ACCIÓN DE TUTELA DE PRIMERA INSTANCIA

RADICADO: 66001 22 04 003 2019 00121 
ACCIONANTE: JOSÉ ERLINY MENDIETA RDRÍGUEZ 
ACCIONADO: J5PCTO Y OTRO
ASUNTO: NIEGA EL AMPARO 

El siguiente es el documento presentado por el Magistrado Ponente que sirvió de base para proferir la providencia dentro del presente proceso.  El contenido total y fiel de la decisión debe ser verificado en la respectiva Secretaría.

TEMAS:
DEBIDO PROCESO / TUTELA CONTRA DECISIÓN JUDICIAL / REQUISITOS GENERALES Y ESPECÍFICOS DE PROCEDENCIA / PETICIÓN DE LIBERTAD CONDICIONAL / PRINCIPIO DE SUBSIDIARIEDAD / FLEXIBILIDAD DE ESTE REQUISITO POR TRATARSE DEL DERECHO A LA LIBERTAD.
… la tutela es subsidiaria, en cuanto no procede cuando el ordenamiento prevé otro mecanismo para la protección del derecho invocado; residual, en la medida en que complementa aquellos mecanismos previstos en el ordenamiento que no son suficientes o que no resultan verdaderamente eficaces en la protección de los derechos fundamentales e informal, porque se tramitan por esta vía las violaciones o amenazas de los derechos fundamentales que dada su evidencia y simplicidad no requieren la confrontación propia de un proceso ante la justicia ordinaria. (…)
… en la jurisprudencia pertinente se ha indicado que se puede controvertir una decisión judicial por esta vía cuando ella constituye lo que se conoce como una vía de hecho, para lo cual se hace necesario citar lo expuesto por la Corte Constitucional sobre el tema así:

“(…) es posible que ciertas actuaciones de los jueces, aunque bajo el ropaje o disfraz de providencias, no sean tales sino verdaderas vías de hecho, para llegar a las cuales se  adoptan medios ostensiblemente contrarios  al ordenamiento jurídico, bien por utilización de un poder para un fin no previsto,  en la legislación, (defecto sustantivo), bien por ejercicio de la atribución por un órgano distinto a su titular o excediendo la misma  (defecto orgánico), por la aplicación del derecho sin contar con el apoyo de los hechos determinantes  del supuesto legal ( defecto fáctico), o bien por la actuación al margen del procedimiento establecido (defecto procedimental)”.
De acuerdo con lo anterior, la Corte Constitucional en la Sentencia C-590 de 2005 exige ciertos requisitos, unos genéricos y otros específicos, cuyo cumplimiento está obligado el demandante a acreditar.
…la acción de tutela no es por tanto, un medio alternativo, ni menos adicional o complementario para alcanzar el fin propuesto; tampoco puede afirmarse que sea el último recurso al alcance del actor, ya que su naturaleza, según la Constitución, es el de único medio de protección, precisamente incorporado a la Carta con el fin de llenar los vacíos que pudiera ofrecer el sistema jurídico para otorgar a las personas una plena protección de sus derechos esenciales…

No obstante lo anterior, en este asunto específico tratándose de una persona privada de la libertad, sujeto de especial protección constitucional, quien actúa en nombre propio, acudió al juez de tutela para que se le ampare el derecho fundamental al debido proceso por considerar que se afectó con la negativa de los funcionarios para  concederle la libertad condicional reclamada, la Sala considera que el examen de la subsidiariedad de la demanda de amparo debe ser más flexible, pues la tutela puede convertirse en el mecanismo de defensa apropiado para sus garantías…
RAMA JUDICIAL DEL PODER PÚBLICO
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE PEREIRA - RISARALDA

SALA DE DECISIÓN PENAL

M.P. JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

Pereira, trece (13) de septiembre  de dos mil diecinueve (2019)

Aprobado por Acta No.814

Hora: 11:30 a.m.
1. ASUNTO A DECIDIR
 


Se procede a resolver lo concerniente a la acción de tutela interpuesta por el señor José Erliny Mendieta Rodríguez en contra de los Juzgados 5º Penal del Circuito y 4º de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad, ambos de Pereira, por considerar vulnerados sus derechos fundamentales al debido proceso, igualdad y libertad. 

2. RESUMEN DE ANTECEDENTES
 

2.1. De los hechos expuestos por el señor José Erliny Mendieta Rodríguez, se extrae que el 21 de enero de 2016 fue condenado a 96 meses de prisión por la conducta de tráfico, fabricación o porte de estupefacientes y que su captura se había presentado el 28 de abril de 2015.  El accionante ha descontado físicamente casi 64 meses de la pena impuesta y como su comportamiento ha sido ejemplar en el centro carcelario, solicitó se le concediera el beneficio de la libertad condicional; sin embargo, los juzgados accionados negaron tal pretensión con fundamento en que la conducta por la cual fue sentenciado es grave, pese a que en el fallo condenatorio no se hizo esa clase de valoración, lo que consideró el actor una vulneración a sus derechos fundamentales, pues a partir de ese análisis que hacen los funcionarios demandados se afecta el principio de non bis in ídem, al pronunciarse sobre cosa ya juzgada, además, que para tomar la decisión adversa a sus pretensiones, no se tuvieron en cuenta los elementos y circunstancias favorables que rodean su caso como es que no tiene antecedentes, se encuentra en la “fase de confianza”, y  no solo está  arrepentido por el delito cometido, sino cumpliendo con su tratamiento de rehabilitación y resocialización. En tal sentido, argumentó que no se hace necesario continuar con la medida intramural y por lo tanto, se le debe conceder la libertad condicional como consecuencia del amparo de sus garantías constitucionales  (Fls. 1-4).

Allegó copia del certificado del INPEC sobre la fase de tratamiento y de las decisiones emitidas por los funcionarios demandados por medio de las cuales negaron al actor la concesión de la libertad condicional (Fls. 5-12)

2.2. Mediante auto del 30 de agosto de 2019, se avocó el conocimiento de la presente acción de tutela y se ordenó correr traslado de la misma a las autoridades judiciales accionadas (Fl. 15)

3. SINOPSIS  DE LAS RESPUESTAS  A LA ACCIÓN DE TUTELA
        

3.1. JUZGADO 4º DE EJECUCIÓN DE PENAS Y MEDIDAS DE SEGURIDAD DE PEREIRA

Afirmó que mediante proveído del 12 de abril de 2019, se le negó al accionante la libertad condicional en atención al incumplimiento del requisito objetivo reglado en el artículo 64 del Código Penal, atinente a la valoración de la conducta, y que jurisprudencialmente se ha decantado de manera pacífica, en el sentido que hace referencia, o bien a la efectuada por el juez de conocimiento en el fallo de condena, o la evaluación de la gravedad de las acciones u omisiones materializadas por el condenado, del modo registrado en el fallo de condena. Tal determinación fue confirmada en segunda instancia por el Juzgado Quinto Penal del Circuito de esta ciudad,  mediante decisión del 16 de julio 26 de 2019, razón por la cual no es posible afirmar que al día de hoy los argumentos que fueron tenidos en primera y segunda instancias, han sufrido modificación y que por ello, se le deba conceder la gracia excarcelatoriaal actor.
Consideró que como la razón de la negativa no se fundó en el comportamiento intramuros del condenado ni en alguna circunstancia que con el paso del tiempo se pudiera modificar, la decisión del abril 12 de 2019 hizo tránsito a cosa juzgada, sin que se pueda efectuar una nueva valoración sobre el asunto, pues los hechos que dieron lugar a la sentencia de condena, no pueden sufrir ningún cambio.  La anterior, decisión se sustenta conforme a los lineamientos de la corporación de cierre penal, que en un caso similar al aquí planteado, en el que a un condenado se le negó la  libertad condicional e igualmente interpuso Acción de Tutela, por la violación a sus derechos fundamentales, según jurisprudencia dela Corte Suprema de Justicia - Sala de Casación, según radicado No.103498 del 1º de abril de 2019  y en la a sentencia STP9329-2018 de julio 17 de 2018.  Por lo tanto, negar la libertad condicional al accionante no obedece a un capricho del juez de ejecución de penas, sino al cumplimiento estricto de la ley que exige para la concesión del citado beneficio.

Solicitó que se nieguen la pretensión del señor José Erliny Mendieta Rodríguez, por cuanto no existe vulneración alguna a sus derechos fundamentales (Fls. 20 y 21).

3.2.  JUZGADO 5º PENAL DEL CIRCUITO DE PEREIRA

Se opuso a las pretensiones del accionante, toda vez que no cumple con los presupuesto de procedibilidad de la acción de tutela contra decisiones judiciales, según lo ha considerado la jurisprudencia de la Corte Constitucional.
Consideró que el presente asunto no tiene relevancia constitucional, toda vez que las decisiones tomadas no hubo regularidad alguna, máxime que corresponde al actor, dentro del trámite judicial, presentar ante el juez ejecutor nuevos y mejores elementos de juicio que permitan inferir que cumple con los requisitos para obtener la libertad condicional. Además, la actuación no se agota con lo hasta ahora decidido, pues el actor puede radicar nuevas peticiones que nutran el debate judicial.

Manifestó que la decisión que confirmó la negación de la libertad condicional al accionante, se fundó en la información obrante en el expediente y la obligación legal que le impone al juez ejecutor (en primera o en segunda instancias) de valorar los antecedentes de todo orden que figuren en la actuación de cara al beneficio liberatorio, dentro de los parámetros de la autonomía judiciales.

Señaló que al accionante no se le vulneró derecho fundamental alguno, por lo tanto, solicitó que se declare improcedente la demanda de amparo (Fls. 22 y 23).
4. CONSIDERACIONES DE LA SALA

4.1. Esta Sala es competente para conocer de la presente acción constitucional, de acuerdo a lo establecido en los  Decreto 1382 de 2000 y 1983 de 2017 que señalan que cuando la acción de tutela se promueva contra un funcionario o corporación judicial le será repartida al respectivo superior funcional del accionado, que en este caso viene a ser esta Colegiatura.

4.2. PROBLEMA JURÍDICO Y SOLUCIÓN AL CASO EN CONCRETO 
Corresponde a esta Sala determinar si las autoridades judiciales accionadas vulneraron los derechos fundamentales invocados por el apoderado judicial del señor José Erliny  Mendieta Rodríguez al no concederle la libertad condicional.
4.3. De conformidad con lo dispuesto en el artículo 86 de la Constitución Política, quien se sienta amenazado o vulnerado en sus derechos fundamentales, por acción u omisión de la autoridad pública o por un particular, puede invocar el amparo consagrado en el ordenamiento constitucional, para su protección, a través de la acción de tutela, reglamentada por los Decretos 2591 de noviembre de 1991 y 306 de febrero de 1992.  

Por ello se ha sostenido que la tutela es subsidiaria, en cuanto no procede cuando el ordenamiento prevé otro mecanismo para la protección del derecho invocado; residual, en la medida en que complementa aquellos mecanismos previstos en el ordenamiento que no son suficientes o que no resultan verdaderamente eficaces en la protección de los derechos fundamentales e informal, porque se tramitan por esta vía las violaciones o amenazas de los derechos fundamentales que dada su evidencia y simplicidad no requieren la confrontación propia de un proceso ante la justicia ordinaria. Debe agregarse además, que la tutela, está destinada a proteger situaciones individuales frente a aquellas actuaciones u omisiones que constituyan una efectiva amenaza u ofensa concreta frente a una persona determinada. 

4.4.  Como quiera que las inconformidades del señor Mendieta Rodríguez radican en su descontento con lo decidido en primera y segunda instancia los Juzgados 4º de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de Pereira y 5º Penal del Circuito de Conocimiento, ambos de Pereira, por medio de los cuales negó la libertad condicional con fundamento en la modalidad y circunstancias del delito para el cual fue sentenciado, resulta necesario señalar que la posibilidad de demandar determinaciones  judiciales por vía de tutela no ha sido un asunto pacífico en el ámbito judicial. Sin embargo, en la jurisprudencia pertinente se ha indicado que se puede controvertir una decisión judicial por esta vía cuando ella constituye lo que se conoce como una vía de hecho, para lo cual se hace necesario citar lo expuesto por la Corte Constitucional sobre el tema así:

“(…) es posible que ciertas actuaciones de los jueces, aunque bajo el ropaje o disfraz de providencias, no sean tales sino verdaderas vías de hecho, para llegar a las cuales se  adoptan medios ostensiblemente contrarios  al ordenamiento jurídico, bien por utilización de un poder para un fin no previsto,  en la legislación, (defecto sustantivo), bien por ejercicio de la atribución por un órgano distinto a su titular o excediendo la misma  (defecto orgánico), por la aplicación del derecho sin contar con el apoyo de los hechos determinantes  del supuesto legal ( defecto fáctico), o bien por la actuación al margen del procedimiento establecido (defecto procedimental)”.
 

4.4.1. De acuerdo con lo anterior, la Corte Constitucional en la Sentencia C-590 de 2005 exige ciertos requisitos, unos genéricos y otros específicos, cuyo cumplimiento está obligado el demandante a acreditar: 

“Según la precitada sentencia, son requisitos generales de procedencia los siguientes: (i) que la cuestión que se discuta resulte de evidente relevancia constitucional; (ii) que se hayan agotado todos los medios ordinarios y extraordinarios de defensa judicial al alcance de la persona afectada; (iii) que se cumpla el requisito de la inmediatez; (iv) que, ante una irregularidad procesal, el defecto tenga un efecto decisivo o determinante en la sentencia; (v) que la parte actora identifique de manera razonable tanto los hechos que generaron la vulneración como los derechos vulnerados y (vi) que no se trate de sentencias de tutela.

Mientras que, en punto de las exigencias específicas, se han establecido las que a continuación se relacionan: 

i) 
Defecto orgánico, que se presenta cuando el funcionario judicial que profirió la providencia impugnada carece absolutamente de competencia para ello.

ii) 
Defecto procedimental absoluto, que se origina cuando el juez actuó completamente al margen del procedimiento establecido.

iii) 
Defecto fáctico, el cual surge cuando el juez carece del apoyo probatorio que permita la aplicación del supuesto legal en el que se sustenta la decisión.

iv)
Defecto material o sustantivo, como son los casos en que se decide con base en normas inexistentes o inconstitucionales (Corte constitucional, sentencia T-522/01) o que presentan una evidente y grosera contradicción entre los fundamentos y la decisión; 

v) 
Error inducido, el cual surge cuando el juez o tribunal fue víctima de un engaño por parte de terceros y ese engaño lo condujo a la toma de una decisión que afecta derechos fundamentales.

vi) 
Decisión sin motivación, que implica el incumplimiento de los funcionarios judiciales de explicitar los fundamentos fácticos y jurídicos de sus decisiones, en el entendido que precisamente en esa motivación reposa la legitimidad de su órbita funcional.

vii) 
Desconocimiento del precedente, hipótesis que se presenta, por ejemplo, cuando la Corte Constitucional establece el alcance de un derecho fundamental y el juez ordinario aplica una ley limitando sustancialmente dicho alcance. En estos casos la tutela procede como mecanismo para garantizar la eficacia jurídica del contenido constitucionalmente vinculante del derecho fundamental vulnerado (Corte Constitucional, sentencias T-462/03; SU-1184/01; T-1625/00 y T-1031/01). 

viii) 
Violación directa de la Constitución. (…)” (Negrillas originales)

4.5.  La Corte Constitucional ha señalado que existen al menos dos excepciones a la regla general para la procedencia de la acción de tutela
: (i) cuando la persona afectada no tiene un mecanismo distinto y eficaz a la acción de tutela para defender sus derechos porque no está legitimada para impugnar los actos administrativos que los vulneran
 o porque la cuestión debatida es eminentemente constitucional
, y (ii) cuando se trata de evitar la ocurrencia de un perjuicio irremediable
. Sobre la irremediabilidad del perjuicio, la Corte Constitucional
 estima indispensable concurran las siguientes notas características: “(i) la inminencia del daño, es decir, que se trate de una amenaza que está por suceder prontamente, entendiendo por amenaza no la simple posibilidad de lesión, sino la probabilidad de sufrir un mal irreparable y grave de forma injustificada; (ii) la gravedad, esto es, que el daño o menoscabo material o moral en el haber jurídico de la persona sea de gran intensidad; (iii) la urgencia, que exige la adopción de medidas prontas o inmediatas para conjurar la amenaza; (iv) la impostergabilidad de la tutela, que implica acreditar la necesidad de recurrir al amparo como mecanismo expedito y necesario para la protección de los derechos fundamentales
 ”.
4.6.  Así las cosas, la acción de tutela no es por tanto, un medio alternativo, ni menos adicional o complementario para alcanzar el fin propuesto; tampoco puede afirmarse que sea el último recurso al alcance del actor, ya que su naturaleza, según la Constitución, es el de único medio de protección, precisamente incorporado a la Carta con el fin de llenar los vacíos que pudiera ofrecer el sistema jurídico para otorgar a las personas una plena protección de sus derechos esenciales, tal y como lo ha expuesto la Corte Constitucional así:  “… también se concibe como una medida judicial subsidiaria y residual, en tanto que sólo procede en ausencia de otros mecanismos de defensa judicial, a menos que se utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable y mientras se puede acudir a las acciones y recursos ordinarios. Por lo mismo es claro que el constituyente no consagró con la tutela una vía procesal alternativa o paralela a las comunes para hacer valer los derechos, de manera que únicamente podrá utilizarse la figura en cuanto el interesado carezca de otra vía procesal para defender un derecho fundamental, y sólo esta clase de derechos…”
 

4.7. No obstante lo anterior, en este asunto específico tratándose de una persona privada de la libertad, sujeto de especial protección constitucional, quien actúa en nombre propio, acudió al juez de tutela para que se le ampare el derecho fundamental al debido proceso por considerar que se afectó con la negativa de los funcionarios para  concederle la libertad condicional reclamada, la Sala considera que el examen de la subsidiariedad de la demanda de amparo debe ser más flexible, pues la tutela puede convertirse en el mecanismo de defensa apropiado para sus garantías, por lo que se pasará a estudiar de fondo para decidir si procede o no la protección los derechos invocados. 
 
4.8. El señor José Erliny Mendieta Rodríguez acude al juez de tutela por cuanto considera que cumple con los requisitos legales para acceder a la libertad condicional y en tal sentido, reprocha lo decidido por los jueces accionados al negar tal beneficio con fundamento en la gravedad de la conducta desplegada por el mismo y por lo cual fue condenado, lo que vulneró su derecho fundamental al debido proceso.
4.9.  En lo que tiene que ver con el derecho fundamental al debido proceso, el artículo 29 de la Constitución Política determinó  que el mismo se  aplicará a toda clase de actuaciones judiciales y administrativas. Al respecto, la Corte Constitucional reiteró lo siguiente:
“El derecho al debido proceso contiene de este modo, entre otros el derecho a la defensa, que implica la facultad de ser escuchado en un proceso en el cual se está definiendo la suerte de una controversia, pedir, aportar y controvertir pruebas, formular alegaciones e impugnar las decisiones. El debido proceso, como ya lo ha establecido esta Corporación, “no es solamente poner en movimiento mecánico las reglas de procedimiento y así lo insinuó Ihering. Con este método se estaría dentro del proceso legal pero lo protegible mediante tutela es más que eso, es el proceso justo, para lo cual hay que respetar los principios procesales de publicidad, inmediatez, libre apreciación de la prueba, y, lo más importante: el derecho mismo”[12].
 
El derecho a la defensa debe estar garantizado en todo el proceso, y su primera garantía se encuentra en el derecho de toda persona al conocimiento de la iniciación de un proceso en su contra en virtud del principio de publicidad.
 
(…) Es así parte esencial del derecho al debido proceso la facultad de ser oído, ya que en caso contrario, es decir, en caso de desarrollo de una litis en el que a una de las partes no se le brindó la posibilidad de defenderse “sería la forma más radical de vulneración del derecho fundamental al debido proceso y de defensa”[14].
 
(…) Considerando precisamente esta posible vulneración al debido proceso, la ley prevé la medida procesal de anulación de las actuaciones surtidas con posterioridad al vicio y que resulten afectadas por éste, señalando expresamente las causales correspondientes en los diversos códigos de procedimiento, “en tanto que lo considera un defecto sustancial grave y desproporcionado que merece protección del derecho a la defensa del demandado”[17] .
  (Subrayas propias)
4.10.  Se hace pertinente citar el actual artículo 64 del Código Penal que consagra la libertad condicional, de la siguiente manera:
“Artículo  64.  Libertad condicional. Modificado por el art. 5, Ley 890 de 2004, Modificado por el art. 25, Ley 1453 de 2011, Modificado por el art. 30, Ley 1709 de 2014.  

Artículo 64. Libertad condicional. El juez, previa valoración de la conducta punible, concederá la libertad condicional a la persona condenada a pena privativa de la libertad cuando haya cumplido con los siguientes requisitos:
1. Que la persona haya cumplido las tres quintas (3/5) partes de la pena.
2. Que su adecuado desempeño y comportamiento durante el trata​miento penitenciario en el centro de reclusión permita suponer fundadamente que no existe necesidad de continuar la ejecución de la pena.
3. Que demuestre arraigo familiar y social.
Corresponde al juez competente para conceder la libertad condicional establecer, con todos los elementos de prueba allegados a la actuación, la existencia o inexistencia del arraigo.
En todo caso su concesión estará supeditada a la reparación a la víctima o al aseguramiento del pago de la indemnización mediante garantía personal, real, bancaria o acuerdo de pago, salvo que se demuestre insolvencia del condenado.
El tiempo que falte para el cumplimiento de la pena se tendrá como periodo de prueba. Cuando este sea inferior a tres años, el juez podrá aumentarlo hasta en otro tanto igual, de considerarlo necesario.”

4.10.1  Debe anotarse que el texto subrayado fue declarado EXEQUIBLE, por la Corte Constitucional mediante Sentencia C-757 de 2014. Así mismo, el artículo 64 del Código Penal (Ley 599 de 2000), había sido revisado en sede de control de constitucionalidad, y declarado exequible en la Sentencia C-194 de 2005, en la que la Corte Constitucional dijo lo siguiente: 

“(…) En efecto, de acuerdo con la norma legal que se discute, pese a que el Juez de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad somete a valoración al mismo sujeto de la condena, aquella no se adelanta ni con fundamento exclusivo en el comportamiento que fue objeto de censura por parte del juez de la causa, ni desde la misma óptica en que se produjo la condena del juicio penal. 

En primer lugar, debe advertirse que el Juez de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad no puede apartarse del contenido de la sentencia condenatoria al momento de evaluar la procedencia del subrogado penal. Esta sujeción al contenido y juicio de la sentencia de condena garantiza que los parámetros dentro de los cuales se adopta la providencia del Juez de Ejecución de Penas y Medidas de seguridad sea restringido, es decir, no pueda versar sobre la responsabilidad penal del condenado. 

En los mismos términos, cuando la norma acusada dice que la libertad condicional podrá concederse previa valoración de la gravedad de la conducta, no significa que el Juez de Ejecución de Penas y Medida de Seguridad quede autorizado para valorar la gravedad de la conducta. Lo que la norma indica es que dicho funcionario deberá tener en cuenta la gravedad del comportamiento punible, calificado y valorado previamente en la sentencia condenatoria por el juez de conocimiento, como criterio para conceder el subrogado penal.

Adicionalmente, el juicio que adelanta el Juez de Ejecución de Penas tiene una finalidad específica, cual es la de establecer la necesidad de continuar con el tratamiento penitenciario a partir del comportamiento carcelario del condenado. En este contexto, el estudio del Juez de Ejecución no se hace desde la perspectiva de la responsabilidad penal del condenado –resuelta ya en la instancia correspondiente, ante el juez de conocimiento- sino desde la necesidad de cumplir una pena ya impuesta. En el mismo sentido, el estudio versa sobre hechos distintos a los que fueron objeto de reproche en la sentencia condenatoria, cuales son los ocurridos con posterioridad a la misma, vinculados con el comportamiento del sentenciado en reclusión.”   (Subrayas  nuestras)
4.11.  Conforme a las pruebas que obran del expediente y que fueron allegadas por el accionante con el escrito introductorio de la demandyya, la Sala observa las siguientes:

-  Auto del 12 de abril de 2019, por medio del cual el Juzgado 4º de Ejecución de Penas y Medidas  de Seguridad de Pereira se abstuvo de pronunciarse frente a la solicitud de libertad condicional radicada por el señor José Erliny Mendieta Rodríguez, por considerar que el sentenciado no había presentado el concepto favorable del Consejo de Disciplina del establecimiento penitenciario y carcelario de esta ciudad (Fl. 9).
- Auto del 21 de mayo  de 2019, por medio del cual el Juzgado 4º de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de Pereira negó al señor Mendieta Rodríguez la libertad condicional por considerar, entre otros, lo siguiente (Fls. 10-12): 
“(…) Se debe precisar, que al valorar la conducta punible no se está haciendo un nuevo juicio sobre unos mismos hechos delictivos, simplemente el Juez de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad pone de presente los hechos cometidos y la valoración realizada por el Juez de instancia, hecho que no vulnera como lo aclaró la Alta Corporación la prohibición constitucional del NON BIS IN IDEM (…)”

“(…) La conducta por la que fue condenado José Erliny (sic) es muy grave, pus el delito que cometió contribuye en gran manera a agravar (sic) la ya delicada situación de quienes sufren de dependencia a ese tipo de sustancia, flagelo que  afecta nuestra sociedad y en especial, a nuestra juventud, cantidad que dicho sea de paso- más de 65 kilos de marihuana- no pudo ser procesada directamente por el condenado, lo que señala su vínculo con una organización que provee tal estupefaciente, situación que no entrega un pronóstico favorable para su resocialización en libertad condicional (…)”.
·  Auto del 26 de julio de 2019, proferido por el Juzgado 5º Penal del Circuito mediante el cual confirmó la decisión del 21 de mayo de 2019 a través de la cual el Juzgado 4º de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de esta ciudad negó al señor Mendieta Rodríguez la libertad condicional, al respecto consideró (Fls. 6-8): 

“(…) Recuérdese que quien fungía como titular de este despacho para el momento de proferirse sentencia por aceptación de cargos, no realizó valoración alguna respecto de la gravedad de la conducta, bajo el entendido de que los subrogados se negaban por estricta prohibición legal.

En esas condiciones, no habla obstáculo para que el juez ejecutor de la pena valorara motu proprio la gravedad de la conducta a partir de la información objetiva que contenía la sentencia, en cumplimiento del deber legal ineludible que le impone la norma atinente con el beneficio liberatorio. En efecto, el sustento táctico de la condena anticipada, fue el haber aceptado el señor MENDIETA que transportaba en un camión la no despreciable cantidad de 65 kilogramos de marihuana, que necesariamente tenían como destino ser comercializadas, lo que hace imperativo valorar como grave esa modalidad delictiva, indicadora de que la sola anunciación de una pena alta, recuérdese que la pena inicia en 128 meses de prisión, no fue suficiente para disuadir al caballero de incursionar en la comisión del delito, lo que implica una mayor necesidad de que purgue efectivamente la pena impuesta.

Esa valoración guarda relación con la jurisprudencia constitucional alusiva a la necesidad de ponderar los intereses de la sociedad con las del condenado y no constituye de manera alguna una afectación a la prohibición del non bis in ídem, pues el análisis que se hace en la primera instancia se realiza a partir de la información con la que se cuenta y en cumplimiento de un ineludible deber que la legislación le impone al juez ejecutor de la pena”

(…) “ Así las cosas, la respuesta, es negativa, habida consideración de la gran cantidad de sustancia estupefaciente que transportaba MENDIETA RODRIGUEZ, 65.035 kilogramos de marihuana, una gran cantidad de alcaloide sustancia que necesariamente estaba destinada no solo a ser comercializada para obtén pingues (sic) ganancias a los nefastos comerciantes de este tipo de estupefacientes, sino también por el potencial daño que tan desmesurada cantidad de hierba iba a producir entre la población destinataria de la droga y todo aquel que de una u otra forma tuviera contacto con tal cargamento, pues como aquí se dijo, se trata de una conducta punible multi ofensiva  que no solamente pone el riesgo la salud del conglomerado social sino que también afecta el orden económico y social (…)” 
4.12.   Para conceder  la libertad condicional a un condenado, la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia ha reiterado que el juez de ejecución de penas y medidas de seguridad debe en primer lugar, revisar si la conducta fue considerada como especialmente grave y si superado ese filtro de gravedad, resulta jurídicamente posible conceder el subrogado, debe verificar los requisitos objetivos como subjetivos del condenado, tal como lo indicó en la sentencia de tutela de segunda instancia STP1602-2015 del 10 de febrero de 2015, M.P. José Leonidas Bustos Martínez, en la que se consideró entre otros, lo siguiente:
“Tenemos entonces que el juez de ejecución de penas y medidas de seguridad, para conceder el subrogado penal de la libertad condicional debe, en primer lugar, revisar si la conducta fue considerada como especialmente grave por el Legislador en el artículo 68A del Código Penal y en los artículos 26 de la Ley 1121 de 2006 y 199 de la 1098 de 2006. Si aplicado ese filtro de gravedad, resulta jurídicamente posible conceder el subrogado, “… el juez debe verificar, tanto el cumplimiento de los requisitos objetivos exigidos por la norma (haberse cumplido las dos terceras partes de la pena y haberse pagado la multa, más la reparación a la víctima), como el cumplimiento de los requisitos subjetivos que se derivan de la valoración de las condiciones particulares del condenado”
. 

Ese criterio jurisprudencial ha orientado las decisiones de los jueces de ejecución de penas -incluida esta Corporación
.- y la revisión constitucional de los jueces de tutela
. En resumen, la jurisprudencia ha aceptado como razonable y ajustado al ordenamiento jurídico, que los jueces de ejecución de penas y medidas de seguridad apliquen, en primer lugar, la regla de excepciones, por mandato explícito del legislador, y luego de ese primer filtro, procedan a analizar la aplicación de la regla general. En este segundo momento del análisis los jueces deben tener en cuenta la gravedad de la conducta, tal y como fue valorada en la sentencia condenatoria. No hay vulneración alguna en que ese elemento subjetivo se convierta en el aspecto central o motivo principal para negar la solicitud, ello tampoco constituye una vulneración del principio de non bis in ídem. 

Contrario a lo alegado por la accionante, la supresión de la expresión “gravedad” del texto normativo no resta vigencia a la orientación jurisprudencial anteriormente reseñada.

Esa afirmación encuentra sustento en la Sentencia C- 757 de 15 de octubre de 2014, en la cual la Corte Constitucional señaló que el primer inciso del artículo 64 de la Ley 599 de 2000, luego de la modificación introducida por el artículo 30 de la Ley 1709 de 2014, es exequible a la luz de los principios del non bis in ídem, del juez natural (C.P. art. 29) y de la separación de poderes (C.P. art. 113). Además, tampoco desconoce la prevalencia de los tratados de derechos humanos en el orden interno. 

Sin embargo, dado que el texto resultante podría implicar la vulneración del principio de legalidad, debido a que el legislador asignó a los jueces de ejecución de penas el deber de decidir sobre la libertad condicional con base en la conducta punible, pero sin dar “los parámetros para ello”, esa Corporación condicionó la interpretación de dicha disposición en concordancia con lo ordenado en la sentencia C-194 de 2005, es decir, para conceder o negar el subrogado referido se debe tener en cuenta todas las circunstancias, elementos y consideraciones hechas por el juez penal en la sentencia condenatoria, sean éstas favorables o desfavorables al condenado. 

En conclusión, el juez de ejecución de penas y medidas de seguridad analizará los requisitos para la procedencia de la libertad condicional, previa valoración de la conducta punible, esa facultad no excluye la evaluación de la gravedad de las acciones u omisiones materializadas por el condenado, tal y como quedó registrado en el fallo condenatorio.”(Subrayas nuestras)
4.13. Si bien es cierto el actor agotó previamente los medios ordinarios de defensa, requisito necesario para estudiar la procedencia de la acción de tutela,  también lo es que en el caso bajo estudio, las providencias emitidas por los despachos judiciales accionados fueron proferidas en el curso de un procedimiento con plenas garantías legales y constitucionales para el actor, las cuales fueron sustentadas en el ordenamiento jurídico vigente que permite a los funcionarios negar el beneficio reclamado con base en la gravedad de la conducta cometida, lo que imposibilita la intervención del juez de tutela, tal como lo ha referido la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia en Sala de Decisión de Tutelas
, así:
“La Sala ha sostenido de tiempo atrás que no puede interponerse la acción de tutela para reemplazar los procedimientos ordinarios, pues el amparo se concibió para suplir la ausencia de éstos y no para desconocerlos, por tanto, no es viable considerarlo un medio alternativo o paralelo de defensa al cual acudir para enderezar actuaciones jurisdiccionales supuestamente viciadas. También ha reiterado que excepcionalmente el instrumento constitucional puede ejercitarse para demandar la protección de un derecho fundamental que resulta vulnerado, cuando en el curso de un proceso la judicatura actúa o decide de manera arbitraria, o en aquellos eventos en los cuales sus decisiones son emitidas desbordando el ámbito funcional o en forma manifiestamente contraria al ordenamiento jurídico; pero bajo la condición de que en tales circunstancias el afectado no disponga de otro medio judicial idóneo para defender la vigencia de sus derechos constitucionales.

De lo anterior, surge evidente que la interpretación ponderada de los jueces al resolver un asunto dentro del ámbito de su competencia, pertenece a su autonomía como administradores de justicia y no puede controvertirse a través de una acción de amparo…” (Subrayas nuestras)

4.14. Aunado a lo anterior, el accionante debió haber identificado los defectos o las causales que generaron una vía de hecho con lo decidido por los funcionarios demandados, lo que en este asunto no sucedió.  Al respecto  se tiene que “Si bien la acción de tutela fue diseñada para que el ciudadano corriente concurriera en la defensa de sus derechos de modo inmediato y sin necesidad de hacerse representar por abogado, para el caso concreto contra providencias acontece el escenario de la sofisticación: la proposición y la defensa de la vía de hecho es hoy una técnica muy sofisticada, que utiliza un lenguaje propio y que se despliega en un gran número de reglas jurisprudenciales. Por eso la proposición de la vía de hecho, se ha vuelto cada vez más formal, resultando necesaria: la presentación precisa de los hechos, de modo que se evidencia claramente la violación de los derechos fundamentales; la especificación de los derechos vulnerados, y más precisamente, la identificación del defecto o de la causal especial de procedibilidad que ha configurado propiamente la vía de hecho”
.   (Subrayado fuera de texto). 

4.15. Además, el principio de autonomía de la función jurisdiccional imposibilita revisar lo decidido por la simple circunstancia de no ser compartido por quien ahora formula el reproche, ya que en sede de la acción de tutela no es posible efectuar una nueva valoración sobre el asunto discutido y pretender por esta vía imponer una posición particular, criterio igualmente sostenido por la Corte Constitucional al establecer que:  “el juez de tutela no puede entrar a valorar los medios de prueba que fueron objeto de análisis dentro de los procesos ordinarios pues solamente le corresponde verificar si, en la decisión del juez de instancia se hace evidente una irregularidad protuberante, el juez de tutela debe emitir las órdenes sobre los parámetros constitucionales necesarios para que el juez natural pueda corregir su error. En conclusión, los jueces de la República gozan de autonomía en sus decisiones y sus providencias no podrán ser desconocidas ni revaluadas por el juez constitucional, pues este último se debe limitar a determinar si existió o no una vulneración a los derechos fundamentales de los asociados y sólo en esos casos podrá emitir las órdenes al juez natural que permitan enmendar ese defecto.
”

Por lo discurrido, se negará el amparo invocado.

DECISIÓN

Con base en lo expuesto en precedencia, la Sala de Decisión Penal del Tribunal Superior de Pereira, administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la ley.
RESUELVE

PRIMERO: NEGAR EL AMPARO de los derechos fundamentales invocado por el señor José Erliny Mendieta Rodríguez en contra de los Jueces 4º de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad y el 5º Penal del Circuito, ambos de esta capital.
SEGUNDO: SE ORDENA NOTIFICAR esta providencia a las partes por el medio más expedito posible, de conformidad con el artículo 30 del Decreto 2591 de 1991. Si esta decisión no es impugnada se dispone el envío del expediente ante la Corte Constitucional, para su eventual revisión.
NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE

JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

Magistrado

MANUEL YARZAGARAY BANDERA

Magistrado

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

Magistrado
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