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ACCIONANTE: LADY CASTAÑEDA GARCÍA
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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 / NEGATIVA DE CONCEDER LIBERTAD CONDICIONAL / REQUISITOS GENERALES Y ESPECÍFICOS DE PROCEDENCIA / PRINCIPIO DE SUBSIDIARIEDAD / MAYOR CARGA ARGUMENTATIVA Y PROBATORIA.
De acuerdo con el artículo 86 de la Constitución Política, toda persona podrá acudir a la tutela para reclamar la protección a sus derechos constitucionales fundamentales, y procederá contra toda acción u omisión de las autoridades públicas, o particulares según se trate, siempre que: “el afectado no disponga de otro medio de defensa judicial, salvo que aquélla se utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable”. (…)
Cuando se dirige la tutela contra providencias judiciales, se convierte en un mecanismo de protección excepcionalísimo y por ello su prosperidad va ligada al acatamiento de unos requisitos de procedibilidad que la jurisdicción constitucional ha acogido en fallos C-560 de 2005 y T-332 de 2006, entre otros. (…)
… la H. Corte Suprema de Justicia, ante la interposición de acciones de constitucionales contra providencias judiciales, ha expresado que si bien la tutela procede frente a dichas providencias, en aplicación de los anteriores criterios de procedibilidad, quien la ejercite tiene una mayor exigencia argumentativa en cuanto no puede quedarse simplemente en el planteamiento de censuras y omitir su demostración, sino que por el contrario debe probar de forma irrefutable que se incurrió en un error sustancial por parte del funcionario…

… la jurisprudencia constitucional es contundente al resaltar el carácter subsidiario y residual de la acción constitucional y que la misma solo es procedente de manera supletoria, esto es, cuando no existan otros mecanismos de defensa judicial a los cuales se pueda acudir, o que pese a ello se promueva para precaver la ocurrencia de un perjuicio irremediable, como así lo refiere el canon 86 C.N. Precisamente, amén de la subsidiariedad que rige este trámite, ello implica que deben agotarse todos los medios ordinarios con los que se cuenten para procurar la protección de los derechos presuntamente quebrantados. (…)
Al confrontar esos presupuestos de procedibilidad genérica y específica con lo expuesto en este caso, se advierte que la accionante no cumplió con la carga argumentativa y probatoria que le correspondía al pretender que se deje sin efectos las providencias emitidas por los Jueces de la República competentes para ello, las cuales están amparadas por la doble presunción de acierto y legalidad.
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Magistrado Ponente

 JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

Pereira, tres (03) de agosto de dos mil veinte (2020)

                                                                  Acta de Aprobación No 575
                                                  Hora: 3:30 p.m.
1.- VISTOS

Procede esta Corporación a decidir la acción de tutela instaurada por la señora LADY CASTAÑEDA GARCÍA, contra el Juzgado Primero de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de Pereira (Rda.), al considerar vulnerados sus derechos fundamentales a la libertad, trabajo, libre locomoción e igualdad
2.- SOLICITUD 
La información aportada por la señora CASTAÑEDA GARCÍA, se puede sinterizar de la siguiente manera: (i) fue condenada a 64 meses de prisión y cumple con los requisitos para obtener su libertad condicional, en tanto es madre cabeza de familia y necesita trabajar para sostener a su hijo y nieta quienes viven con ella; (ii) se encuentra en prisión domiciliaria con permiso para trabajar, pero a raíz de la pandemia su labor consiste en vender comidas a domicilio, pero debe pagar quien las lleve y ahí se queda su ganancia, además los domicilios se llevan hasta altas horas de la noche y el permiso que tiene no le permite sino 8 horas al día, ante lo cual se vuelve imposible su locomoción y el trabajo para sostener a su familia; (iii) solicitó al Juzgado Primero de Ejecución de Penas la libertad condicional, y le fue negada por la gravedad de la conducta, no obstante superar las demás exigencias, aunque indica que el Juzgado Quinto al emitir el fallo no dejó consignado nada al respecto y procedió a hacer una valoración en donde considera que reviste una modalidad grave dentro de las de su género; (iv) desde enero 26 de 2017 que está detenida, tal situación la ha hecho reflexionar y al recobrar su libertad se compromete a reorganizar su comportamiento, a respetar los bienes jurídicos, a inhibirse de cometer otros delitos y aprovechar esa oportunidad para rehacer la manera de actuar en sociedad; y (v) el tratamiento penitenciario ha cumplido su finalidad de resocialización, dado su buen comportamiento durante el tiempo en reclusión intramural y en su residencia, lo cual la hizo merecedora de la prisión domiciliaria. Por ello, cotejada la valoración de la conducta punible con las exigencias del art. 64 C.P., así como la terapia resocializadora, se puede afirmar que ya no es necesario en su caso continuar con la ejecución de la pena.

Pide en consecuencia se amparen los derechos vulnerados y se le conceda su libertad condicional.

3.- CONTESTACIÓN

La Corporación corrió traslado de la tutela al juzgado accionado y dispuso la vinculación oficiosa del Agente del Ministerio Público que funge ante el referido despacho, del Juzgado Quinto Penal del Circuito y del abogado de la accionante, de los cuales dieron respuesta los siguientes:
- El titular del Juzgado Primero de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de Pereira (Rda.) manifestó lo siguiente: (i) la señora LADY CASTAÑEDA GARCÍA fue condenada por el Juzgado Quinto Penal del Circuito de esta capital, a la pena de 64 meses de prisión por el delito de tráfico, fabricación o porte de estupefacientes y se le negó la suspensión condicional de la ejecución de la pena; (ii) por auto de abril 13 de 2020 se le negó la libertad condicional al no superar la valoración de la gravedad de la conducta punible, decisión que fue impugnada por la Procuraduría y confirmada en mayo 19 de 2020 por el Juzgado fallador; (ii) la tutela es improcedente, en tanto lo pretendido es convertir la tutela en una tercera instancia, máxime que la sentenciada ha tenido los mecanismos de defensa judicial para la protección de sus derechos, como fue la interposición de los recursos y tal petición no se le negó solo en esa ocasión sino con antelación, la que igualmente fue recurrida y confirmada en segunda instancia, de allí que no es procedente acudir a este mecanismo, como medio alternativo, salvo la existencia de una vía de hecho, lo que no ocurre en este asunto; (iv) aunque la ley no determina los parámetros de la valoración de la conducta punible para estudiar la libertad condicional, tal exigencia debe ser de obligatorio cumplimiento, al ser una de los requerimientos para obtener la gracia liberatoria, y por ende se hace forzoso el pronunciamiento al respecto; y (v) lo decidido goza de la doble presunción de acierto y legalidad, y aunque la accionante alega una vía de hecho, no demuestra ni siquiera el acatamiento de los requisitos generales y específicos para la procedencia de la tutela, por lo que  pide se declare improcedente.

- El titular del Juzgado Quinto Penal del Circuito de Pereira (Rda.) indicó: (i) la tutela no cumple los presupuestos de procedibilidad para accionar contra decisiones judiciales; (ii) más allá de la posición personal de la accionante, no ilustra a la judicatura sobre cuál es la relevancia constitucional del asunto puesto en consideración del juez de tutela, máxime que en la decisión atacada se materializó el derecho a la segunda instancia, esto es, dos jueces revisaron el caso y concluyeron que no había mérito para conceder la libertad condicional; (iii) no informa de que manera al negarle  la misma se vulneran los derechos a la defensa e igualdad, ni mucho menos, como era su obligación, señaló los vicios específicos que presenta la providencia y que fueran posibles de ser corregidos por vía de tutela, ya que no  obstante su informalidad, cuando se atacan decisiones judiciales es menester indicar qué defectos se presentaron para la intervención del juez; (iv) el escrito de la accionante no satisface la carga necesaria para determinar la existencia de un error procedimental o sustancial y la petición de libertad por este medio, desconoce la dinámica de los procedimientos de la vigilancia de la pena, y con ello se pretender convertir la tutela en una tercera instancia; (v) las decisiones proferidas explicaron fundada y razonablemente cuáles fueron los motivos por los cuales, pese a haber cumplido las 3/5 partes de la pena impuesta, no superó el requisito objetivo atinente a la valoración de la conducta y por ende se negó lo pedido; y (vi) pide se declare improcedente la presente tutela.

- El Procurador 150 Judicial II Penal de Pereira (Rda.) luego de hacer alusión a los fundamentos normativos para la concesión de la libertad condicional, es del siguiente criterio: (i) en cuanto a la valoración de la conducta cometida por LADY CASTAÑEDA GARCÍA, del análisis plasmado en la sentencia de condena se evidencia que no contiene particularidades que revistan una especial gravedad, salvo las previstas para el tráfico, y si lo hizo para ingresar droga a una cárcel, por eso la norma contiene la circunstancia de agravación, pero ni la cantidad ni la modalidad, ni el contexto fueron tenidos en cuenta en la sentencia como elementos que permiten afirmar una particular gravedad más allá de la genérica propia de tales delitos, aunado a que el juez de ejecución de penas efectuó unas reflexiones que encajan en cualquier delito de tráfico de estupefacientes y que fueron tenidas ya en cuenta por el legislador para construir el tipo penal, pero no agrega situación especial que lleve a concluir que en este particular caso la condenada no tiene derecho a la libertad condicional, y lo dicho por este llevaría a la conclusión que nunca el tráfico de droga permitiría la libertad condicional, lo cual a todas luces es absurdo; (ii) la señora LADY CASTAÑEDA ya purgó el 60% de la pena, su conducta es buena, tiene arraigo y los fines de la pena ya se cumplieron, por lo cual disponer la continuación de su encarcelamiento por el solo hecho de haber cometido un delito de tráfico de estupefacientes, sin más agregados, sería edificar una tesis insostenible; (iii) en el Juzgado Primero de Ejecución de Penas existe una práctica que le parece razonable y consiste en que en delitos como el que nos ocupa, siempre se le niega la libertad al condenado cuando cumple el 60% de la pena, es decir las 3/5 partes, con los argumentos reseñados -atentado contra la comunidad, la juventud, el lucro, etc.-, pero se le concede cuando el condenado ostenta el 80% de la pena como si a esa altura ya no atentara contra la sociedad, la juventud o no hubiera lucro, y por ende si ha de conceder la libertad a esa altura, con el argumento que el preso ya se ha resocializado, eso mismo se puede predicar desde que ha purgado el 60%, y negarla para concederla al tener el 80% de la pena, constituye una extensión del 20% que carece de respaldo legal y por el contrario es un acto de arbitrariedad, y por ende al no existir soporte alguno para ello, la libertad condicional debe concederse cuando el reo cumpla con el 60% de la pena, claro está, de haber acatado con las demás exigencias, debiéndose tener en cuenta además lo señalado en sede de tutela por la Sala de Casación Penal en tutela STP 1508 de 2019; (iv) en punto de la procedencia de la tutela, considera que en este caso se vulneraron los derechos al debido proceso y libertad de la accionante, y obra un defecto fáctico en tanto en las decisiones atacadas se afirma la no resocialización de la condenada, cuando la evidencia indica algo distinto, ni se explica en las decisiones qué ocurre entre el momento en que se le niega la libertad al llevar un 60% de la pena y al superar el 80% cuando si la conceden, y tal omisión constituye un defecto fáctico al presuponer una no resocialización contra la evidencia procedente del centro carcelario y fundamentándose solo en la gravedad del tipo pena; y (v) pide se tutele el derecho al debido proceso y a la libertad de la accionante y se le conceda la libertad condicional.
- El apoderado de la accionante expresó que hasta la vinculación a este trámite desconocía la interposición de la tutela a iniciativa de la procesada, y amén de la representación que ostentaba para la fecha de los hechos da respuesta a la misma, así: (i) estima que no existe afrente en relación con los derechos a la unidad familiar, defensa e igualdad, pero sí frente a la libertad; (iii) aunque la accionante no detalla en la tutela causas específicas de procedencia de la tutela, se avizora el desconocimiento del precedente judicial atinente a la valoración de la conducta en el trámite de la libertad condicional, que implica que el juez en conjunto, verifique las exigencias para ello, como lo ha indicado la Corte Constitucional y la Sala de Casación Penal, en diversos pronunciamientos; (iv) aun ante la existencia de la gravedad del comportamiento, el Juez debe verificar todas las circunstancias que resulten favorables al reo, como la ausencia de causales genéricas de mayor punibilidad en el fallo, la ausencia de antecedentes penales, el comportamiento durante la etapa de la ejecución de la pena, aunado a que en este caso no se valoró la gravedad de la conducta punible en el fallo y ello son aspectos que le son favorables al penado; (v) aunque para la defensa al derecho a la libertad el instituto Constitucional llamado a gobernar el presente tramite, no es otro, sino el habeas corpus resulta de interés, aunque se despache de manera desfavorable el petitum, que la Sala efectué pronunciamiento acerca de la postura que ha adoptado la Sala Penal de la Corte en las decisiones aludidas; y (vi) aunque existe una vía de hecho, deja a criterio de la sala la procedencia del mecanismo invocado.

4.- PRUEBAS

Se tuvieron como tal los documentos aportados por las partes. 
5.- Para resolver, SE CONSIDERA
El Tribunal es competente para fallar este caso de conformidad con la facultad consagrada en la Constitución Política en su artículo 86 y en los Decretos 2591/91 y 1382 de 2000, modificado por los artículos 1069 de 2015 y 1983 de 2017.

5.1.- Problema planteado 

Corresponde establecer a la Sala si por parte de los Juzgados Primero de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad y Quinto Penal del Circuito de Pereira (Rda.), se vulneraron los derechos fundamentales que observa conculcados la accionante.

5.2.- Solución

De acuerdo con el artículo 86 de la Constitución Política, toda persona podrá acudir a la tutela para reclamar la protección a sus derechos constitucionales fundamentales, y procederá contra toda acción u omisión de las autoridades públicas, o particulares según se trate, siempre que: “el afectado no disponga de otro medio de defensa judicial, salvo que aquélla se utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable”.

Acorde con las manifestaciones realizadas por la señora LADY CASTAÑEDA GARCÍA, su solicitud está dirigida básicamente a buscar protección de sus derechos fundamentales al debido proceso y libertad, los cuales estima transgredidos por parte de los Juzgados Primero de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad y Quinto Penal del Circuito de Pereira (Rda.), al negarle en ambas instancias la libertad condicional pese a que en su sentir cumple las exigencias contenidas en el artículo 64 C.P., lo cual no obstante le fue negado al efectuar la valoración del punible.
Como quiera que en la presente tutela se atacan determinaciones adoptadas por autoridades judiciales, es indispensable estudiar de manera inicial lo relacionado con su viabilidad para establecer si hay o no lugar a realizar un análisis de fondo en el caso concreto
.

Cuando se dirige la tutela contra providencias judiciales, se convierte en un mecanismo de protección excepcionalísimo y por ello su prosperidad va ligada al acatamiento de unos requisitos de procedibilidad que la jurisdicción constitucional ha acogido en fallos C-560 de 2005 y T-332 de 2006, entre otros.

De conformidad con la doctrina constitucional, los requisitos generales de procedencia de la acción de tutela frente a providencias judiciales implica que la cuestión que se discuta: (i) sea de evidente relevancia constitucional; (ii) se haya hecho uso de todos los medios de defensa judicial -ordinarios y extraordinarios- a disposición del afectado, salvo que se trate de evitar un perjuicio iusfundamental irremediable; (iii) se cumpla el requisito de la inmediatez. Así, la tutela debe haber sido interpuesta en un término razonable y proporcionado desde el momento de ocurrencia de la vulneración del derecho fundamental; (iv) cuando se trate de una irregularidad procesal, que ésta tenga un efecto decisivo en el fallo objeto de controversia y afecte los derechos fundamentales de la parte actora; y (v) que no se trate de sentencias de tutela.

De otra parte, los requisitos de carácter específico han sido reiterados en pacífica jurisprudencia a partir de la sentencia C-560/05, y pueden sintetizarse así: a) defecto orgánico, que se presenta cuando el funcionario judicial que profirió la providencia impugnada, carece, absolutamente, de competencia para ello; b) defecto procedimental absoluto, que se origina cuando el juez actuó completamente al margen del procedimiento establecido; c) defecto fáctico, que surge cuando el juez carece del apoyo probatorio que permita la aplicación del supuesto legal en el que se sustenta la decisión; d) defecto material o sustantivo, como son los casos en que se decide con base en normas inexistentes o inconstitucionales o que presentan una evidente y grosera contradicción entre los fundamentos y la providencia; f) error inducido, que se origina cuando el juez o tribunal fue víctima de un engaño por parte de terceros y ese engaño lo condujo a la toma de un proveído que afecta derechos fundamentales; g) decisión sin motivación, que implica el incumplimiento de los servidores judiciales de dar cuenta de los fundamentos fácticos y jurídicos de sus providencias en el entendido que precisamente en esa motivación reposa la legitimidad de su órbita funcional; y h) 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 el mismo. En estos casos la tutela procede como mecanismo para garantizar la eficacia jurídica del contenido constitucionalmente vinculante del derecho fundamental quebrantado; y i) violación directa de la Constitución.
Así mismo la H. Corte Suprema de Justicia
, ante la interposición de acciones de constitucionales contra providencias judiciales, ha expresado que si bien la tutela procede frente a dichas providencias, en aplicación de los anteriores criterios de procedibilidad, quien la ejercite tiene una mayor exigencia argumentativa en cuanto no puede quedarse simplemente en el planteamiento de censuras y omitir su demostración, sino que por el contrario debe probar de forma irrefutable que se incurrió en un error sustancial por parte del funcionario y por ello la providencia que está amparada por la presunción de acierto y legalidad no se encuentra ajustada a derecho, de manera que se haga necesaria la intervención del juez de tutela en el conocimiento de un asunto que por su naturaleza recae en el juez ordinario.

Además, la jurisprudencia constitucional, en punto de la interposición de tutelas contra providencias judiciales, ha sido enfática en señalar su carácter excepcional y restrictivo:
“[…] la necesidad de respetar el principio de cosa juzgada y de preservar la seguridad jurídica, la autonomía e independencia de la actividad jurisdiccional del Estado, así como el sometimiento general de los conflictos a las competencias ordinarias de cada juez.
3.3. En ese sentido, dada la naturaleza supletiva de la acción de tutela, la misma no puede ser utilizada como un medio judicial alternativo, adicional o complementario de los establecidos en el ordenamiento jurídico para la defensa de los derechos de manera preferente, como quiera que, a través de su ejercicio, no se busca reemplazar los procedimientos ordinarios o especiales y, menos aún, pretermitir los mecanismos que dentro de estos se han establecido para controvertir las decisiones que se adopten
. 

3.4. Siguiendo esta línea interpretativa, el carácter excepcional y restrictivo al que se ha hecho expresa referencia, conduce necesariamente a afirmar que solo procederá la acción de tutela contra providencias judiciales, “en aquellos eventos en que se establezca una actuación del juzgador, manifiestamente contraria al orden jurídico y violatoria de derechos fundamentales, en especial, de los derechos al debido proceso y de acceso a la administración de justicia. En estos casos, el control en sede de amparo constitucional se justifica, toda vez que los pronunciamientos judiciales que no se ajustan a las reglas preestablecidas, y que afectan de forma indebida los derechos fundamentales, constituyen, en realidad, una desfiguración de la actividad judicial, que termina por deslegitimar la autoridad confiada al juez para administrar justicia, y que debe ser declarada constitucionalmente para dar primacía al derecho sustancial y salvaguardar los derechos fundamentales de los administrados”
.” 

Se observa entonces que la jurisprudencia constitucional es contundente al resaltar el carácter subsidiario y residual de la acción constitucional y que la misma solo es procedente de manera supletoria, esto es, cuando no existan otros mecanismos de defensa judicial a los cuales se pueda acudir, o que pese a ello se promueva para precaver la ocurrencia de un perjuicio irremediable, como así lo refiere el canon 86 C.N. Precisamente, amén de la subsidiariedad que rige este trámite, ello implica que deben agotarse todos los medios ordinarios con los que se cuenten para procurar la protección de los derechos presuntamente quebrantados.
Tal situación comporta una carga legítima al actor de desplegar todos los mecanismos de impugnación que el sistema jurídico ha dispuesto para la defensa de sus derechos. En tal sentido, la acción de tutela no es un instrumento procesal alternativo, pues se correría el riesgo de vaciar de contenido las competencias de las distintas autoridades judiciales e implicaría un desborde institucional en el cumplimiento de las funciones de la jurisdicción constitucional, como así se indicó en la Sentencia T-649/16, donde igualmente se dijo:

“Esta posición fue recientemente reiterada en la sentencia SU-298 de 2015
, en la que este Tribunal afirmó que la naturaleza subsidiaria de la solicitud de amparo contra providencias judiciales exige la utilización de los recursos ordinarios y extraordinarios que el sistema judicial ofrece para tramitar la reclamación que se alega en sede de amparo. De esta manera, se evita que la acción de tutela vacíe las competencias de otras jurisdicciones. Sin embargo, se advirtió que ante la existencia de un perjuicio irremediable para el actor, el análisis del mencionado presupuesto puede flexibilizarse de acuerdo con el artículo 86 Superior. 

En ese orden de ideas, la acción de tutela ejercida contra providencias judiciales no puede tenerse como un mecanismo alternativo, adicional o complementario al proceso que adelanta el funcionario judicial correspondiente, lo que significa que el juez de amparo no puede reemplazar en sus competencias y procedimientos a los operadores jurídicos ordinarios o especiales que conocen de los asuntos que las partes les someten a su consideración
. No obstante lo anterior, aunque no se hayan agotado los recursos judiciales ordinarios y extraordinarios, la acción de tutela procederá siempre y cuando se acredite la existencia de un perjuicio irremediable o los recursos o medios a su alcance no resulten idóneos para proteger los derechos fundamentales afectados”. 

Al confrontar esos presupuestos de procedibilidad genérica y específica con lo expuesto en este caso, se advierte que la accionante no cumplió con la carga argumentativa y probatoria que le correspondía al pretender que se deje sin efectos las providencias emitidas por los Jueces de la República competentes para ello, las cuales están amparadas por la doble presunción de acierto y legalidad. 
No obstante lo anterior, como quiera que en el presente asunto se halla en juego el derecho a la libertad de una persona, quien no ha logrado hacerse merecedora del beneficio que reclama ante la posición jurídica del funcionario encargado de la vigilancia de la pena, se evidencia que podríamos encontrarnos ante la presunta comisión de un perjuicio irremediable al no hacerse efectivo el sustituto que pide, así tales exigencias deben flexibilizarse
 y en ese sentido la Sala entrará a analizar la situación problemática en su fondo.
Al respecto se debe empezar por decir que el canon 64 C.P. le fija las pautas al Juez de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad para establecer si un condenado puede o no ser favorecido con el subrogado de la libertad condicional. Dicha norma dispone: 

“ARTICULO 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 tratamiento 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. (…)” -subraya de la Sala-
El referido artículo fue objeto de diversas modificaciones, entre las cuales se destaca la plasmada en la Ley 890/04, normativa que fuera demandada y a raíz de ello la Corte Constitucional profirió la Sentencia C-194/05 por medio de la cual declaró la exequibilidad condicionada de dicho nomenclado, para señalar en su parte resolutiva lo siguiente: “Por los cargos analizados en esta providencia, declarar EXEQUIBLE la expresión “previa valoración de la gravedad de la conducta punible” contenida en el artículo 5º de la Ley 890 de 2004, que modificó el artículo 64 del Código Penal, en el entendido de que dicha valoración deberá atenerse a los términos en que fue evaluada la gravedad de la conducta en la sentencia condenatoria por parte del juez de la causa.” 

Tal dispositivo -art. 64 C.P.- fue objeto con posterioridad de una nueva reforma que introdujo el artículo 30 de la Ley 1709/14, el que también fue objeto de análisis por parte de la Alta Corporación en Sentencia C-757/14, por medio de la cual se concluyó:

“[…] la Corte Constitucional declarará exequible la expresión “previa valoración de la gravedad de la conducta punible”, contenida en el artículo 5º de la Ley 890 de 2004, que modificó el artículo 64 del Código Penal, pero para garantizar su correcta aplicación, la condicionará a que se entienda que la valoración que hace el Juez de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad debe estar acorde con los términos en que haya sido evaluada la gravedad de la conducta en la sentencia condenatoria, por parte del juez de la causa.” -negrilla de la Sala- 

Como se aprecia, el despacho ejecutor al instante de determinar si procede o no la libertad condicional reclamada, debe analizar la conducta punible cometida con fundamento en lo que en su momento dispuso el operador jurídico que emitió la sentencia de condena; empero, cuando el fallador omite hacer alusión a tal circunstancia, como acá sucedió, el Juez de Ejecución queda facultado para analizar los aspectos objetivos y subjetivos concretados en la sentencia con el fin de elaborar tal análisis, A ese respecto, la Corte Suprema en la Sentencia de Tutela 99026 de junio 26 de 2018, estableció:

“A pesar de lo anterior, existen específicas situaciones en las que, luego de aplicar en el proceso alguno de los mecanismos de la justicia premial(léase preacuerdos o allanamientos), el juicio subjetivo sobre la conducta en el específico punto de su gravedad se omite o reduce a su mínima expresión, habida consideración que la declaración de culpabilidad del implicado, hace que la condena a imponer se haga a través de un sencillo ejercicio de dosificación de la pena en el que se prescinda de consignar, en concreto, la condición subjetiva de la gravedad del injusto (ver, en ese sentido, CSJ STP, 1º de octubre de 2013, Rad. 69551).

Una situación de esa índole no significa que el fallador hubiese estimado que la conducta no era de especial gravedad, en tanto la falta de análisis sobre la referida condición subjetiva pudo derivar del motivo antes mencionado.  De todas maneras, en caso de una omisión de esa índole, el juez de ejecución de penas habrá de acudir a todas las consideraciones y circunstancias, objetivas y subjetivas, concretadas en la sentencia con el fin de elaborar dicho análisis, tal y como lo planteó la Corte Constitucional en la sentencia C-757/14 y lo reiteró en fallo T-640/17
”.

Precisamente eso fue lo que aquí acaeció, porque al notar el juez que vigila la pena que no se había realizado un análisis acerca de la gravedad de la ilicitud, al estudiar el asunto expresó que la señora LADY CASTAÑEDA GARCÍA no cumplía con tal exigencia, y muy específicamente argumentó:
“Es válido aclarar respecto de este tema, que si bien es cierto que al momento de emitir el fallo el Juzgado Quinto Penal del Circuito de Conocimiento no dejó consignado nada respecto de los requisitos del sustituto de la suspensión condicional de la ejecución de la pena, la conducta punible por la cual se condenó a LADY CASTAÑEDA GARCÍA, en nada la favorecen para los efectos de acceder a la libertad condicional, aun cuando haya cumplido el requisito subjetivo de la buena conducta en el sitio de reclusión, así como el objeto de las tres quintas partes de la pena porque recuérdese que los requisitos contenidos en la norma que se viene examinando, son concurrentes y no excluyentes, es decir, se requiere que se satisfagan.

Es que no puede pasarse por alto que la captura de la señora se dio como resultado de una requisa al interior de la cárcel La 40 de esa ciudad cuando ingresaba a una visita a uno de los internos, encontrándose que llevaba consigo la cantidad de 3661.1 (sic) gramos de cannabis.

Todo lo anterior, constituye la valoración de la gravedad de la conducta punible por la cual fue condenada LADY CASTAÑEDA GARCÍA, la misma que no se degrada con el paso del tiempo ni con la purga efectivamente aflictiva de la libertad, por corresponder a aspectos inherentes al comportamiento delictual en sí mismo considerado (naturaleza, modalidad y gravedad) y no al carácter progresivo de nuestro sistema penitenciario, cuyo objetivo es preparar al condenado mediante su resocialización para la vida en libertad y cuya verificación está dada a través de la educación, la instrucción, el trabajo, la actividad culturas, recreativa y deportiva y las relaciones de la familia.
Así las cosas, la gravedad de la conducta punible por la cual se condenó a LADY CASTAÑEDA GARCÍA, en nada la favorece para los efectos de acceder a la libertad condicional, aun cuando haya cumplido el requisito objetivo de superar las tres quintas partes de la pena y el arraigo familiar, porque recuérdese que los requisitos contenidos en la norma que se  viene examinando, son concurrentes y no excluyentes, es decir, se requiere que se satisfagan en su totalidad” 
.

A su turno, el titular del Juzgado Quinto Penal del Circuito, al desatar la alzada consideró acertado lo referido por el funcionario de primer nivel, porque textualmente sostuvo: 
“[…] 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, se insiste, no había 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 fáctico de la condena anticipada, fue el haber aceptado la señora LADY CASTAÑEDA GARCÍA que llevaba inserta en su vagina la no despreciable cantidad de 363.1 gramos de marihuana que necesariamente tenía como destino ser distribuidos entre la población carcelaria, 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 a la dama 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 la de la condenada y no constituye de manera alguna una afectación de la prohibición del non bis in idem, 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.

Esa valoración no es caprichosa, sino el cumplimiento de un imperativo legal que obliga al juez que vigila la ejecución de la pena impuesta a ser más exigente a la hora de establecer si una persona en virtud del descuento físico de las tres quintas partes de la pena, puede o no retornar a la sociedad que defraudó con su accionar delictivo”
.

Para la Sala por tanto, las decisiones adoptadas por las funcionarios accionados no fueron el fruto de la arbitrariedad o el capricho para hacer imperar su voluntad, sino el resultado del análisis en conjunto de las exigencias legales y constitucionales que se deben observar para determinar la procedencia del sustituto reclamado, y en este caso, como así se indicó el delito por el que fue sentenciada la señora CASTAÑEDA GARCÍA, contrario a lo que al parecer pretende hacer ver el distinguido agente del Ministerio Público, no fue el de simple porte de estupefacientes, sino que se trató de una situación totalmente distinta y para a juicio de esta Corporación de extrema gravedad, como igualmente lo fue para los funcionarios de instancia, en tanto según se advierte la intención de la misma era ingresar sustancia estupefaciente a un establecimiento de reclusión, con miras seguramente a su distribución en su interior. 
Se advierte en consecuencia, que los funcionarios accionados con argumentos claros y ajustados al ordenamiento jurídico emitieron las decisiones que ahora censura la accionada y con la coadyuvancia del Procurador Judicial, lo cual se hizo en acatamiento del precedente constitucional señalado en la sentencia C-757/14, bajo el entendido que la valoración de la conducta punible que debe tener el juez que vigila la pena para resolver el beneficio liberatorio DEBE TENER EN CUENTA  TODAS LAS CIRCUNSTANCIAS YA SEAN FAVORABLES O DESFAVORABLES, COMO ACÁ SE HIZO, y precisamente de ese análisis conjunto establecieron que la accionada no cumplía con al menos uno de ellos.
De igual modo y aunque el representante de la sociedad indica que para resolver lo pedido debe tenerse en cuenta la sentencia de tutela CSJ STP, 19 nov. 2019, Rad. 107664, por medio de la cual la Sala de Casación Penal fijó pautas que deben ser tenidas en consideración por los operadores jurídicos al momento de resolver esa clase de peticiones, ello fue precisamente lo que se hizo en este caso, donde SE ANALIZÓ DE MANERA ÍNTEGRA las exigencias a que alude el canon 64 C.P., pero aún así no se superó el requisito de la valoración de la conducta punible, sin que la misma pueda ser aplicada en forma directa, máxime cuando la decisión allí adoptada tiene efectos únicamente inter partes, no erga omnes, aunque sí puede ser acogida por los operadores jurídicos al momento de analizar esta clase de asuntos.

Lo anterior, aunado a que con posterioridad a tal determinación, otras Salas de Tutelas de la misma Alta Corporación se han pronunciado sobre el tema, y de ello se establece que en efecto los jueces encargados de la vigilancia de la pena deben realizar, de manera íntegra la valoración de los requisitos para conceder la libertad condicional, y por su puesto entre ellos debe ser analizado el factor atinente a la gravedad de la conducta, el cual no se puede soslayar. Véase:

“Por consiguiente, surge con nitidez que las determinaciones judiciales con las cuales se negó la concesión del subrogado penal de libertad condicional, se ajustaron y cimentaron en los cánones legales y constitucionales que la regulan, esto es, el artículo 64 del C.P. con la modificación introducida por el 30 de la Ley 1709 de 2014, precepto normativo que fue sometido a control de constitucionalidad ante la Corte Constitucional, que en sentencia C-757 de 2014, luego de analizar, confrontar y ponderar el contenido del precitado precepto 30 con el orden jurídico legal y constitucional interno, concluyó que la normatividad en cita, es exequible a la luz de los principios del non bis in ídem, 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», tal como aduce el accionante, esa Corporación condicionó la interpretación de dicha disposición en concordancia con lo ordenado en la sentencia C-194 de 2005, en el sentido de que para conceder o negar el subrogado referido se deben tener en cuenta todas las circunstancias, elementos y consideraciones hechas por el juez penal en la sentencia condenatoria, sean estas favorables o desfavorables al condenado y, por tal razón, el órgano vigilante de la pena no solo debe verificar el cumplimiento de los requisitos previstos en los numerales 1 a 3 del artículo 30 de la Ley 1709 de 2014 que modificó el art. 64 del Código Penal, sino que para abordar dicho análisis debe previamente valorar la conducta punible acorde a las directrices interpretativas impartidas en la sentencia de constitucionalidad reseñada. 

De similar manera en CSJ STP, 14 jul. 2020, Rad. 1076/111017, esa Alta Corporación igualmente señaló:

“Y es que la progresividad de la reclusión domiciliaria en la que se encuentra el actor, no reemplaza la valoración de la gravedad de la conducta punible que hace el operador judicial, sino que la integra. Por tanto, si aun teniendo de presente tales aspectos los accionados consideraron que no se desvanecía la necesidad de ejecutar la pena en detención, mal haría el juez de tutela en reemplazar el criterio del juez natural solo por el hecho de no ser compartido por quien formula el reproche”. –negrillas de la Sala-

Ahora bien, en la sentencia de tutela referida por el apoderado de la procesada -1181 de julio 14 de 2020
-, se manifestó acordé con los párrafos transcritos por el letrado, que al no haberse efectuado en el fallo de condena la valoración subjetiva del comportamiento, los jueces ejecutores pueden asumirlo, y en ese caso específico la Corte consideró que los razonamientos realizados por el Juzgado de Ejecución de Penas, donde se estimó que el allí procesado transportaba la sustancia “para su comercialización” y pretendía “servir al mercado negro del narcotráfico”, lo cual no fue tratado en el fallo, ni objetado por el procesado, resultaron ser enunciados generales que no se confrontan con el caso concreto para mostrar por qué motivo la conducta del allí sentenciado se tornaba reprochable con miras a que continuara con la ejecución de la pena intramural.

Pero en el caso que nos atañe, los jueces de ejecución de penas fueron enfáticos en señalar que la intencionalidad de la señora LADY CASTAÑEDA estaba encaminada a introducir a un establecimiento penitenciario y carcelario sustancias estupefacientes, lo cual para la Sala, como se dijo, comporta un grado superlativo de reproche, frente a otros episodios como por ejemplo que hubiera sido aprehendida solamente cuando simplemente la portaba en circunstancias diferentes.

Finalmente, la Corporación pasará a pronunciarse acerca de los restantes aspectos referidos por el señor Agente del Ministerio Público en su amplio escrito, a saber: (i) el juez ha construido una norma al negar la libertad en delitos de estupefacientes cuando se cumple el 60% de la pena para luego hacerlo cuando descuenta el 80% de la misma, sin explicación alguna, y si justificar ese 20% que le agrega; (ii) el juez no analizó las particularidades del caso, sino que hizo un análisis genérico y subjetivo del tráfico de estupefacientes; y (iii) al resolver la apelación el Juzgado Quinto avaló la tesis del juez que vigila la pena sin abordar sus argumentos, lo que constituye una falta de motivación al momento de decidir la apelación.

En relación con las dos posturas iniciales, lo aseverado no aplica por cuanto es evidente que en cabeza de los jueces encargados de la vigilancia de la pena está el determinar, acorde con el análisis de cada caso en particular y en virtud del principio de ponderación y proporcionalidad, si en efecto procede o no la liberación condicional y cuál es el momento más indicado. Por demás, el hecho de haber establecido que pese a cumplirse el factor objetivo tal circunstancia no es suficiente para otorgar el subrogado, es situación que hace parte ineludible de la valoración de las circunstancias en cada caso concreto, como acá se hizo. 

El hecho de que el Juez Primero de Ejecución de Penas, como igual ha procedido en otros asuntos -incluidos aquellos a los que hizo alusión el representante de la sociedad-, conceda la libertad condicional cuando se supera el 70% o el 80% de la pena, no es que ello constituya una regla fija e inamovible para todos los eventos, sino que obedece al análisis de la gravedad de la conducta atribuida en cada caso, como lo es el que nos convoca en donde se estimó que no ameritaba aún el otorgamiento con el simple acatamiento de las 3/5 partes.

El que por parte del Juzgado Quinto al desatar la alzada se hubiera incurrido en una falta de motivación sancionable, era situación que debió ventilar de manera directa en acción constitucional con miras a que se le protegiera el derecho fundamental al debido proceso a causa de la potencial transgresión de las reglas que orientan el derecho a una doble instancia, pero ya se sabe que eso no sucedió y no es momento de traerlo a colación cuando la aquí accionante hizo alusión a otras circunstancias diversas.

En síntesis, estima respetuosamente la Corporación que la tutela no puede ser utilizada como una tercera instancia donde se puedan tratar temas que ya fueron definidos por los funcionarios competentes, y mucho menos es menester del juez constitucional determinar si existe “un mejor criterio” de interpretación que aquel al que acudieron los jueces encargados de definir el asunto.

En ese orden, no se aprecia vulnerado derecho fundamental alguno y no se avizora opción distinta que negar el amparo.
5.- DECISIÓN 
Por lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, Sala de Decisión Penal, administrando justicia en nombre de la República, por mandato de la Constitución y de la Ley,  
FALLA
PRIMERO: SE NIEGA la acción de tutela interpuesta por la señora LADY CASTAÑEDA GARCÍA. 

SEGUNDO: Si el fallo no fuere impugnado, remítase el expediente a la H. Corte Constitucional para su eventual revisión. 

NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE

Los Magistrados, 

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE
      JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

MANUEL YARZAGARAY BANDERA
El Secretario de la Sala,

WILSON FREDY LÓPEZ
� Sobre el particular ver entre otras: Sentencias T-698 de 2004, T-315 de 2005, T-825 de 2007.


� CSJ STP, 22 sept. 2015, Rad. 81747


� Consultar, entre otras, las Sentencias T-500 de 1995 y T-285 de 2010.


� Sentencias T-271 de 2013 y T-047 de 2014.


� Sentencias T-582 de 2016.


� M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado.


� Sentencias SU-026 de 2012 M.P. Humberto Antonio Sierra Porto; SU-424 de 2012 Gabriel Eduardo Mendoza Martelo, reiteradas en sentencia T-103 de 2014 M.P. Jorge Iván Palacio Palacio. 


� “Tratándose de las personas privadas de la libertad, la Constitución Política consagra una protección especial que en hechos concretos se traduce en un tratamiento reforzado dada su condición de especial sujeción, sometimiento e indefensión frente al Estado, que puede garantizarse a través de la acción de tutela, y que tal como se refirió, lleva a que el análisis de procedibilidad de la acción se flexibilice atendiendo sus condiciones particulares”, sentencia T-002 de 2018.


� En el cual advirtió que ”los jueces competentes para conceder la libertad condicionalno solo deben valorar la gravedad de la conducta punible, sino que les concierne valorar todos los demás elementos, aspectos y dimensiones de dicha conducta, así como las circunstancias y consideraciones favorables al otorgamiento de dicho subrogado, realizadas por el juez penal que impuso la condena, tal como fue analizado en la Sentencia C-757 de 2014”.


�  Auto de abril 13 de 2020.


� Auto de mayo 19 de 2020.


� CSJ STP, 17 MAR. 2020, Rad. 109541.


� La misma no fue encontrada por la Sala en la página de la Corte Suprema, no obstante haber utilizado todos los motores de búsqueda disponibles, y con diversos parámetros, en tanto la única que se encontró con dicha radicación corresponde a la dictada en  febrero 10 de 2020 con Nº 108586, sin que en ella se trate lo aludido por el letrado.
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