contrato, en tanto que su objeto social no la calificaba para
las labores a desarrollar. En su condicion de abogada y
asesora en el tema, no verifico los requisitos legales
esenciales para la seleccion del contratista, quebrantando

con ello los principios de transparencia y seleccion objetiva.

II. ANTECEDENTES PROCESALES PERTINENTES
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Con fundamento en los referidos hechos, el 17 de agosto
de 2017, ante el Juzgado 4° Penal Municipal con Funcion de
Control de Garantias de Buga, la Fiscalia formulé imputacion
a CLAUDIA PATRICIA MEDINA GAMBA como posible
coautora de interés indebido en la celebracion de contratos -
en concurso real homogéneo- y, a su vez, en concurso
material heterogéneo con cohecho propio, contrato sin
cumplimiento de requisitos legales y concierto para delinquir
(arts. 31 inc. 1°, 408, 405, 410 y 340 inc. 1° del C.P.). La
imputada no acepté los cargos y fue detenida

preventivamente.

El 12 de diciembre de 2017, el fiscal y la procesada
llegaron a un preacuerdo. A cambio de la a¢¢ptacién de
cargos, se pacto el reconocimiento de una fébéja punitiva del
50%. Dicha manifestacion de culpatbﬂ‘idad preacordada fue
verificada y aprobada por el J}uégado 2° Penal del Circuito de
Cartago en audie_n_cié ’dél".21 de agosto de 2018, en cuyo

marco se efectiécel traslado del art. 447 del C.P.P.

Mediante sentencia del 11 de septiembre de 2018, el
juez declar6 a la senora MEDINA GAMBA responsable de los
delitos que le fueron imputados y, en consecuencia, la
condeno a las penas de 73 meses de prision e inhabilitacion
para el ejercicio de derechos y funciones publicas, junto a
multa de 50 s.m.l.m., segin lo preacordado. Por otra parte,
concedido a la sentenciada la prision domiciliaria -con
permiso para trabajar- en condicion de mujer cabeza de

familia.
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En respuesta al recurso de apelacion interpuesto por el
agente del Ministerio Publico, mediante la sentencia ya
referida el Tribunal Superior de Buga revoco parcialmente el

fallo impugnado. En su lugar, nego la prision domiciliaria.

Dentro del término legal, la defensora interpuso el
recurso extraordinario de casacion y allegd la respectiva
demanda, cuya admision dispuso la Corte por medio de auto
del 26 de noviembre de 2019. En sesion del 4 de febrero de
2020 se celebro la audiencia de sustentacion del recurso de
casacion, donde participaron el Fiscal 1° delegado ante la
Corte, el Procurador 2° para la Casacion Penal y la

recurrente.

III. DEMANDA DE CASACION Y SUSTENTACION DEL
RECURSO b

3.1.1. En primer lugar, '_la‘éensora denuncia la violacion
del debido proceso, a C'ati"s’é del “desconocimiento” o “falta de
lectura” de las p'riiébas aportadas por la defensa, en el marco
del traslado del art. 447 idem?3. Con dichas pruebas, asevera,
se demuestra la discapacidad de la companera permanente
de la sentenciada, asi como el vinculo familiar existente entre

aquéllas.

El tribunal, agrega, revoco la prision domiciliaria
circunscribiéndose a lo expuesto por el agente del Ministerio
Publico, sin que, al tenor del inc. 2° de la norma en mencion,

hubiera ampliado la informacion sobre la enfermedad con “la

3 Declaraciones extra-proceso, informe de visita socio familiar, conceptos de médicos legistas
y ocupacionales, oferta de contrato laboral a la procesada, historia clinica y cartilla biogréafica de Blanca
Luz Restrepo Giraldo.
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designacion de un experto”, a fin de aplicar un “adecuado

raciocinio probatorio”.

A dichos errores, prosigue, ha de sumarse que el ad
quem hizo un “andlisis burdo y deleznable” del informe
pericial rendido por el médico legista, “limitandose
unicamente a lo concluido por éste”, recalcando que la senora
Restrepo Giraldo presenta una dependencia leve y, tan solo
en los momentos de crisis, tendria una gran limitacion para

sus actividades cotidianas.

En ese sentido, destaca, el tribunal pasa por alto que la
patologia padecida por la companera de la procesada es de
caracter degenerativo, con cuadro de “evoluciéon negativa” y

es tratada paliativamente.

De otro lado, enfatiza, el adiq»’uefin también desatendi6
que la acusada no produjo \de‘trifnento al patrimonio publico,
como quiera que el d’i’n’e‘réw recibido por JESUSITA ZABALA
DE LONDONO fue restituido. Ademas, soslaya que el INPEC
certifico la buena conducta de CLAUDIA PATRICIA MEDINA
durante su reclusion y que, en la carcel, aquélla ha

participado de programas de formacion laboral.

3.1.2. Por otra parte, la censora reprocha al tribunal
por haber inaplicado el enfoque diferencial de que trata el
art. 3° de la Ley 1709 de 2014, a la hora de evaluar los
requisitos de la sustitucion de la prision en calidad de mujer

cabeza de familia.

De esa manera, sostiene, se vulneran garantias

fundamentales en cabeza de la companera permanente de la
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sentenciada, como la integridad de quien padece
incapacidad fisica permanente -con desconocimiento del
principio de solidaridad que rige las uniones maritales-, la
igualdad ante la ley de las parejas del mismo sexo y los
derechos a la asistencia alimentaria, al minimo vital, a la
vida digna y al libre desarrollo de la personalidad, asi como

la proteccion reforzada a la mujer cabeza de hogar.

Sobre este ultimo particular, destaca, se desconoce que
la sentenciada convive con su companera desde hace 10
anos, asi como que es la senora MEDINA GAMBA la que
provee el sustento del hogar y ha prodigado cuidados

afectivos a su companera, en su situacion de enfermedad.

Enfatiza que la prision domiciliaria para la mujer
cabeza de familia, en los términos de la Ley750 de 2002, se
fundamenta en la proteccion prevaléri“‘t‘e\de quienes padecen
incapacidad y discapacidad, '_reférentes a partir de los cuales,
afirma, CLAUDIAV_MEDI'NA. ostenta la calidad de cabeza de
hogar, a la luz @él art. 2° de la Ley 82 de 1993,

3.1.3. Con fundamento en esos argumentos, solicita
que se “anule” la sentencia de segundo grado por haberse
violado el art. 447 inc. 2° del C.P.P., “por error de hecho
proveniente de falso raciocinio en la valoracion de las
pruebas, asi como de la no apreciacion de las demads
incorporadas”. De negarse tal pretension, subsidiariamente
demanda que se case la sentencia y, mediante fallo de
reemplazo, se “reviva la legalidad, vigencia y cumplimiento”

de la prision domiciliara concedida por el a quo.

3.1.4. Las anteriores peticiones fueron reiteradas en la
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audiencia de sustentacion del recurso de casacion, en cuyo
marco la impugnante se ratifico en los argumentos
constitutivos de los cargos formulados contra la sentencia de

segunda instancia.

3.2. A su turno, el fiscal solicito a la Corte que no casara
el fallo impugnado. Tras referirse a las deficiencias en el
planteamiento de los cargos de la demanda, senala que si
bien la censora se refiere la nulidad de la actuaciéon, en
ultimas lo que cuestiona es la valoracion probatoria aplicada

por el ad quem para revocar la prision domiciliaria.

Sin embargo, resalta, los reproches no acreditan
ninguna infraccion de las reglas de la sana critica, por lo que
mal podria invalidarse el escrutinio probatorie{ La censura,
a su modo de ver, se basa en meras apre‘c,i_éf'c'idﬁes subjetivas,
desconocedoras de la realidad fétcfibé declarada por el
tribunal, que en ningqn_,lf'rﬁomento ignoré la union
permanente ni la gnfe'rnieaad padecida por la companera de
CLAUDIA MEDINA.

Las pruebas que, segun la censora, fueron
inobservadas, subraya, si se apreciaron por el ad quem, so6lo
que valoradas de una manera diversa a la pretendida por
aquélla. En ultimas, dichos medios de conocimiento indican,
por una parte, que la dependencia de Blanca Restrepo
Giraldo es leve; por otra, que la sentenciada no es la tinica
persona con quien aquélla cuenta para ser asistida, pues

tiene familiares que pueden apoyarla.

En cuanto al segundo cargo, advierte que ninguno de

los derechos fundamentales referidos por la libelista se ve
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vulnerado con la reclusion de la procesada, como quiera que
esas prerrogativas tendrian aplicacion si la companera
permanente de la senora MEDINA GAMBA estuviera
desamparada, pero se probo que existen otras personas que

pueden asumir su cuidado.

Por consiguiente, solicita a la Corte que no case el fallo

impugnado.

3.3. Lo mismo demanda el procurador para la casacion
penal. En ese sentido, puntualiza, no se probo que la
sentenciada ejerciera el rol de cabeza de familia, pues no es
dable afirmar la dependencia de su companera en aspectos
economicos ni de cuidado. Ciertamente, resalta, la senora
Restrepo Giraldo esta enferma, pero no en (Un nivel de
afectacion para sostener que se halla Y un grado de
incapacidad que la haga totalmehﬁé \dependiente. Y esa
supuesta necesidad de la, '_paféja para subsistir y recibir
cuidado permanente,',',alél'i modo de ver, tampoco deriva de

las pruebas que; para la demandante, fueron inobservadas.

De otro lado, anade, la censura no controvierte el
segundo pilar en que se soporta la negativa de la prision
domiciliaria, a saber, que con sus conductas la sentenciada
fue condenada a una pena superior a 4 anos, lo cual impide
la sustitucion de la pena, maxime que, por haber afectado
dolosamente la administracion publica, el art. 68 A del C.P.

prohibe el pretendido beneficio.

Finalmente, de cara al segundo cargo, sostiene, el
tribunal no vulneré derecho fundamental alguno, en la

medida en que lo acreditado fue que la procesada incumple
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los requisitos para ser considerada cabeza de familia, lo cual
en nada tiene que ver su identidad sexual, criterio que en

manera alguna influy6é para negar la prision domiciliaria.

IV. CONSIDERACIONES DE LA CORTE

4.1 Pese a los errores de planteamiento y sustentacion
de los cargos formulados en la demanda, la Sala supero los
defectos para emitir un pronunciamiento de fondo, bajo la
optica de dos aspectos. Por una parte, con el propoésito de
examinar si existieron errores de apreciacion o valoracion
probatoria que incidieran en la negativa de la prision
domiciliaria; por otra, si desde el plano normativo se acudio
a los criterios apropiados para analizar lo concerniente a la

sustitucion de la sancion.

En consecuencia, la Sala procéd’éi’é, en primer lugar, a
reconstruir la estructura argufrientativa del fallo impugnado
(hum. 4.2.1.). En segundo término, precisara cuales son las
condiciones para analizar la concesién de la prision
domiciliaria en el presente asunto (num. 4.2.2.). Con esa
base, en tercer orden, verificara si el escrutinio probatorio y
el proceso de adecuacion de los hechos probados a los
referentes normativos pertinentes fue adecuado (num.
4.2.3.).

4.2.1 Segun se extracta de la sentencia de segunda
instancia, la negativa de la prision domiciliaria concedida por
el a quo a la sentenciada -en su condicion de cabeza de
familia-, de un lado, estriba en que se incumplen los
presupuestos necesarios para afirmar que la companera

permanente de la procesada esta en una condicion de

10
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discapacidad que le impida valerse por si misma, al tiempo
que aquélla no queda en situacion de abandono debido a la
reclusion de CLAUDIA MEDINA; de otro, se basa en un
pronostico positivo de riesgo para la comunidad, en caso de

sustituirse la pena de prision.

Para el tribunal, es improcedente otorgar este
mecanismo sustitutivo cuando i) la persona que se alega a
cargo tiene la capacidad fisica y sicologica de atender sus
necesidades o ii) la persona discapacitada se encuentra en
imposibilidad de atender sus necesidades, pero no se
acredita su estado de abandono, al verificarse la existencia
de una matriz de apoyo (familia extensa), cuyos integrantes

tienen la obligacion de asumir el cuidado y asistencia.

En relacion con esos aspectos, €n/la sentencia de

segundo grado se lee:

En efecto, los requisitos para acceder al mecanismo
sustitutivo de 1a)prisiéon domiciliaria por jefe de hogar no
fueron demostrados en la actuacion, pues si bien la sefnora
Blanca Luz Restrepo Giraldo, pareja sentimental de
CLAUDIA PATRICIA MEDINA GAMBA, presenta una leve
limitacion funcional en virtud de sus patologias (artritis
reumatoide seropositiva, lupus eritematoso sistémico y
sindrome seco -SJOGREN-), lo cierto es que, de acuerdo al
informe pericial presentado, no depende de otra persona
para suplir sus necesidades basicas.

Al respecto se lee en el informe pericial de medicina legal
UBCRT-DSRS-00426-2018, de 08 de mayo de 2018,

“(...) Se trata de mujer de 38 anos de edad, con diagnésticos
de artritis reumatoidea; lupus eritematoso sistémico;
sindrome de SJOGREN: SJORHUPUS, las cuales son
enfermedades del tejido conectivo, son enfermedades
cronicas degenerativas cuyo tratamiento consiste en
controlar el proceso inflamatorio sistémico y control de
afectacion de otros érganos y sistemas diferentes al sistema
musculo esquelético, control de dolor y mejoramiento de la
calidad de vida; la examinada tiene una adecuada

11
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adherencia al tratamiento y a los controles médicos; en los
momentos de crisis presentard una gran limitacién para sus
actividades cotidianas por el proceso inflamatorio y el dolor
asociado a las articulaciones; actualmente con indice de
Barthel de 95, lo cual indica una dependencia leve,
hasta ahora la examinada no ha recibido otros tratamientos
y valoraciones que son de gran importancia para una mejor
calidad de vida, dichas valoraciones ya se han senalado
previamente”.

En ese entendido, no se encuentra acreditado que la
procesada cumpla con las condiciones legales para afirmar
que ostenta la condicion de jefe de hogar, pues las
limitaciones funcionales que pudiera llegar a presentar su
companera permanente solo se manifiestan en los
momentos de crisis, los cuales se previenen con una
correcta adherencia al tratamiento de sus enfermedades, y
en cualquier caso, es a su familia extensa (padres y
hermana) a quienes les corresponde asumir la obligacion de
cuidado y sostenimiento de su consanguinea.

Para la Sala es claro que Blanca Luz Restrepo Giraldo no se
encuentra en estado de abandono, al contar con una familia
extensa por medio de la cual podra suplir, al mero$ en sus
requerimientos econdmicos, la presencia de la) ¢ondenada,
amén que las limitaciones fisicas ‘cAusadas por sus
enfermedades son leves y no -implican el constante
acompanamiento de terceras‘peréonas.

Y no por el hecho qué-Blanca Luz Restrepo Giraldo haya
tomado distancia con sus padres y su hermana, es viable
predicar su‘estado de abandono, pues, ante la perennidad
del vinculo sanguineo y las obligaciones que se derivan de
éste, es a su familia a quienes les corresponde la obligacion
moral y legal de asistirla.

Como razon adicional, el ad quem sostuvo que el
desempeno personal, laboral, familiar y social de la
sentenciada, que se ve influenciado por la gravedad de las
conductas por las cuales se le condeno, especialmente en los
ambitos social y laboral, permite inferir que pondra en peligro

a la comunidad. A ese respecto puntualizo:

(...) (ii) el desempeno personal y social de Medina Gamba «no
permite deducir que no colocara en peligro a la comunidady,
toda vez que por medio de procesos contractuales
amanados, traicion6 la confianza de toda una comunidad,

12
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en desmedro de sus altos intereses.

Y es que de concederse a la condenada la prision
domiciliaria por la intramural se colocaria en peligro a toda
la comunidad, pues su conducta criminal expone el
desprecio de la sentenciada por los intereses y el bienestar
social, por lo que no se descarta que desde su vivienda y
con el conocimiento de todo el andamiaje criminal para
favorecer a determinados contratistas en los procesos de
contratacion estatal, continuie poniendo en riesgo el bien
juridico de la administracion publica y los intereses de la
comunidad del municipio de Cartago.

4.2.2. La regulacion de la prision domiciliaria para

madres o padres cabeza de familia

Recientemente, a través de la SP4945-2019, rad.
53.863, la Sala fijo las reglas aplicables para decidir sobre la
prision domiciliaria especial para personas cabeza de familia.
A continuacion se reproduciran las prem__is;a}Su"‘pertinentes

para resolver en el presente asunto. . \\%) "~

4.2.2.1. La defipiqién-‘dé madre -o padre- cabeza de

familia

“Al respecto, el art. 2° de la Ley 82 de 1993, modificado
por el articulo 1° de la Ley 1232 de 2008, establece lo

siguiente:

Jefatura Femenina de Hogar. Para los efectos de la
presente ley, la Jefatura Femenina de Hogar es una categoria
social de los hogares, derivada de los cambios socio-
demogrdficos, econémicos, culturales y de las relaciones de
género que se han producido en la estructura familiar, en las
subjetividades, representaciones e identidades de las mujeres
que redefinen su posicion y condicion en los procesos de
reproduccion y producciéon social, que es objeto de politicas
publicas en las que participan instituciones estatales,
privadas y sectores de la sociedad civil.

En concordancia con lo anterior, es Mujer Cabeza de Familia
quien, siendo soltera o casada, ejerce la jefatura femenina de

13
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hogar y tiene bajo su cargo, afectiva, econémica o socialmente,
en forma permanente, hijos menores propios u otras
personas incapaces o incapacitadas para trabajar, ya
sea por ausencia permanente o incapacidad fisica, sensorial,
psiquica o moral del conyuge o companero permanente o
deficiencia sustancial de ayuda de los demdas miembros del
nucleo familiar.

De la literalidad de la ley se extrae que el caracter de
cabeza de familia no s6lo se adquiere cuando se tiene a cargo
a hijos menores de edad. En efecto, el legislador previo
expresamente la posibilidad de adquirir dicha calidad
cuando esa relacion de dependencia se presenta frente a

“otras personas incapaces o incapacitadas para trabajar”.

Esta postura fue reiterada, en términos generales, en la
sentencia SU-388 de 2005. Mas puntualmente, en la
sentencia T-200 de 2006, la Corte Constifgucipjﬁél concluyo
que una de las demandantes era madre cab:éz'é de familia por
el hecho de tener a cargo (segun 145 reglas alli establecidas)
a su padre, dada la anciar;,_idéd y el precario estado de salud
de éste. En el mismq sentldo, la Sala de Casacion Laboral de
la Corte Suprerhé"de Justicia ha reconocido esa condicion en
situaciones en que mujeres estan a cargo del conyuge que
padece una grave afectacion mental (CSJ SP 12 feb. 2014,
rad. 43.118)”.

4.2.2.2. La regulacion de la prision domiciliaria para madres

o padres cabeza de familia

“El articulo 1° de la Ley 750 de 2002,% en punto de los

requisitos para conceder la sustitucion de la prision, establece:

4 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 situacion que una
mujer cabeza de familia.

14
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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 senialado 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 desempeno 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 aplicard a las autoras o participes de
los delitos de genocidio, homicidio, delitos contra las cosas o
personas Yy 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 armonizacion de estas dos leyesjffs\'e"' extrae que la
prision domiciliaria, bajo la modalidad de madre cabeza de
familia, opera cuando la QQndéﬁada tiene a cargo hijos
menores, Como también-».(:ti'éhdo constituye el anico soporte
de otras personas i’nc.'apaces 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 norma que se acaba de

trascribir.

La anterior conclusion se aviene a los argumentos
expuestos en el Congreso de la Republica durante el tramite

de discusion de la referida ley:

En particular en tales casos se percibe la urgencia de la
adopcion de medidas de apoyo especial a dichas mujeres,
por cuanto es un hecho reconocido que los hijos menores Yy
otras personas incapaces a cargo de la mujer cabeza
de familia recluida quedan desamparados y a merced de
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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 orientaciéon que los determinarad con alta
probabilidad a ubicarse al margen de la ley en el futuro, como
medio de subsistencia y como el unico modo de vida
aprendido.®

(...)

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 desempenar el rol que le
corresponde, mediante la figura de la “pena sustitutiva de
prision domiciliaria” y su relacionada medida de
aseguramiento denominada “detenciéon domiciliaria” y/o
mediante la redencién de su pena, encuéntrese o no recluida
en centro carcelario o penitenciario, a través de la redencion
de su pena por trabajo comunitario.”

Ante este panorama, se tiene claro ‘éué: i) la Ley 750 de
2002 permite el cambio de ’si“t»io"‘dé reclusion (domiciliaria en
lugar de intramuros) cuan'éld la mujer o el hombre es la inica
persona a cargo;de'l cuidado y la manutencion de sus hijos
menores de edad, siempre y cuando se reiunan 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.
5 Negrilla no hace parte del texto original.
7 Ibidem.
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De esta manera, quedaria por establecer si el beneficio
en mencion podria otorgarse cuando esas “otras personas
incapaces o0 incapacitadas para trabajar” dependan
exclusivamente del procesado, al punto que éste, respecto
de aquéllas, reuna los requisitos legales para ser catalogado

como cabeza de familia.

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

del padre.

En opinion de la Sala, las ,razdnés expuestas por la
Corte Constitucional en la \se“n‘téncia en mencion, aunadas a
otras motivaciones dé réﬁgo constitucional, son suficientes
para concluir Sglle en esos otros grupos poblacionales
(personas incapaces o incapacitadas para trabajar), no solo
son relevantes las acciones afirmativas a favor de las madres
cabeza de familia (...) De hecho, lo que resulta mas
trascendente es la proteccion de las personas que estan
exclusivamente a cargo del procesado, en los términos
establecidos en la ley. Ello resulta indiscutible respecto a los
ninos, pero también es relevante frente a otros grupos de
personas especialmente vulnerables, como los ancianos y las

que padecen graves afecciones fisicas o mentales”.
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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 supedito el otorgamiento del beneficio de
prision domiciliaria para madres -o 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 por la proteccion de los ninos y demas
personas vulnerables que dependan del condenado, también
lo es que debe evitarse que el cambio de sitio de reclusion

ponga en riesgo a esas personas y/o a la comunidad.

Al respecto, en la sentencia C-184 de~2003 se hizo

énfasis en lo 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 s6lo para
acceder en beneficio personal a la prisién domiciliaria. Por
ello, el juez debe valorar (i) que la medida sea
manifiestamente necesaria, en razon al estado de
abandono y desproteccion a que quedarian expuestos los
hijos del condenado, (ii) que ésta sea adecuada para proteger
el interés del menor y (iii) que no comprometa otros intereses
y derechos constitucionalmente relevantes.

Recientemente (CSJ SP 25 sep. 2019, rad. 54.587), esta
Sala de Casacion analizo ampliamente la importancia de
verificar esos requisitos. Sobre la base de lo expuesto por la
Corte Constitucional en el referido fallo, reiter6 su linea
jurisprudencial sobre el punto. Por su importancia para la
establecer la responsabilidad que tienen los jueces al resolver
este tipo de asuntos, se traera buena parte de lo expuesto en

esa oportunidad:
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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 desempeno personal, familiar,
laboral y social del condenado, una de cuyas
manifestaciones seria el tipo de criminalidad en la que
estuvo involucrado porque, por ejemplo, si se traté de
delincuencia organizada o de otra que implique la exposicion
a riesgos para los menores, la concesiéon 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 desempeno
personal, es decir, su comportamiento como individuo, (b) el
desempeno familiar, o sea, la forma como ha cumplido
efectivamente sus deberes para con su familia y la manera
como se relaciona con sus hijos, (c) el desempeno laboral,
con el fin de apreciar su comportamiento pasado en una
actividad licita y (d) el desemperio social, para apreciar
su proyeccion como miembro responsable dentro de la
comunidad. Con base en el estudio de la manera como se
comporta y actia en estos diferentes ambitos de la vida, el
juez debe decidir sila persona que invoca el derecho de prision
domiciliaria no pone en peligro: (i) a la comunidad, (ii) a las
personas a su carqo, (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 posicion 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 pronodstico de peligro para
la comunidad en general y para los hijos menores de edad -0
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 segun la
cual «la concesion, tanto de la sustituciéon de la detencién como
de la prision intramural, por la domiciliaria, era indiferente
respecto de las exigencias contenidas en la ley, y, por tanto no
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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
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 sustitucion de la internaciéon carcelaria.

Luego, en la sentencia (de segunda instancia) SP6699-2014,
may. 28, rad. 43.524, se reiterd, con cita textual inclusive, la
tesis jurisprudencial fijjada desde 2011, para ratificar la
negativa a conceder prision 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 condicion de madre cabeza de
familia de la procesada, lo cual no fue ébice 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 andlisis
obligado en torno de la concesion de los subrogados penales.

(..)

..., en el presente asunto_no\ptiede soslayarse la gravedad de
las conductas punibles qité se le imputaron a la procesada, tres
constitutivas de pectlado por apropiacion a favor de terceros y
seis de prevarieato por accion. ..

De igual manera, en el auto AP7579-2014, dic. 10, rad. 45065,
con apoyo en la tesis que anticipd la sentencia SP, mar.
23/2011, rad. 34.784, y reproducida en la SP6699-2014 que se
acaba de trascribir parcialmente, se manifesto:

..., en varias oportunidades la Sala ha sernialado que el
analisis de la gravedad del delito, de cara a determinar
el posible peligro para la comunidad, no solo puede, sino
que debe abordarse al momento de analizar el presupuesto
subjetivo que para la concesion de la prision domiciliaria
consagra el citado precepto.

(..)

En ese contexto, no seria dable predicar -como lo hace el
demandante- que el sentenciador dejo de aplicar el articulo 1°
de la Ley 750 de 2002, porque es evidente que la negativa a
conceder el beneficio a la procesada estd soportada en el
examen de los requisitos que consagra la norma y que no
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encontré acreditados a cabalidad, especificamente, los que
hacen relacién al desemperio 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 ultimo, se citan otros pronunciamientos -autos de casacion-
, 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 posicion se
ha mantenido vigente, como se indicé 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
desempernio personal, familiar, laboral y social del condenado,
son requisitos obligatorios de estudio para determinar la
viabilidad de la prisién domiciliaria por la condiciéon de padre o
madre cabeza de familia’. O hd

4.2.2.4. El peligro para‘;‘\lva comunidad como referente

impeditivo para la.concesion de la prision domiciliaria

Como quedo visto en precedencia (num. 4.2.2.3. supra),
la gravedad de la conducta 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,
unicamente ha de verificarse el arraigo familiar y social del
condenado-. Sin embargo, la Sala también ha clarificado que
la ponderacion de dicho aspecto -a considerar en la

valoracion de factores subjetivos, como los aplicables a la

8 Adicionado por el art. 23 de la Ley 1709 de 2014.
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prision 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 legislativa, se ve expresado en la
tipificacion de la conducta y, en el plano judicial, se

manifiesta en la imposicion de la pena.

La simple alusiéon a la gravedad del comportamiento no
es suficiente para justificar la negativa de la sustitucion 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, expresado en la
posibilidad de reiteracion delictiva ante la falta(de reclusion
carcelaria del condenado. Si ese riesgo es pl."auﬂ"s:ible, la prision
intramuros se hace necesaria, enz.de‘SIrliiédro del cumplimiento

de la pena en el domicilio. \O

A ese respecto, en la SP2439-2019, rad. 53.651 la Sala
clarifico la teleologia que subyace al examen y ponderacion
de los factores subjetivos influyentes en la prision
domiciliaria regulada en el art. 38-2 del C.P., igualmente
aplicables a eventualidades en que ésta se concede
atendiendo la condicion de cabeza de familia del sentenciado,
dado que en ambos institutos tiene cabida la valoracion del
desempeno personal, familiar, laboral y social del
sentenciado, de cara a evaluar si la reclusion domiciliaria

pone en peligro a la comunidad.
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De lo que se trata, se afirmo6 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 condicion de ser cabeza de familia, la
ejecucion de la pena privativa de la libertad se cumplira en el
domicilio del sentenciado siempre que el juez pueda decidir
seria, fundada y motivadamente que no colocara en peligro a la

comunidad.

De ahi que la mera invocacion, genérica o abstracta, a la
gravedad de la conducta tipificada en la ley penal,
desarticulada de un analisis particular y congreto sobre el
peligro para la comunidad, por si misma, ;I}_o"f?es:’ éﬁﬁciente para
negar el beneficio. En el ambito de_la"‘sft-‘i‘sﬁtucién de la prision,
la gravedad del comportamientb no ostenta una condicion
retributiva que aufgo_métiéa}nente obligue al juez a ordenar la
reclusion en pr131on No. Tal factor ha de integrarse al
desempeno 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 ponderacion 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.
4.2.3. Pues bien, contrastadas las anteriores premisas

con las razones expuestas por el tribunal para revocar la

prision domiciliaria concedida en primera instancia, la Sala

23



Casacion 55614
Claudia Patricia Medina Gamba

encuentra, como primera medida, que en la sentencia
impugnada fueron fijados correctamente los presupuestos

exigibles para analizar la procedencia del instituto.

La ocurrencia de los hechos data de marzo de 2017,
resultando entonces aplicable el art. 38 B del C.P. -
adicionado por el art. 23 de la Ley 1709 de 2014-. Por ello se
incumple el factor objetivo, dado que todos los delitos por los
que se procede superan, en el minimo de pena, el término de
ocho anos de prision. Ademas, el art. 68 A idem, al que remite
el num. 2° de la norma, impide la concesion de la prision
domiciliaria a sentenciados por delitos dolosos contra la
administracién ptblica, como lo son el cohecho propio,
contrato sin cumplimiento de requisitos legales’y el interés

indebido en la celebracion de contratos.

Por ello, en su coqdiciéh de norma -y modalidad-
especial para evaluar:--lé“‘procedencia de la suspension de la
prision carcelafié pbr domiciliaria, el ad quem acudio al art.
1°de la Ley 750 de 2002, en conjuncion con la jurisprudencia
de esta Sala,® al fijar como requisitos: “i) que el condenado,
hombre o mujer, tenga la condicion de padre o madre
cabeza de familia; ii) que su desempeno personal,
laboral, familiar y social permita inferir que no pondra
en peligro a la comunidad o a las personas a su cargo; iii)
que la condena no haya sido proferida por alguno de los

delitos alli referidos® y iv) que la persona no tenga

® CSJ SP AP5029-2018.

10 La presente ley no se aplicara a autores o participes de los delitos de genocidio, homicidio,
delitos contra las cosas 0 personas y bienes protegidos por el Derecho Internacional Humanitario,
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antecedentes penales.”

4.2.3.1. De otro lado, a la hora de verificar si la
sentenciada es mujer cabeza de familia, el ad quem descarto
esta condicion bajo el entendido que la dependencia
presentada por su companera permanente es leve y, solo en
los momentos de crisis, presentara una gran limitacion para
sus actividades cotidianas. Ese aserto se extrajo del informe
pericial suscrito por médico forense, aportado por la propia

defensa, sin tergiversacion alguna.

Del contenido objetivo de la prueba el tribunal destaco,
ademas, que esa conclusion derivo de la aplicacion del indice
de Barthel, en el cual Blanca Restrepo Gira}d_o:obtuvo una
puntuacion de 95, indicativa de una dep@ﬁdéﬁbia leve. Y en
esa valoracion no se advierte ninguna",ijhfraccién de las reglas

de la sana critica.

Antes bieril,‘véi la luz de criterios cientificos, el escrutinio
de la prueba se ofrece solido. Segun la literatura médica, el
indice de Barthel es una “medida genérica que valora el nivel
de independencia del paciente con respecto a la realizacion de
algunas actividades de la vida diaria, mediante la cual se
asignan diferentes puntuaciones y ponderaciones segun la
capacidad del sujeto examinado para llevar a cabo estas
actividades”.!1 La estimacion del grado de independencia se

expresa en términos cuantitativos, de la siguiente manera: i)

extorsion, secuestro o desaparicién forzada o quienes registren antecedentes penales, salvo por delitos
culposos o delitos politicos.

11 Mahoney FI, Barthel D. Functional evaluation: The Barthel Index. Maryland State Medical
Journal 1965, 14:56-61.
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de 0-20: dependencia total; ii) 21-60: dependencia severa; iii)
61-90: dependencia moderada; iv) 91-99: dependencia

escasay v) 100: independencial?.

Entonces, existiendo evidencia sobre la escasa o leve
dependencia de la seniora Restrepo Giraldo -que se evalué en
95/100 por el hecho de requerir apoyo unicamente para
subir y bajar escaleras-, dificilmente puede sostenerse que
ello convierte a su companera permanente en mujer cabeza
de familia, pues esa condicion no es suficiente para predicar
que aquélla esta absoluta o gravemente incapacitada para
sostenerse, cuidarse y mantenerse a si misma. Ello no
implica desconocer la enfermedad ni las dificultades que
pueda padecer la companera de la sentencigd_a}j"\Empero, lo
cierto es que no reune las condic‘iqﬂés} : de gravedad
necesarias para poder considerar’ & CLAUDIA PATRICIA
MEDINA GAMBA como_mujer cabeza de familia, en los
términos exigidos, plof--é‘I;'ért. 1° de la Ley 750 de 2002, en
conexion con ei art 2° de la Ley 82 de 1993, modificado por
el articulo 1° de la Ley 1232 de 2008.

No puede confundirse la jefatura femenina de hogar, en
tanto fenémeno socio-econémico, en el que una mujer asume
la manutencion de su pareja, con la figura de cabeza de
familia derivada de la incapacidad de alguien, a su cargo, en

razon de su incapacidad para trabajar.

El referente normativo para poder catalogar a un

12 shah S, Vanclay F, Cooper B. Improving the sensitivity of the Barthel Index for stroke
rehabilitation. J Clin Epidemiol 1989; 42: 703-709.
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sentenciado como cabeza de familia, en estricto sentido, no
es la dependencia en si misma, sino tal circunstancia
cuando, en el caso de parejas, deviene de la imposibilidad de
uno de sus integrantes para sostenerse, mantenerse y
cuidarse a si mismo, “por incapacidad para trabajar, por
ausencia permanente o incapacidad fisica, sensorial, siquica

o moral’.

En ese sentido, no le asiste razon a la censora al
pregonar que las demas pruebas incorporadas por la defensa
en el traslado del art. 447 del C.P.P. conllevan a una

conclusion diferente a la adoptada por el ad quem.

Es verdad que el tribunal dejo de apreciar los otros
conceptos médicos alusivos a la condigié\'ri'td"e‘ salud de la
senora Restrepo Giraldo. No obstantéi,‘ de cara al objeto de
prueba, esto es, la incapag;_id‘ad para trabajar, los mismos se
avienen inidoneos para concluir que aquélla esta
imposibilitada ;p'ara laborar y que, por ello, se hace

dependiente de manutencion por su companera.

De acuerdo con el art. 41 inc. 1° de la Ley 100 de 1993,
el estado de invalidez, que resulta de la incapacidad para
trabajar en un determinado nivel, no puede determinarse de
cualquier manera, sino que ha de establecerse con base en
el Manual Unico para la Calificacion de la Invalidez expedido
por el Gobierno Nacional, en el que se deberan contemplar
los criterios técnicos de evaluacion para calificar la
imposibilidad que tenga el afectado para desempenar su

trabajo por pérdida de su capacidad laboral.
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No es cierto, como lo alega la censora, que el juez de
conocimiento esta en el deber de practicar pruebas de oficio
a fin de establecer si el procesado se encuentra en condicion
de cabeza de familia para acceder, por esa especialisima via,
a la prision domiciliaria. No. Ademas de que ésta procede a
solicitud de parte, pues mal podria el juez conocer dicha
circunstancia si los interesados no se lo dan a conocer, la
logica adversarial que rige el juicio igualmente aplica en el
procedimiento para sentenciar, por lo que la defensa tiene la
carga de acreditar los supuestos de hecho de la consecuencia

juridica que reclama.

En esa direccion, la actividad probatoria de la defensa
fue insuficiente para acreditar que Blancg Luz Restrepo
Giraldo esta incapacitada para laborar;y'f’qlié',‘ por ello, su
companera permanente ostentas el";"‘rtr)ii de mujer cabeza de

familia.

En su momento, el defensor tinicamente incorporé6 al
tramite evidencia sobre la condicion de salud y deficiencias
fisicas de la senora Restrepo Giraldo, no pruebas aptas para

demostrar incapacidad laboral ni invalidez.

Segun el art. 3° del Decreto 1507 de 2014, por medio
del cual se expide el Manual Unico para la Calificacion de la
Pérdida de Capacidad Laboral y Ocupacional, la condicién de
salud alude a categorias de enfermedad (aguda o croénica),
trastorno, traumatismo y lesion, referenciada segun la
Clasificacion Estadistica Internacional de Enfermedades y

Problemas Relacionados con la Salud —CIE10, mientras que
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las deficiencias corresponden a alteraciones en en las funciones
fisiologicas o en las estructuras corporales de una persona. Esta
ultimas pueden consistir en una pérdida, defecto, anomalia o
cualquier otra desviacion significativa respecto de la norma

estadisticamente establecida.

Siguiendo dicha normatividad, la deficiente condiciéon de
salud de la persona dependiente de la mujer u hombre cabeza de
familia, para que sea reconocida la prision domiciliaria, ha de
superar un umbral de gravedad que justifique la preponderancia
del cuidado de esa persona sobre la necesidad social de que se
ejecute la pena. El estandar consagrado legalmente y desarrollado
por la jurisprudencia, se insiste, no fue cualquier deficiencia o
minusvalia. Al exigirse el cuidado de “personas incapaces o
incapacitadas para trabajar que dependan exclusivamente del
procesado”, practicamente, ha de verificarse una‘~~~éituaci6n de

invalidez.

Ello, por cuanto, en losj_té_‘rfninos del mencionado decreto, la
invalidez es la pérdida d'e’ééf)acidad laboral u ocupacional igual o
superior al 50%.5',1;&{ minusvalia que no alcance esa condicién no
puede reputarse, para los efectos de la prision domiciliaria por ser
cabeza de familia, como incapacidad o imposibilidad para

trabajar.

El Manual Unico para la Calificacion de la Pérdida de
Capacidad Laboral y Ocupacional entiende por minusvalia toda
situacion desventajosa para un individuo determinado,
consecuencia de una deficiencia o una discapacidad que impide o
limita para el desempeno de un rol, que es normal en su caso, en
funcion de la edad, sexo, factores sociales, culturales y
ocupacionales. Se caracteriza por la diferencia entre el
rendimiento y las expectativas del individuo mismo o del grupo al

que pertenece.
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En ese sentido, el rol especifico al que el legislador
circunscribi6 la dependencia de la persona a cargo del
hombre o mujer cabeza de familia fue el laboral, y no por
cualquier disminucion, deficiencia o discapacidad, sino
unicamente en la hipotesis de incapacidad para trabajar, que
al corresponder al imposibilidad para laborar, se equipara en

sus efectos al concepto legal de invalidez.

Empero, los diagnosticos de medicina ocupacional
aportados por la defensa, al margen de no haber sido
apreciados por el tribunal, no acreditan que la companera
de la sentenciada esté en condicion de incapacidad para

trabajar en un grado comparable a la invalidez.

En primer lugar, ninguno de los conceptas) emite una
conclusion en ese sentido. Al referirse) el “doctor Carlos
Humberto Victoria a “gran limitaci,o"r,l‘fﬁn‘cional para cualquier
actividad fisica” y “condiciopes éue limitan su desemperno en
cualquier labor” (fl. 82),a lo sumo se ponen de presente
discapacidades’éﬁ la senora Restrepo Giraldo, pero por no
constar ninguna informacion sobre el conjunto de
habilidades, destrezas, aptitudes y/o potencialidades de
orden fisico, mental y social, que permiten desempenarse en
un trabajo determinado, mal podria entenderse como un

diagnostico de incapacidad para trabajar.

La ocupacion es lo que hacen las personas en el
desempeno de sus roles, incluyendo el cuidado de si mismos,
el disfrute de la vida y la contribucion al desarrollo
economico y social de sus comunidades. Representa las
ocupaciones propias de cada etapa del ciclo vital, de tal

forma que el juego y el estudio resultan ser la ocupacion
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principal en la infancia y la adolescencia; el trabajo en la
etapa adulta y el uso del tiempo de ocio en la etapa de adulto
mayor. Por su parte, el trabajo es aquel oficio o labor que
desempena la persona con su capacidad laboral,
entrenamiento y/o formacion técnica o profesional,

recibiendo una remuneracion.

Sin embargo, sobre este ultimo aspecto nada dice el
mencionado concepto médico, que restringe su ambito de
analisis a “limitaciones funcionales” sin emitir juicio alguno
de cara a la aptitud laboral de Blanca Luz Restrepo, pues
nada se sabe de los antecedentes ocupacionales de aquélla.
Y ello es lo relevante para el proposito perseguido por la
prision domiciliaria para la persona cabeza de familia, pues
la figura se justifica desde la perspectiva de asistir a otro en
su manutencion, en eventos en que, pqr'fr:ict'eipacidad para

trabajar, no pueda hacerlo por si-mismo.

La incapacidad para 'ifabajar es un juicio que no puede
desarticularse @&los antecedentes y el contexto ocupacional
en que alguien se desempena o ha desempenado. Por ello,
ese tipo de dictamenes son emitidos por una junta -
multidisciplinar- que califica la invalidez como resultado de
identificar discapacidades laborales de magnitud tal que
alcanzan el 50%. No es dable establecer una incapacidad
laboral ni medirla con simples referencias médicas alusivas
a la condicion de salud y a las deficiencias que alguien pueda
padecer producto de enfermedades o patologias,

descontextualizadas de un ambito ocupacional concreto.

Por so6lo poner dos ejemplos, la amputacion de una

pierna en un futbolista no puede tener el mismo impacto, en
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términos de capacidad laboral, que en un escritor, como
tampoco podria valorarse de igual manera la extraccion de
las cuerdas vocales en un cantante que en un disenador
grafico. Ambos procedimientos, pese a producir idéntica
discapacidad en los afectados, evidentemente no producen

iguales efectos en punto de la incapacidad para trabajar.

Y a discapacidad, no a incapacidad para trabajar, es a
lo que se refiere el otro concepto de medicina laboral cuya
apreciacion echa de menos la libelista. El doctor Mario
Osorio Lopez tampoco considerd en su concepto (fls. 83-84)
los antecedentes ni el contexto ocupacional de Blanca Luz
Restrepo, pues unicamente refirio sus enfermedades y, a
partir de ellas, indico, sin hacer explicita la base de su
conclusion, que aquélla presenta limitacién para Ila
movilizacion, el desplazamiento y la bipedé\s‘ta‘{c‘i‘én, asi como
que requiere ayuda por otra perS,O_Iia>,‘:pé1ra sus necesidades

basicas.

Mas de esfag Gltimas circunstancias no puede inferirse
indefectiblemente la incapacidad para laborar, como quiera
que, debido a la ausencia de informacion y analisis de los
especialistas sobre el contexto laboral y ocupacional, mal
podria determinarse si la examinada alcanza un grado de
invalidez que le permita desempenar un trabajo en
particular. Ademas, en punto de valoracion conjunta, el
informe rendido por el médico adscrito al Instituto de
medicina Legal y Ciencias Forenses, apreciado por el ad
quem, desvirtua las conclusiones del médico ocupacional

privado.
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De un lado, por cuanto el concepto pericial del INMLCEF,
visible a fls. 77 y 78, si consigna las bases del analisis,
indicando que, ademas de la revision de la historia clinica,
practico un examen fisico, con aplicacion del Protocolo de
Barthel, que arrojé un minimo nivel de dependencia en la
examinada. Ese examen mostré que la puntuacion de 95 se
dio “a expensas de la subida y bajada de las escaleras, que
requiere apoyo, lo cual indica una dependencia leve”. De ahi
que si ese fue el unico factor que bajo la puntuacion de 100
(independencia) a 95 (dependencia leve), es incomprensible
que el doctor Osorio Lopez hubiera concluido que “hay una
limitacion importante para funciones fisioloégicas bdsicas’,
menos cuando el médico legista dejo constancia de que la
examinada, si bien con dolor, realizo todas’las tareas

asignadas durante el examen.

Pero hay mas, una qpfe“éiécién detallada del concepto
de salud ocupe}c’i»oﬁe’d" -particular (fls. 83-84) ofrece
informacion refei?énte de cara a lo decidido por el tribunal.
La companera permanente de la sentenciada, como consta
en el informe de visita socio familiar realizada por una
sicologa de la Comisaria de Familia de Cartago (fls. 73-76) -
que, valga destacar, si fue observado por el ad quem al
senalar que Blanca Restrepo cuenta son sus padres y una
hermana-, reside en ese municipio, pero pudo trasladarse
hasta Pereira ser valorada por el médico ocupacional,
dejando constancia en el consultorio que su actividad
economica esta relacionada con una ONG. Incluso, a la
funcionaria de la Comisaria de Familia le indic6é que asiste a

terapias médicas en la ciudad de Cali (fl. 76).
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Esas circunstancias pueden indicar, contrario a lo
evidenciado por los meédicos ocupacionales privados, y
acorde con lo concluido por el galeno del INMLCF, que, pese
a las limitaciones propias de la enfermedad que padece, la
senora Restrepo Giraldo si puede movilizarse y desplazarse
por si misma -o asistida por otras personas-, incluso a otras
ciudades, para continuar con sus tratamientos meédicos, a
los que no la ha acompanado su companera desde que esta

presa.

Ahora, si bien -como igualmente lo destaco el ad quem-
en momentos de crisis aquélla puede presentar gran
limitacion para sus actividades cotidianas, 10) es menos
cierto que, como ella misma lo puso de p\r@éfe”n}t‘e‘ a la sicologa
de la Comisaria de Familia, cuen_tél ",?‘en Cartago- con sus
padres y su hermana, quie'ne'_s constitucionalmente (arts. 95-

2y 47) tienen el‘_debér de asistirla en su cuidado.

Puede admitirse, el tribunal desconocié que, en la
entrevista con la sicéloga, Blanca Luz Restrepo indico que la
relacion con su familia es “distante”. Sin embargo, ello no
releva a sus familiares de asistirla y, en cuanto a sus padres,
no los exime del deber de proporcionarle alimentos, de darse
las circunstancias legales para ello (arts. 411-2 y 422 del
C.C.), en vista de la ausencia de su companera permanente.
En esa direccion, el inc. 2° de la tltima norma en mencion

preceptua que ninguna persona podra pedir alimentos a sus
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padres salvo que, por algan impedimento corporal o mental,

se halle inhabilitado para subsistir de su trabajol3.

De suerte que las conclusiones probatorias fijadas por
el tribunal carecen de yerros de apreciacion o valoracion
capaces de invalidar el escrutinio probatorio, el cual tampoco
se ve removido por los reproches formulados por la
demandante. En consecuencia, habiéndose descartado que
la companera permanente de la sentenciada esté en
incapacidad para trabajar y habiéndose probado que, en
todo caso, aquélla cuenta con otras personas que legalmente
estan en la obligacion de apoyarla y asistirla tanto
economicamente como en sus cuidados, no es dable afirmar
la condicion de cabeza de familia en CLAUDIA PATRICIA
GAMBA MEDINA, pues ésta no es su ,\“L'L;nji‘CO soporte.
Entonces, existe razon suficiente para)}iégér la prision
domiciliaria, por lo que la decision del ad quem, al revocar la
indebida concesion de la spStitlicién de la pena, fue del todo

correcta.

4.2.3.2. Sin perjuicio de lo anterior, no puede pasarse
por alto que el tribunal también nego6 la prision domiciliaria
con fundamento en un prondstico positivo de peligro para la
comunidad, que justifica la necesidad de que la pena sea
cumplida en establecimiento carcelario. Ademas de que esas

razones para nada son refutadas por la censora -quien

13 En cuanto a la duracion de la obligacion alimentaria, el art. 422 del C.C. preceptua: “Los alimentos
que se deben por ley, se entienden concedidos para toda la vida del alimentario, continuando las
circunstancias que legitimaron la demanda. Con todo, ningin varén de aquéllos a quienes sélo se deben
alimentos necesarios, podré pedirlos después que haya cumplido veintiun afios, salvo gue, por algin
impedimento corporal o mental, se halle inhabilitado para subsistir de su trabajo; pero si
posteriormente se inhabilitare, revivira la obligacion de alimentarle.

El aparte subrayado fue declarado exequible mediante sentencia C-875 de 2003, bajo la condicion que
también se entienda referida a “ninguna mujer”.
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desatinadamente invoca “la falta de afectacion del patrimonio
publico”, cuando lo afectado por la sentenciada fue la
seguridad publica y el correcto funcionamiento de la
administracion publica, desde la perspectiva del quebranto del
principio de legalidad-, la Sala encuentra que el juicio proyectivo
sobre la posibilidad de reincidencia delictiva es plausible y

soportado en las evidencias incorporadas a la actuacion.

El tribunal, focalizado en el desempeno laboraly social de la
procesada, destacé que ésta cometidé miultiples conductas contra
la administracion publica, en un contexto de corrupcion
administrativa. Y no sélo ello, sino que también se concerté con
particulares y otros servidores publicos, a fin de cometer delitos
indeterminados y obtener sus protervos propositos, en desmedro
de los administrados. En ese sentido, en la sentencia igualmente
se puso de relieve que el desprecio mostrado,\.‘pgoy--ff la abogada
MEDINA GAMBA a los intereses y el bierr‘le;s'taltjfhsﬁo‘cial, aunado al
conocimiento del andamiaje criminal :\o;p’é'fante en la contratacion
administrativa local, es un T.\facn‘.co‘r que le permitiria seguir

interviniendo en ese entraimado de corrupcion desde su domicilio.

De suerte que ese conocimiento especializado, el animo
corruptor demostrado con la traicion a sus principios como
funcionaria publica y profesional del derecho, la existencia de
contactos tanto privados como particulares, que podrian
mantenerse y mantenerla activa en conductas delictivas contra la
administracion publica, ciertamente son factores que hacen
necesaria su reclusion carcelaria, tanto mas cuanto la
jurisprudencia de esta Cortel4 es compatible con esas

conclusiones.

A ese respecto, cabe traer a colacion que los antecedentes

14 Cfr., entre otras, CSJ AP 9 feb. 2006, rad. 21.620; CSJ AP 30 may. 2007, rad. 26.794; CSJ
AP 29 sept. 2010, rad. 34.939; CSJ AP 28 nov. 2012, rad 40.107 y SP6699-2014, rad. 43.524.
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sociales de la sentenciada, que se traducen en su preparacion
académica, condiciones economicas y destacada posicion en
la administracion publica, no permiten esta clase de
privilegios, pues reflejan mejores opciones de eleccion a la hora
de ejecutar la conducta, que indican que si de esas

condiciones se abuso, el peligro para la comunidad es latente.

4.2.3.3. Recapitulando, la decision cuestionada por la
censora no incurrio en yerros constitutivos de violacion
indirecta ni directa de la ley sustancial, como tampoco se
advierte vulneracion de garantia fundamental alguna con la
negativa de la prision domiciliaria. La supuesta
discriminacion referida por la libelista, al sugerir que se
desconoci6 el enfoque diferencial (art. 3 A de Ia Ley 65 de
1993), es manifiestamente infundada, p;qef's",'}c:o‘mo se vio, la
cuestionada decision se adopto’ ‘én  consideracion al
incumplimiento de los refe;e_nt'eé normativos pertinentes, sin
que en manera al,_gunfé %ubiera influido la identidad sexual
de las involucradaé, cuya union marital de hecho jamas fue

desconocida.

4.3 Por consiguiente, al no prosperar los cargos, la

sentencia impugnada no sera casada.
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,
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RESUELVE

NO CASAR la sentencia impugnada.
Contra esta decision no proceden recursos.
Notifiquese y devuélvase al tribunal de origen.

Cumplase.

PATRICIA SALAZARC
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" JOSE FRANCISCO ACUNA VIZCAYA
Magistrado
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-con impedimento-
JAIME HUMBERTO MORENO ACERO

FABIQYOSPITIA GARZON
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BERNATE

NUBIA YOEANDA NOVA GARCIA
"~ Secretaria
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