JOSE FRANCISCO ACUNA VIZCAYA

Magistrado Ponente

STP9661-2018

Radicacion n.° 99202

(Aprobacién Acta No. 237)

Bogota D.C., diecisiete (17) de julio de dos mil dieciocho (2018)
VISTOS

Decide la Sala el recurso de impugnacion interpuesto por Héctor Julio Gomez Gonzalez
contra el fallo de tutela proferido por la Sala Penal del Tribunal Superior del distrito judicial
de Bogota el 7 de junio de 2018, que denegé la solicitud de amparo formulada contra el
Juzgado Sexto de Ejecucidn de Penas y Medidas de Seguridad de Bogota vy el Juzgado
Cuarenta Penal del Circuito con Funciones de Conocimiento de Bogotd, con ocasién de las

decisiones negativas de conceder la libertad condicional al aqui accionante.

ANTECEDENTES

FUNDAMENTOS DE LA ACCION
Fueron recogidos en el fallo de tutela de primera instancia, en los siguientes términos:1

2.1.- Refiere el accionante que habiendo aceptado cargos dentro del proceso penal con CUI



1100160010201100214, el 14 de julio de 2014, el Juzgado 40 Penal del Circuito con
Funciones de Conocimiento, lo condend a la pena de 120 meses y 29 dias de prisién y multa
de 4.725.455 433,25 SMLMV, como autor interviniente de los delitos de peculado por
apropiacion, interés indebido en la celebracion de contratos y cohecho propio, decision que
fue confirmada por la Sala de Decision Penal del Tribunal Superior de Bogotd, en fallo de 15
de septiembre de 2015, excepto en los relacionado con la pena de multa impuesta, la cual
determiné en 8.694 SMLMV.

6. - Aduce que los hechos por los cuales fue condenado, tuvieron ocurrencia entre
los afios 2007 y 2009, en razén a las irregularidades ocurridas en los contratos del
Instituto de Desarrollo Urbano (IDU) con Nos. 137 de 2007, 071y 072 de 2008;

018, 019, 029, 037, 068 y 079 de 2009, tal y como lo evidencian los sefalados fallos y
de acuerdo al oficio suscrito por el Fiscal Tercero Delegado ante la Corte Suprema de
Justicia con radicado No. 20151600052461 de 6 de agosto de 2015, en el que en

respuesta a derecho de peticion, se certifica que no tuvo apropiacion alguna de dinero

ni incremento patrimonial con respecto de los contratos mencionados.

6. - Agrega que ejecutoriado el fallo, fue remitida la ficha técnica del proceso a los
Juzgados de Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad de esta ciudad,
correspondiéndole por reparto al despacho Sexto de esa especialidad y el expediente a
disposicion del Juzgado de conocimiento para apertura y tramite del Incidente de
Reparacion Integral conforme a la proposicion hecha por el apoderado de la victima,
esto es, el mencionado instituto, cursando actualmente dicho incidente, que se
encuentra en la etapa conciliatoria, sin que haya finalizado la misma, conforme a

lo establecido en el inciso 30 del articulo 103 de la Ley 906 de 2004.



6. - Precisa, que se encuentra privado de su libertad, de manera ininterrumpida
desde el 15 de enero de 2013, y actualmente esta recluido en las celdas del Bunker de
la Fiscalia de esta ciudad, no obstante, el Juzgado 60 Ejecutor, le ha reconocido
redencién de pena por un total de 17 meses y 15 dias, en autos de 9 de diciembre
de 2015, 8 de abril, 23 de septiembre y 26 de diciembre de 2016, 23 de febrero, 13 de
junio y 13 de octubre de 2017, asi como el 7 de mayo de 2018.

6. - Comenta que desde el 15 de enero de 2013 hasta el 15 de mayo de 2018, ha
cumplido pena fisica intramural de 5 afios y 4 meses, lo cual equivale a 64 meses que
sumado a la pena redimida, corresponde a una cumplida de 81 meses y 15 dias de

prision.

6. - Recuerda que el 30 de diciembre de 2016, a través de apoderado, solicité al
Juzgado 60 de EPMS, la sustitucién de la prision por prision domiciliaria, con
fundamento en el cumplimiento de los requisitos establecidos en el articulo 38G del
Cddigo Penal, adicionado por la Ley 1709 de 2014, pero dicho despacho, mediante
auto de 2 de febrero de 2017, resolvid negar su solicitud argumentando que conforme
a lo establecido en el inciso 20 del articulo 68a de la misma disposicién,
modificada por el inciso 40 de la Ley 1773 de 2016, a quienes hubieren sido
condenados por delitos contra la administracién publica, decisidn que considera
se fundamenta en una norma inaplicable a su caso, por no estar vigente a la época de

los hechos por los cuales fue condenado.



6. - Senala que contra aquella, interpuso recurso de apelacion, el cual fue
resuelto en auto de 22 de agosto de 2017 por el Juzgado 40 Penal del Circuito con
Funcién de Conocimiento, negd el beneficio pretendido, considerando que no concurria
el presupuesto del numeral 40 del articulo 38 B del Cédigo Penal, a pesar de «(i)
encontrar errada la decision del a-quo sobre la aplicacién del articulo 68 A del
Cddigo Penal; (ii) satisfecho el (sic) requisitos del cumplimiento de la mitad de la pena
establecido en el articulo 33G del Cédigo Penal; y (iii) el arraigo familiar y social

previsto en el numeral 30 di (sic) articulo 38B del Cédigo Penal».

6. - Indica que el 28 de septiembre de 2017, radico ante el Juzgado Ejecutor
“CERTIFICACION DE INSOLVENCIA ECONOMICA DEL SENOR HECTOR JULIO GOMEZ
GONZALEZ’, suscrito y realizado por contador publico y, luego de ello, el 20 de

octubre de 2017, a través de apoderado, requirié ante el mismo despacho, la
concesion de la libertad condicional con fundamento en lo previsto en el articulo 64 del
Codigo Penal y subsidiariamente, la sustitucion de la prisién intramural por
domiciliaria, al cumplir los requisitos del articulo 38 G del Cédigo Penal, para lo cual
solicito se procediera a fijar la caucion que debia prestar para los fines del

numeral 40 del articulo 38B de la misma norma.

6. - Manifiesta que con proveido de 24 de octubre de 2017, el Juzgado Sexto de
Ejecucion de Penas y Medidas de Segundad, no accedio a la peticion de libertad
condicional, amparado en la valoracion de la conducta punible, de la siguiente

forma:

«...es claro que los delitos antes resefiados son uno de los flagelos que mas afecta a

nuestra sociedad actual, la cual se ve desprotegida, en zozobra y miedo sobre este tipo de



situaciones y exige que el Estado en cabeza de sus administradores de justicia castiguen de
manera ejemplar esta clase de delitos, por tal razén es necesario que el aqui sentenciado
siga cumpliendo la pena de forma intramuros a efectos que se cumpla las funciones y los
fines resocializadores de la pena como son la prevencion especial y la re i asercién social.
Art. 4 del CP... »

El aludido despacho, se abstuvo de pronunciarse sobre la solicitud subsidiaria de prisidn

domiciliaria.

10. - Advierte que en razén a dichas decisiones, acudié a la accién de tutela con
el propdsito de obtener pronunciamiento del Juzgado 6 de Ejecucién de Penas y
Medidas de Seguridad en relacién con la peticion de sustitucion de la prisién a
domiciliaria, obteniendo amparo constitucional por parte de esta Corporacion, en fallo
de 13 de diciembre de 2017, mediante el cual le ordend a la Juez realizar un
pronunciamiento de fondo sobre aquella, y asi lo hizo el despacho accionado,
resolviendo negarle la ejecucién de la pena privativa de la libertad en su lugar de

residencia, en decisién del 26 de diciembre siguiente.

10. - Explica que la Ultima providencia, al verificar los presupuestos de
procedencia del articulo 38 G del Cdédigo Penal, la operadora judicial establecié que
cumplia con la mitad de la condena, acredit6 ante visita domiciliaria el arraigo
familiar y social, asi como que los delitos por los que fue condenado no se encuentran
excluidos para acceder al sustituto, sin embargo, con relacién al analisis del

numeral 40 del articulo 38 B del Cddigo Penal preciso:

«...acoge la posturay el criterio adoptado por el Juzgado Cuarenta (40) Penal del Circuito



con Funcién de Conocimiento de Bogotd, y determinar que el condenado GOMEZ GONZALEZ
a la fecha no cumple con las exigencias de la norma citada, toda vez que no se ha
garantizado mediante caucion la reparacion de los dafos y perjuicios ocasionados con el
delito, ni tampoco mediante garantia personal, real o bancaria o por acuerdo con las

victimas en dicho sentido.

Por tal razdn, no son atendibles las argumentaciones expuestas por la defensa en el sentido
de que este Despacho imponga caucién prendaria que garantice la reparacién de los dafos
causados, toda vez que el momento se desconoce el monto al que asciende los perjuicios

causados con la comision de las conductas referidas.

De otro lado, este Despacho carece de competencia para tasar danos y perjuicios, en
atencion a que dicha funcion recae Unica y exclusivamente en el Juzgado de Conocimiento

de conformidad con el articulo 102 del Cédigo de Procedimiento Penal.

Ademas vy contrario a lo aducido por el memorialista, si bien su prohijado no ha sido
condenado al pago de los mismos, lo cierto es que tampoco ha sido absuelto o exonerado de

su cancelacion (...)

Del mismo modo no basta el mero dicho del penado o su defensa sobre la insolvencia (sic)
econdmica de su prohijado, sin la misma debe estar probada aportando los documentos

correspondientes al incidente de reparacion integral que conoce el Juzgado Fallador.»

12. - Aduce que contra la decisién que negd la libertad condicional, como la de
sustitucion de la prision por domiciliaria, interpuso el recurso de apelacion, que fue
resuelto cuatro meses después, esto es, el 3 de abril de 2018, confirmando la

providencia recurrida y en relacién con la dltima figura, el juzgado ejecutor expuso:



«...Frente a nuestra posicidén anterior, debe este despacho manifestar que, encontrandose
en curso el tramite judicial de incidente de reparacién integral, es menester esperar sus
resultas, pues no puede entrar a fijar una cuantia siquiera aproximada de los perjuicios y
mucho menos disponer que el pago de la indemnizacién indeterminada se garantice
mediante garantia personal, real bancaria, sin existencia de acuerdo con la victima, ni fijar
un término para su pago, pues de hacerlo asi, seria tanto como desconocer la dindmica

propia del incidente de reparacion integral.

De tal suerte que, una vez agotado el incidente de reparaciéon y determinado el valor
indemnizatorio, podra el Juez determinar la previsién del literal b del numeral 40 del articulo
38B del Cdédigo Penal.

Desde esta perspectiva y en lo que tiene que ver respecto de las obligaciones descritas en
el numeral 4° del articulo 38B del Cddigo Penal, concretamente el aseguramiento del pago
de la indemnizacién como se indicd, se debe esperar a las resultas de incidente de
reparacion integral, para poder establecer un término para su pago y asi garantizar los
contenidos constitucionales y de bloque de constitucionalidad. No solo para la garantia de

los derechos de las victimas sino para la concrecidn de una justicia real y material.

De ahi que la sustitucidn de la prisién intramural por la domiciliaria, en este caso esta ligada
a la garantia del pago de los dafios y perjuicios como requisito legal respaldado en amparo

constitucional y de bloque de constitucionalidad...»

13. - Asevera que en su caso, la vulneracion se ha originado por los accionados
en sus providencias judiciales, que a su juicio se encuentran viciadas de defecto

procedimental absoluto, dado que los mismos, se han apartado del procedimiento



legalmente establecido, negandole la posibilidad de garantizar mediante caucion

el cumplimiento de las eventuales obligaciones indemnizatorias de los dafios causados
por los delitos por los que fue condenado, hasta tanto no se agote el incidente de
reparacion integral y se defina el valor indemnizatorio, escogiendo las normas

procesales aplicables a la figura de la prision intramural por domiciliaria.

14. - Lo anterior, si se advierte que el ejecutor desconoce que el tramite de
incidente de reparacion integral se encuentra en etapa de conciliacion, requiriéndose
unos soportes para llegar al acuerdo, pues el Instituto de Desarrollo Urbano (IDU)
actualmente esta elaborando un estudio técnico con fin de conciliacion de los
perjuicios reales, que serviran de soporte para el efecto, obligandolo a celebrar dicho
convenio con la victima, pese a que tiene el animo para proceder en ese sentido,
ademas de pasar por alto la indemnizacién y devoluciones en calidad de reintegro y
reparaciones que ya ha hecho a la entidad afectada por un valor de 33.000 millones

de pesos como lo certifico la Fiscalia General de la Nacion.

14, - Insiste en que el actuar de los accionados se enmarca dentro de una via de
hecho, maxime cuando cumple con los requisitos establecidos por el articulo 38G del
Cddigo Penal, al abstenerse de fijar una caucion bajo el argumento que aun no ha
sido condenado en el incidente de reparacion integral y sometiendo la continuidad de la
prisiéon extramuros asi como el otorgamiento de beneficios, cuando lo procedente es el
reconocimiento de su derecho con la verificacion de la observancia de dichos
presupuestos y si se advierte que no se encuentra dentro de las finalidades de la pena,

hacer efectiva la reparacion a la victima.



14. - De igual forma reprocha que el ejecutor, se detiene a valorar la gravedad de
los delitos cometidos por el penado, no teniendo competencia para ello, pues esa
valoracidn tiene la finalidad de revisar si el penado por aquella, requiere mas
tratamiento penitenciario, situacién que se debe estudiar en la sentencia y no en
la fase de ejecucion, donde sélo se evalla la conducta, pues actualmente la palabra
“gravedad” no se encuentra vigente en el articulo 64 del Cédigo Penal,

desconociendo los despachos que no esta pidiendo ninguna benevolencia, sino que
esta exigiendo el reconocimiento de un derecho que a su parecer, se le ha negado

injustamente.

14, - Requiere que el juez constitucional se pronuncie expresamente sobre la

naturaleza y el alcance de la caucion contemplada en el numeral 40 del articulo

38 B del Cadigo Penal con fines de sustitucion de la pena de prision por domiciliaria,
asi como si su procedencia depende de la condena en el incidente de reparacién

integral.

18. - Con todo, solicita el amparo de sus derechos fundamentales al debido
proceso, a la defensa, acceso a la administracion de justicia y a la tutela judicial
efectiva, declarando que los Juzgados Sexto de Ejecucién de Penas y Medidas de
Seguridad de esta ciudad y el Juzgado 40 Penal del Circuito con Funcién de
Conocimiento de esta ciudad, incurrieron en via de hecho por interpretacion
errada del articulo 64 del Cédigo Penal, en las decisiones de 24 de octubre de 2017 y
de 3 de abril de 2018 respectivamente, al negarle el reconocimiento del derecho a la
libertad de manera injustificada y fijar la caucion que debera prestarse en los

términos del articulo 65 de la misma norma, para que en consecuencia se dé



aplicacion al mencionado articulo, procediendo a otorgar la libertad condicional, con la

cauciéon antes senalada.

18. - De manera subsidiaria pide que se declare que los aludidos despachos
incurrieron en via de hecho judicial en las decisiones de 26 de diciembre y 3 de
octubre del cursante, respectivamente, al negarle el reconocimiento de la sustitucion
de la prisién por domiciliaria, al negarse reiterada e injustificadamente a fijar la
caucion que debera prestar en los términos del numeral 4 del articulo 38 B del Cddigo
Penal para acceder al subrogado consagrado en el 38G, para que se proceda en

ese sentido, esto es, fijando aquella para el reconocimiento del sustituto.
EL FALLO IMPUGNADO

La Sala Penal del Tribunal Superior del distrito judicial de Bogota, mediante decision
adoptada el 7 de junio de 2018, denegd el amparo invocado por el accionante, al considerar
que, estuvo bien aplicada la ley 1709 de 2014 en lo referente a la solicitud de libertad
condicional, que al momento de analizar los requisitos de procedibilidad de la misma no
estaba acreditada la constitucion de pdliza en favor de las victimas e incluso se encontraba
en curso el incidente de reparacion integral, de tal manera que el actuar de los Despachos
que resolvieron su solicitud se encuentra razonable y légico, por lo que no amparo los

derechos deprecados.2
LA IMPUGNACION

El 14 de junio de 2018 el accionante, en escrito que sefialaba que luego sustentaria el
recurso, presento la impugnacién de la decision y mediante escrito allegado el 18 de junio
del presente3, sustenté los argumentos de su discrepancia, sefialando que debe tenerse en

cuenta que el fallo que recurre no estudid de fondo los argumentos presentados en el escrito



de tutela, por lo que se constituye casi como una decision inhibitoria. Asimismo reitera que
no puede aplicarsele, para resolver su solicitud de libertad condicional, una norma que al
momento de la comision de los hechos, no se encontraba vigente, en referencia a la Ley
1709 de 2014. Finalmente sefala que se le debe tener en cuenta su situacién econdmica

en la cual, un contador ha certificado su insolvencia.
Al respecto, reitera su peticion de que le sea concedida la libertad condicional.
CONSIDERACIONES DE LA SALA

De conformidad con lo previsto en el articulo 32 del Decreto 2591 de 1991, esta Sala es
competente para resolver el recurso de impugnacion interpuesto por el accionante contra el
fallo de tutela de primera instancia proferido por la Sala Penal del Tribunal Superior del

Distrito Judicial de Bogota.

Al respecto, el problema juridico que convoca a la Sala consiste en establecer si contra la
decisién judicial proferida por la negativa de conceder el sustituto a la prisién intramural al
accionante, y la decisidon que la confirma, se cumplen los requisitos de procedibilidad de la
accion de tutela contra decisiones judiciales, y en consecuencia es procedente revocar el

fallo de tutela de primera instancia y conceder el amparo invocado.
Requisitos de procedibilidad de la accidon de tutela contra decisiones judiciales.

Como ha sido recurrentemente recordado por esta Sala, la accién constitucional de tutela es
un mecanismo de proteccidon excepcional frente a providencias judiciales, su prosperidad va
ligada al cumplimiento de estrictos requisitos de procedibilidad que implican una carga
para el accionante, tanto en su planteamiento como en su demostracion, como lo ha

expuesto la propia Corte Constitucional.4

Por este motivo, y como ha sido desarrollado por la jurisprudencia constitucional, la accién



de tutela contra providencias judiciales exige:
a. Que la cuestion que se discuta resulte de evidente relevancia constitucional.

b. Que hayan sido agotados todos los medios -ordinarios y extraordinarios- de defensa
judicial al alcance de la persona afectada, salvo que se trate de evitar la consumacion de un

perjuicio iusfundamental irremediable.

c. Que se cumpla el requisito de la inmediatez, es decir, que la tutela se hubiere interpuesto

en un término razonable y proporcionado a partir del hecho que originé la vulneracién.

d. Cuando se trate de una irregularidad procesal, debe quedar claro que la misma tiene un
efecto decisivo o determinante en la sentencia que se impugna y que atane a los derechos

fundamentales del accionante.

e. Que el accionante identifique de manera razonable tanto los hechos que generaron la
vulneraciéon como los derechos vulnerados y que hubiere alegado tal vulneracién en el

proceso judicial, siempre que esto hubiere sido posible.

f. Que la decision judicial contra la cual se formula la accién de tutela no se corresponda con

sentencias de tutela.

Los anteriores requisitos, no pueden quedarse en meros enunciados, pues han sido
reiterados por la Corte Constitucional, primero en la sentencia C-590 de 2005, luego en las
decisiones T-332, T-212 y T-780 de 2006, reforzando lo dicho en la primera de las
mencionadas providencias, en el sentido que, cuando se trata de acciones de tutela contra
providencias judiciales, las mismas solo pueden tener cabida «...si se cumplen ciertos y
rigurosos requisitos de procedibilidad. Dentro de estos pueden distinguirse unos de caracter
general, que habilitan la interposicidn de la tutela, y otros de caracter especifico, que tocan

con la procedencia misma del amparo, una vez interpuesta».



En punto de las exigencias especificas, como fue recogido en la sentencia C-590 de 2005,

han sido establecidas las que a continuacidén se relacionan:

a. Defecto organico, que se presenta cuando el funcionario judicial que profirié la

providencia impugnada carece absolutamente de competencia para ello.

b. Defecto procedimental absoluto, que se origina cuando el juez actud

completamente al margen del procedimiento establecido.

c. Defecto factico, el cual surge cuando el juez carece del apoyo probatorio que

permita la aplicacion del supuesto legal en el que se sustenta la decision.

b. Defecto material o sustantivo, como son los casos en que se decide con base
en normas inexistentes o inconstitucionales5 0 que presentan una evidente y grosera

contradiccion entre los fundamentos y la decision;

c. Error inducido, el cual surge cuando el juez o tribunal fue victima de un engano
por parte de terceros y ese engano lo condujo a la toma de una decisidn que afecta

derechos fundamentales.

b. Decisién sin motivacion, que implica el incumplimiento de los funcionarios
judiciales de explicitar los fundamentos facticos y juridicos de sus decisiones, en
el entendido que precisamente en esa motivacién reposa la legitimidad de su 6rbita

funcional.

c. Desconocimiento del precedente, hipdtesis 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 juridica del contenido
constitucionalmente vinculante del derecho fundamental vulnerado [6].
b. Violacion directa de la Constitucion.

Queda entonces claro que en atencidén a la fuerza normativa de la cosa juzgada y al respeto
de la autonomia judicial, la accién consagrada en el articulo 86 de la Constitucién Nacional,
cuando se dirige a cuestionar una decision judicial, tiene caracter excepcional, y su
prosperidad esta atada a que se cumplan los requisitos de procedibilidad anteriormente
enunciados. De manera que quien acude a ella tiene la carga no sélo respecto de su

planteamiento, sino de su demostracidn.
Analisis del caso concreto.

La Sala Penal del Tribunal Superior del distrito judicial de Bogotda, revisé las providencias
censuradas, y encontré que, se cumplia con los requisitos de procedibilidad de la tutela
contra decisiones judiciales, pero que en las mismas, los Juzgados que conocieron de la
solicitud de otorgar la libertad condicional, habian tomado una decisién razonable y légica al
punto que precisé7:

4.3.5.- Conforme a lo expuesto, es lo cierto que las peticiones elevadas por el accionante,
fueron debatidas y resueltas en el respectivo estadio procesal, esto es, ante el Juez que
vigila su pena y confirmada por el Juez Fallador en Segunda Instancia, observando siempre
los mandatos legales que regian la aplicacion de las figuras solicitadas, esto es, en primer
lugar, para la libertad condicional, la valoracion de la conducta punible en que incurrié aquél
y en cuanto a la prisién domiciliaria por no haberse fijado aun los perjuicios derivados de la

conducta punible dentro del incidente de reparacion integral y al verificar la falta de



voluntad de las partes en dicho tramite para su agotamiento, lo cual llevd a negar el
beneficio y adicional a ello, en las decisiones reprochadas, se observa respeto por su
derecho al debido proceso, garantizandose el ejercicio de la defensa y contradiccion,
tornandose inocuo un pronunciamiento por parte de la Sala en curso de la presente accion
de tutela, cuando las garantias fundamentales que invoca el demandante, han sido

protegidas.

De esta forma, existiendo un mecanismo ordinario, al Juez de tutela no le esta permitido
invadir Orbitas de competencia, ni convertirse en una tercera instancia dentro del curso
normal de las actuaciones, salvo en aquellos casos en los que éste se revele ineficaz para la
proteccién inmediata de los derechos fundamentales, y bajo el presupuesto de unos
perjuicios irremediables, cuyo acaecimiento habria de evitarse por esta via. Circunstancia
respecto de la cual la Sala no dispone de elementos de juicio que le permitan concluir en

sentido afirmativo.

Ademas de lo anterior, mal podria afirmarse que los Juzgados accionados han incurrido en
alguna accion u omisién que afecten derechos fundamentales, cuando las decisiones
tomadas al respecto se han cefiido a los parametros legales y jurisprudenciales pertinentes,

y dentro de la érbita de autonomia judicial

No obstante lo expuesto, debe advertirse que para esta Sala de Decisién, el sefior GOMEZ
GONZALEZ, alin cuenta con la posibilidad de solicitar, a través de su apoderado, o incluso
obrando en nombre propio, y tantas veces lo considere necesario y demuestre el mérito para
ello, al interior del proceso que se encuentra en etapa de ejecuciéon de la pena, el que se
proceda a la sustitucién de la sanciéon de prisiéon impuesta en establecimiento carcelario, por
la de residencia; pues de hecho, dichas decisiones tomadas en otrora oportunidad, son
susceptibles de ser modificadas cuando las circunstancias asi lo ameriten; ello claro esta

con la practica y acompafamiento de los elementos probatorios que la susciten.



En esta instancia el accionante insiste en que lo procedente es que sea revocado el fallo de
tutela de primera instancia y que se le aplique el articulo 64 del Cédigo Penal, en cuanto a

su texto, antes de la modificacion de la ley 1709 de 2014.

Si se pretendiera, en el caso sub examine, analizar nuevamente el principio de
favorabilidad, dada la fecha que sefiala el accionante como aquella en la cual se cometieron
las conductas objeto de la sentencia, esto es, bajo la vigencia del articulo 64 del Cdédigo
Penal sin la Modificacién introducida por la ley 1709 de 2014, no procederia el otorgamiento
de la libertad condicional teniendo en cuenta que, de todas maneras el articulo anterior
requeria el pago de la multa o la reparacion de las victimas; en palabras de la ley 1453 de

2011 se establecia:

Articulo 25. Detencién domiciliaria para favorecer la reintegracion del condenado. El
articulo 64 de la Ley 599 de 2000 quedara asi:

Articulo 64. Libertad condicional. El juez podra conceder la libertad condicional al
condenado a pena privativa de la libertad previa valoracion de la gravedad de la conducta
punible, cuando haya cumplido las dos terceras partes de la pena y su buena conducta
durante el tratamiento penitenciario en el centro de reclusién permita suponer
fundadamente que no existe necesidad de continuar la ejecucién de la pena. En todo caso
su concesién estara supeditada al pago total de la multa y de la reparacién a la victima o se
asegure el pago de ambas mediante garantia personal, prendaria, bancaria o0 mediante

acuerdo de pago.

En analisis de lo anterior y de los argumentos del impugnante, si bien este Ultimo manifiesta
que ya ha acreditado su condiciéon de insolvencia, lo cual subsume el requisito de reparar a
las victimas, en los términos de la sentencia C- 823 de 2005, allegando un certificado que
asi lo sefala y el cual se encuentra suscrito por un contador publico juramentado, lo cierto

es que en la legislacidon colombiana son claras las normas y requisitos para acreditar la



insolvencia tanto de comerciantes, como de personas naturales que no ostente dicha
condicidon, como las leyes 116 de 2006 y la 1564 de 2012, entre otras, y en ninguna se
permite acreditar dicha condicién de insolvencia solo con la certificacién de un contador
publico. Ademas, se reitera lo dicho por el Tribunal Superior de Bogotd, consistente en que
no ha culminado el tramite del incidente de reparacién integral a las victimas, por lo cual,
esta condicién de insolvencia y el eventual cumplimiento del requisito del pago de la multa o
la reparacidon propiamente dicha, debe esperar sus resultas con el juez natural, para que
este constitucional, no se anticipe al curso ordinario; asimismo, la solicitud del otorgamiento
de la libertad condicional, podra solicitarse en cualquier momento y cuantas veces se

considere que resulta procedente.

Se advierte en este punto que, aun si se reconociera el principio de favorabilidad que aqui
se depreca, no podria en primer lugar el juez de tutela entrar a hacer valoraciones que le
competen al natural de la jurisdiccién, para el caso el Juez de Ejecucién de Penas y tampoco
seria procedente conceder el beneficio del articulo 64 del Cédigo Penal, porque no se
evidencia el cumplimiento de uno de los requisitos, sin lugar a duda vigentes en la norma
para el momento en que se cometieron las conductas sancionadas, por ende, a todas luces
resultaria sustancialmente inocua cualquier decisién en reconocimiento de la favorabilidad,

por lo que no estaria llamado a prosperar el amparo solicitado, por las razones expuestas.

Bajo estas precisas consideraciones de la Sala, encontrando que no se advertiria cambio de
fondo en lo decidido por el Tribunal Superior de Bogota, lo procedente sera confirmar el fallo

de tutela de primera instancia.

Por lo expuesto, la CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, SALA DE CASACION PENAL - EN SALA DE
DECISION DE ACCIONES DE TUTELA N° 3, administrando justicia, en nombre de la Republica
y por autoridad de la Ley,

RESUELVE



1. CONFIRMAR el fallo de tutela impugnado.

2. NOTIFICAR a los sujetos procesales el presente fallo, por el medio mas expedito.
3. Enviese la actuacion a la Corte Constitucional para su eventual revision, dentro
del término indicado en el articulo 31 del Decreto 2591 de 1991.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

JOSE FRANCISCO ACUNA VIZCAYA
EUGENIO FERNANDEZ CARLIER
PATRICIA SALAZAR CUELLAR

NUBIA YOLANDA NOVA GARCIA

Secretaria

1 Folios 22 a 28, cuaderno 2.

2 Folios 85 a 96, cuaderno 2.

3 Folios 119 y 120, cuaderno 2.

4 Cfr. Corte Constitucional. Sentencias C-590 de 2005 y T-332 de 2006.



5 idem. Sentencia T-522 de 2001.

6 «Cfr. Corte Constitucional, Sentencias T-462 de 2003 : SU-1184 de 2001 :
T-1625 de 2000 y T-1031 de 2001.»

7 Folios 93 y 94, cuaderno 2



