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CONSTANCIA SECRETARIAL

A partir de hoy 13 de abril de 2022, quedan las diligencias en - secretaria a
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REPUBLICA DE COLOMBIA .
RAMA JUDICIAL :

JUZGADO VEINTINUEVE DE EJECUCION DE PENAS Y MEDIDAS DE SEGURIDAD L?\, b z\
{

Bogotd D.C, veinticuatro (24) de marzo de dos mil veintidds (2022) oo

ASUNTO A DECIDIR

Procede el Despacho a estudiar nuevamente la libertad condicional a MARIA ALCIRA
GAITAN CASTANEDA, de acuerdo con la orden proferida en la sentencia de tutela del 11
de marzo de 2022, por la Sala Penal del tribunal Superior de Bogotd, que anuld la decisidon
del 06 de septiembre de 2021, en la que se negd dicho subrogado.

ANTECEDENTES

El 01 de febrero de 2008, el Juzgado 28 Penal del Circuito con Funcién de Conocimiento
de esta ciudad, condend a MARIA ALCIRA GAITAN CASTANEDA, a la pena principal de 30
anos de prision, multa de 6000 SMLMV e inhabilitacién para el gjercicio de derechos y
funciones pUblicas por el mismo lapso, como coautora responsable del delito de extorsidn
agravada en grado de tentativa, sin reconocer la suspensidén condicional de la ejecucion
de la pena ni la prisibn domiciliaria. El 29 de abril de 2008, la Sala Penal del Tribunal Superior
de Bogotd, modificé la decision en el sentfido de rebajar la pena a 17 ahos de prisidn y
multa de 3187.5 SMLMV. El 22 de octubre de 2008, la Sala Penal de la Corte Suprema de
Justicia, inadmitié la demanda de casacién. La condenada se encuentra detenida por
cuenta de estas diligencias desde el 14 de abril de 2014,

CONSIDERACIONES DEL DESPACHO

En el fallo de tutela del 11 de marzo de 2022, la Sala Penal del Tribunal Superior de Bogotd,
dejé sin efecto el auto del 06 de septiembre de 2021, mediante el cual este Despacho
reconocié redencién de pena, nego el reconocimiento de unas horas de estudio porque
no contaban con el respaldo de la cdlificacidon de la conducta, negd la libertad
condicional y, por Ultimo, negd la exoneracién o amortizacion del pago de la multa por
insolvencia econdmica, por lo que se deberia redlizar nuevamente la totalidad del
pronunciamiento en atencién a que en la providencia tutelar no se dejé a salvo ninguna de
las decisiones.

Pero como las pretensiones de la demanda y el estudio de la misma se concentrd
exclusivamente en el reconocimiento del subrogado liberatorio, debe entenderse y con ello
evitar un desgaste de la administracién de justicia, que las demds decisiones, diferentes a la
iibertad condicional, quedaron fuera del fallo constitucional, de manera que el Despacho se
atendrd a lo alli decidido y redlizard el nuevo pronunciamiento respecto al subrogado en
mencion.

Como el fallo de tutela sehald que resultaba exigible que se realizara el andlisis en conjunto
de la gravedad de la conducta con el comportamiento de la penada en el
establecimiento de reclusidon, para evaluar su proceso de resocializacion.
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El arficulo 471 de la Ley 906 de 2004, exige como requisito de procedibilidad para el
reconocimiento de la libertad condicional, que el penado acompane a su solicitud la
resolucion favorable del Consejo de Disciplina o del Director del Penal, copia de la cartilla
biogrdficay los demds documentos que prueben los requisitos exigidos por el Cddigo Penal.
Como se aportaron tales documentos, se resolverd de fondo el asunto, md&s ain cuando
las exclusiones de la ley 1121 de 2006 no se aplican en este caso por cuanto los hechos
delictivos ocurrieron el 04 de marzo de 2006, es decir antes de la promulgacién de la citada
ley que tuvo lugar el 29 de diciembre del mismo afo.

Igualmente, como dentro de la familia victima de la extorsidn se hallaba un menor de
edad, tampoco opera la prohibicidon contenida en el arficulo 199 de la Ley 1098 de 2006,
puesto que la misma comenzd a regir en el ano 2007.

Como se deberia aplicar el articulo 64 del Codigo Penal modificado por la Ley 890 de 2004,
porque era el que operaba para el momento de la falta, dicha norma resulta mds restrictiva
que la modificacién que sufrid la misma preceptiva con la Ley 1709 de 2014, en atencion
a que aquella exigia como requisito objetivo que el penado hubiese descontado las dos
terceras parfes de la pena mientras que la modificacién solo exige las tres quintas partes,
de manera que en aplicacién del principio de favorabilidad se aplicard la norma
modificada por la mencionada ley que es del siguiente tenor:

"Arficulo 64. Libertad condicional. El juez, previa valoracién de la conducta punible,
concederd la libertad condicional a la persona condenada a pena privativa de la libertad
cuando haya cumplido con los siguientes requisitos:

I. Que la persona haya cumplido las tres quintas (3/5) partes de la pena.

2. Que su adecuado desempeno y comportamiento durante el tratamiento penitenciario
en el centro de reclusion permita suponer fundadamente que no existe necesidad de
confinuar la ejecucion de la pena.

3. Que demuestre arraigo familiar y social.

Corresponde al juez competente para conceder la libertad condicional establecer, con
fodos los elementos de prueba allegados a la actuacidn, la existencia o inexistencia del
arraigo.

En todo caso su concesién estard supeditada a la reparacién de la victima o dl
aseguramiento del pago de la indemnizacién mediante garantia 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 tendrd como periodo de prueba.
Cuando este sea inferior a tres anos, el juez podrd aumentarlo hasta en ofro tanto igual, de
considerarlo necesario”.

Dejado en claro estos aspectos se observa que MARIA ALCIRA GAITAN CASTANEDA, se
halla detenida por cuenta de estas diligencias desde el 14 de abril de 2014, lo que significa
que hasta la fecha ha purgado 95 meses 10 dias, aunado a que estuvo privada de la
libertad preventivamente desde el 05 de marzo hasta el 19 de diciembre de 2006, es decir,
09 meses 14 dias, con lo que totaliza en reclusion fisica 104 meses 24 dias, a los que se debe
agregar las redenciones reconocidas de la siguiente manera:

Providencia Meses Dias
13/03/2015 03 20.25
26/02/2016 02 17
21/11/2016 02 20.5
17/04/2017 01 20
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26/12/2017 00 27.5
22/03/2018 02 08.25
21/06/2018 o1 - 00
02/10/2018 01 19.5
11/04/2019 01 07.5
08/01/2020 02 25.125
19/05/2020 00 17.5
24/08/2020 00 19
18/12/2020 00 27.5
23/02/2021 00 26.5
14/05/2021 01 09.5
06/09/2021 00 19.5
07/12/2021 00 20.5
Sub-total 16 +10 305.625=10 M 5.625 D
TOTAL 26 meses 5.625 dias

Sumado el tiempo de detencidn fisica (104 m 24 d) con las redenciones reconocidas (26 m
5.625 d), totaliza 130 meses 29.625 dias que superan los 122 meses 12 dias comrespondientes
alas 3/5 partes de la pena de 204 mesesimpuesta y con ello se acredita el primer presupuesto
objetivo que reclama el articulo 64 del Estatuto Represor.

Cumplido este aspecto, la horma exige que se valore previamente la conducta punible, de
manera gue para esta labor es hecesario revisar los postulados establecidos por la Corte
Consfitucional en la sentencia C-757 de 2014, que declaré exequible de manera
condicionada la expresién “previa valoracién de la conducta punible”, contenida en el
articulo 30 de la Ley 1709 de 2014 y que a su vez fue clarificada su interpretacion por la
misma Corte a través del fallo T-640 del 17 de octubre de 2017, en el que exhortd a los
jueces para que apliquen las reglas establecidas para conceder la libertad condicional,
pues estimd “que la pena de prisién o intramural no puede ser considerada como la Unica
forma de ejecutar la sancién impuesta al condenado”, y de esta manera no debe
convertirse en una retaliacién o afliccién permanente, puesto que para ello estan los
mecanismos dlfernos tales como los subrogados penales, entre los que se encuentra la
libertad condicional.

Estimé que siempre debe evaluarse la necesidad de continuar con la ejecucion de la pena
en el establecimiento penitenciario y carcelario, al resaltar que “durante la ejecucion de
las penas debe predominar la busqueda de la resocializacién del delincuente, ya que esto
es una consecuencia natural de la definicién de Colombia como un Estado social de
derecho fundado en la dignidad humana”.

Es mds, reprochd que en el caso que alli estudié relacionado con el tipo penal de lavado
de activos y por ende condenado por un Juez Penal del Circuito Especializado, pese a que
el penado habia cumplido con “las tres quintas partes de la condena, y de los requisitos
subjetivos relacionados con el adecuado desempeno y comportamiento durante el
fratamiento penitenciario en el cenfro de reclusién y el arraigo familiar y social” no se haya
tenido en cuenta esas circunstancias para adoptar la decision.

El Tribunal Constitucional exigid a los operadores judiciales aplicar el principio de
favorabilidad con ocasidn del transito legislativo que ha sufrido el articulo 64 del Codigo
Pendl, vy la interpretacién que realizé ese misma Corte en la sentencia del C-757 de 2014,
cuando senald lo siguiente:

“Una de las variaciones fundamentales que hizo la anterior disposicion en relacién con el
articulo 64 del Cédigo Penal, tal como habia sido modificado por el articulo 5 de la Ley 890
de 2004, es que mientras en ese texto normativo el juez podia conceder la libertad
condicional al condenado a pena privativa de la libertad previa valoracién de la
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gravedad de la conducta punible, en el nuevo, se suprimid la referencia al verbo “podrd”
y al adjetivo referente a "la gravedad" que cdlificaba la conducta punible”.

Porlo que concluyd que resultaba razonable “... interpretar la nueva redaccion como una
ampliacién del dmbito de la valoracién que le corresponde llevar a cabo al juez
competente para la concesion de la libertad condicional, segun la cual ya no le
corresponde a este sdlo valorar la gravedad de la conducta punible, sino que le concierne
valorar todos los demds elementos, aspectos y dimensiones de dicha conducta, ademds
de las circunstancias y consideraciones favorables al otorgamiento de la libertad
condicional, realizadas por el juez penal que impuso la condena”.

Es asi como reiteré que no se dejd al libre albedrio del ejecutor el reconocimiento de la
libertad basado Unicamente en la valoracién de la conducta punible sino que era un
ingrediente mds que debia conjugarse con los demds presupuestos exigidos por la ley para
conceder o negar ia gracia, de modo que, en el pronunciamiento nuestro maximo Tribunall
Constitucional resalté [a conclusiéon realizada en la sentencia C-757 de 2014 de la siguiente
manera:

“Por lo tanto, declaré su exequibilidad relafiva en el numeral segundo de dicha
providencia. Sin embargo, en gjercicio de su libertad de configuracidn, el legislador decididé
limitar posteriormente la facultad del juez para decidir si concede la libertad condiciondal,
pues al excluir la facultad de conceder la libertad y dejar Unicamente el verbo conceder,
significa que la ley impone el deber de otorgarla a aquellos condenados que hayan
cumplido los requisitos establecidos en la norma.” (Subraya y negrillas del Despacho).

Lo gue significa que luego de la valoracion de la conducta redlizada en la sentencia, si el
penado cumple con los demds presupuestos, el beneficio se debe reconocer.

De todas formas la Corte Constitucional precisd, sobre los dos requisitos subjetivos, que la
valoracién de la conducta punible es plenamente compatible con el derecho
fundamental al debido proceso v la resocializacién de la pena, pues solo de esta forma
podrd establecerse si el proceso de readaptacién del condenado ha surtido todos los
efectos esperados, impidiendo que, nuevamente, pueda llegar a cometer la misma
conducta punible, es decir, garantizando la finalidad de prevencién especial por la que
propende la norma. La Alta Corporacién preciso:

“En la Sentencia C-194 de 2005 antes citada, la Corte cifé extensamente su propia
jurisprudencia asi como la de la Corte Suprema de Justicia que reconocen no sélo la
importancia de tener en cuenta la gravedad de la conducta punible, sino la personalidad
y los antecedentes de todo orden para efectos de evaluar el proceso de readaptacion
social del condenado. Una de las sentencias citadas por la Corfe en aquella ocasién
reconoce explicitamente la importancia que reviste la valoracion de la gravedad de la
conducta punible, y sus demds dimensiones, circunstancias y elementos, asi como la
valoracién de la personalidad del sindicado y sus antecedentes, para evaluar su proceso
de resocializacion. Dice la Sentencia T-528 de 2000, citada en la C-194 de 2005:

“En concepto de esta Sala, el andlisis de la personalidad de quien solicita una libertad
condicionalimplica tener muy en cuenta y, de consiguiente, valorar la naturaleza del delito
cometido y su gravedad, ya que estos factores, ciertamente, revelan aspectos esenciales
de la 'personalidad’ del reo y por ende, hacen parte de los ‘antecedentes de todo orden’,
que el Juez de Penas y medidas de Seguridad debe valorar positivamente, al efectuar su
juicio acerca de si existen razones fundadas que permitan concluir que se ha verificado su
‘readaptacién social’.”

“Ciertamente, este ha sido el alcance dado en jurisprudencia decantada y uniforme tanto
de la Sala Plena de la Corte Constitucional, como de la Sala Penal de la H. Corte Suprema
de Justicia, al factor subjetivo que prevé el articulo 72 del Cédigo Penal, conforme ala cual
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es indispensable la consideracién tanto de la modalidad del delito cometido como de su
gravedad, en el juicio de valor, que debe ser favorable sobre la readaptacidén social del

sentenciado, para que pueda concedérsele la libertad condiciondl. {...)

“Por lo demds tampoco considera la Sala de Revision que los Juzgados 1°y 2° de Penas y
Medidas de Seguridad hayan incurrido en violacién de la garantia del debido proceso,
pues, advierte que el estudio sobre la persondlidad de los peficionarios y de sus
antecedentes de todo orden, aspecto que, como ya quedd expuesto,
constitucionalmente si conlleva el de la modalidad del delito, su gravedad y forma de
comisién, se hizo de acuerdo con los medios de comprobacién obrantes en el proceso,
valorados en su oportunidad en los fallos de instancia.” Sentencia T-528 de 2000 (M.P. Fabio
Mordén Diaz)™

De todas formas, tal grado de valoracidn, en sentir de la Corte Constitucional, puede ser
muy amplio vy, por ende, prestarse a multiples interpretaciones por parte del ejecutor,
teniendo en cuenta que la norma no ha impuesto pardmetros para su valoracién, lo que
podria, eventualmente, llevar a que el funcionario, de manera subjetiva, determine ia
gravedad y demds aspectosrelevantes de la conducta punible; y es precisamente por ello
que, desde la inclusion del texto inicial de la referida norma, la Corte Constitucional ha
advertido que la valoracién de la conducta punible se encuentra limitada a los mismos
presupuestos de gravedad que fueron estimados por el Juez de Conocimiento al momento
de imponer la respectiva sancidon penal, es decir, que los argumentos para estimar si la
conducta es grave o no, deben susiraerse de la sentencia condenatoria y no de una
valoracidén independiente, por parte del Juez de Ejecucion de Penas. Fue de esta forma
como se indicd en la sentencia citada:

“39. En conclusidn, la redaccion actual el articulo 64 del Cédigo Penal no establece qué
elementos de la conducta punible deben tener en cuenta los jueces de ejecucion de
penas, niles da una guia de cémo deben andlizarlos, ni establece que deben afenerse a
las valoraciones de la conducta que previamente hicieron los jueces penales. Este nivel de
imprecisién en relacién con la manera como debe efectuarse la valoracién de la
conducta punible por parte de los jueces de ejecucidn de penas afecta el principio de
legalidad en la etapa de la ejecuciéon de la pena, el cual es un componente fundamental
del derecho al debido proceso en materia penal. Por lo tanto, la redaccién actual de la
expresion demandada también resulta inaceptable desde el punto de vista constitucional.
En esa medida, la Corte condicionard la exequibilidad de la disposicién acusada. Las
valoraciones de la conducta punible que hagan los jueces de ejecucion de penas y
medidas de seguridad para decidir sobre la libertad condicional de los condenados debe
fener en cuenta todas las circunstancias, elementos y consideraciones hechas por el juez
penal en la sentencia condenatoria, sean éstas favorables o desfavorables al
otorgamiento de la libertad condicional2.

Entonces como la norma vy los lineamientos jurisprudenciales exigen valorar no solo la
gravedad del comportamiento punible, calificado y valorado previamente en la sentencia
condenatoria emitida por el Juez de conocimiento, sino también verificar la personalidad,
los_antecedentes de todo orden y en definitiva, todas las circunstancias, elementos y
consideraciones hechas por el Juez penal que emitié la sentencia condenatoria, sean éstas
favorables o desfavorables, a efectos de evaluar el proceso de readaptacion social del
condenado, como criterios para conceder el subrogado penal. En Ultimas, lo consignado
en las liheas precedentes, es el reflejo de los principios de prevencién especial y reinsercion
social, con miras a la no repeticion del delito por parte del sancionado penalmente.

Quiere lo anterior decir, que el Juez ejecutor tiene no sélo la competencia sino la obligacion
de andalizar y verificar el comportamiento y personalidad del penado, pues no basta el

1 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-757 de 2014
2 lbidem
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cumplimiento del factor objetivo y el buen comportamiento durante el fratamiento
penitenciario para conceder el subrogado, pues se itera, es necesario que se superen
todas y cada uno de los presupuestos.

En el subjudice, se establece que el 04 de marzo de 2006, a las 2:30 de la tarde, la penada
fue capturada en el establecimiento comercial ubicado en la fransversal 33 N° 102 - 22 de
esta ciudad, por el Grupo Gaula de la Policia Nacional, cuando se encontraba en
compania de su hija, hablado por teléfono, preguntando por la victima, un comerciante
del sector de San Andresito de esta capital, a quien exforsionalban a nombre de la
Autodefensas Unidas de Colombia, para que entregara 100 millones de pesos a cambio
de no convertirlo en objetivo militar.

Por estos hechos le fue imputado el delito de extorsion agravada en grado de tentativa,
cargo que no aceptd y por ende el proceso se adelanté por la via ordinaria hasta agotar
el juicio.

En el fallo se determiné la ocurrencia de los hechos como la participacion de la penada
en el acto criminal.

La responsabilidad de los elementos materiales probatorios aducidos al juicio, de manera
que el fallador la encontréd responsable en calidad de coautora, de modo que sefiald que
se encontraban reunidos los presupuestos para dictar sentencia condenatoria mds aun
cuando no se demostraron circunstancias eximentes o excluyentes de responsabilidad.

Al tasar la sancién, se ubicd en el cuarfo maximo de punibilidad al imputarle la
circunstancia de mayor punibilidad en cuanto que obrd en coparticipacion criminal, de
manera que la pena minima para ese cuarfo se ubicaba en 29 afios 8 meses que
incrementé en cuatro mas para dejar la sancién en 30 ahos, al considerar que este tipo de
delitos causa gran alarma social y para esa época mantenia azotados a los comerciantes
de los sectores populares de San Andresito y San Victorino de Bogotd, aunado al dafio
causado a la victima quien tuvo gue sacar a su familia de la ciudad y no pudo volver a su
sitio de trabqgjo.

Negd la suspension condicional de la ejecucion de la pena vy la prision domiciliaria por
aspectos objetivos.

El fallo fue recurrido y modificado por la Sala Penal del Tribunal superior de Bogotd, el que
al tasar nuevamente la pena expuso que la circunstancia de agravacién punitiva de haber
actuado en coparticipacion criminal no habia sido imputado, de manera que la pena
debia ubicarse en el cuarto minimo de punibilidad que oscilaba entre 128 y 204 meses,
“deniro del cual y en atencidn a la entidad de las amenazas contra la vida e integridad
personal de que fueron objetfo la victima y su familia incluyendo un menor de edad,
durante casi dos semanas, lo cual refleja una mayor gravedad de la conducta; lo que lo
condujo a sacarla de la ciudad en procura de salvaguarda de las acciones que le
aseguraron ejecutaria en su confra, en caso de no cumplir con el pago de los cien millones
que le fueron exigidos, lo que denota un significativo dano potencial creado;
comportamiento que fue desplegado con la infencién de menoscabar la franquilad del
afectado y causa zozobra en su vida cofidiana asi como el de atentar confra su
patrimonio, expresién de la marcada intensidad del dolo”, por lo que fijé la sancién en la
mdxima de dicho cuarto, es decir en 17 aios de prision.

Como se puede observar, los jueces de primer y segundo grado fueron prolijos y
contundentes al momento de valorar la conducta cometida por la infractora al estimar
que merecia un alto reproche puesto que sin escripulo alguno menoscabd la franquilidad
de la victima y su familia, de la que formaba parte un menor de edad, con el Unico fin de
lograr un provecho econdmico, por lo que tales aspectos no pueden resultar ajenos a esta
ejecutora dado el fuerte impacto social que producen tan execrables hechos pues para
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lograr su fin, que era obtener un provecho econdmico, afectaron de forma inmisericorde
no solo la franquilidad del clan familiar sino que la compleja situacién los obligd a
desarraigarse de su residencia como de su sitio de trabagjo para salvaguardarse de la
amenaza que se cernia sobre la vida pues se habia convertido en objetivo militar.

Teniendo en cuenta la valoracién de la conducta realizada por los falladores de primer y
segundo grado, frente a su conducta durante la ejecucidn de la sancidn, a fin de
deferminar si su desempeno y comportamiento fue.el adecuado durante el fratamiento
penitenciario, del que se pueda suponer fundadamente que no existe necesidad de
continuar con la ejecucidon de la pena, debe observarse que la penada realizé labores
para redimir la pena, no registra intentos de fuga, se comporté adecuadamente pues
revisada su cartilla biogrdfica se observa que no tuvo sanciones ni llamados de atencién o
amonestaciones, su conducta siempre fue cdlificada de manera buena y ejemplar, al
punto que el director del pendl expidid la resolucién 1022 del 29 de junio de 2021,
conceptué de manera favorable para el reconocimiento de la gracia, con el
comportamiento registrado hasta esa fecha.

Lo anterior indica que el tratamiento penitenciario como su evolucién se encuentra
conforme con las exigencias normativas, pues se vislumbra que los fines resocializadores se
vienen cumpliendo, sin embargo, la gran lesividad de la falta y por ende el alto reproche
social que representa la conducta punible permiten predicar que GAITAN CASTANEDA aun
no se encuentra lista para reincorporarse a la sociedad.

Mirese cémo el fallador de segundo grado impuso la pena mdaxima posible que la ley
permite, pues ubicado en el cuarto de punibiidad correspondiente, al sopesar |as
circunstancias que envolvieron el desarrollo de la conducta, estimé que se hacia
merecedora a la mayor sancién pues se trata de una persona que para obtener un
provecho econdmico ilicito recurre a las practicas que mds reproche social merecen pues
desde mucho antes de cometer la falta, dicho delito ya se encontraba incluido dentro de
aquellos que el legislador considera de exirema perversidad y por ende, excluidos de
beneficios judiciales, pues asl se considerd en la Ley 733 de 2002, que por fortuna para la
penada, perdid vigencia con la expedicion de la Ley 890 de 2004, pero cuando el
legislador oted esta situacion, introdujo nuevamente dichas prohibiciones a través de la
Ley 1121 de 2006, de manera que quien incurre en este clase de faltas, consideradas las
mas graves denfro de los delitos de su especie, son duenos de una personalidad
extremadamente cruel e insensible, carentes de los valores minimos que debe poseer un
individuo que forma parte y, por ende debe desenvolverse, en una comunidad.

El hecho que haya optado por seguir las reglas carcelarias es lo minimo que debe mostrar
todo recluso, pues de lo contario se hace acreedor a sanciones y puede perder el
reconocimiento de las redenciones, de manera que no sdélo cumplir las tres quintas partes
de la pena, redimir y mostrar buen comportamiento resuita suficiente para acceder al
beneficio liberatorio, pues recuérdese que el juez de ejecucidén de penas no cumple un
mero papel de verificador matemdatico de las condiciones necesarias para conceder el
beneficio de la libertad condicional, es decir, que le corresponde determinar, si el
cumplimiento de la totalidad de la pena debe hacerse efectiva, una vez que la conducta
ha sido valorada y la pena ha sido impuesta.

Sopesados los aspectos subjetivos, se tiene que pese al buen comportamiento de la
penada en el curso de la ejecucidn de la pena, la extrema gravedad de la falta cometida,
no permite el reconocimiento de la libertad condicional y por ende la misma se negard,
debiendo cumplir con la totalidad de la sancién en centro carcelario.

En mérito de lo expuesto, EL JUIGADO VEINTINUEVE DE EJECUCION DE PENAS Y MEDIDAS
DE SEGURIDAD DE BOGOTAD. C.,
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RESUELVE

PRIMERO: NEGAR a MARIA ALCIRA GAITAN CASTANEDA, identificada con la CIC.

51.653.035, la libertad condicional, por las razones sefialadas en precedencia. !

SEGUNDO: Las demds determinaciones del auto del 6 de septiembre de 2021 quedan
incélumes y con total validez dado a que adquirieron firmeza.

TERCERO: SENALAR que contra esta providencia proceden los recursos ordinarios.

NOTIHQUESE y CUMPLASE
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TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA, D.C.

SALA DE DECISION PENAL

Magistrada Sustanciadora: SUSANA QUIROZ HERNANDEZ

Ref.: 110012204000202200835 00 (080.22)
Accionante: Maria Alcira Gaitan Castaneda
Accionado: Juzgado Veintinueve (29) de Ejecucion de Penas y

Medidas de Seguridad de Bogota, D.C. — Juzgado
Quinto (5) Penal del Circuito con Funcion de
Conocimiento de Bogota, D.C.

Aprobacion: Acta No. 042

Decision: Concede

Fecha: Bogota D.C., 11 de marzo de 2022
DECISION

Resolver la accion de tutela presentada por la senora Maria Alcira
Gaitan Castaneda, contra el Juzgado Veintinueve (29) de Ejecucion de
Penas y Medidas de Seguridad de Bogota, D.C., y el Juzgado Quinto (5)
Penal del Circuito con Funcion de Conocimiento de esta ciudad, al
considerar vulnerados sus derechos fundamentales al debido proceso,

libertad, igualdad y dignidad humana.

HECHOS Y PRETENSIONES

Relata la accionante en su demanda que, fue condenada a una pena
de 30 anos de prision, inhabilitacion para el ejercicio de derechos y
funciones publicas por el mismo lapso y al pago de una multa igual a 600
SLMYV, por la conducta de extorsion agravada tentada. Que la sentencia,
fue proferida el 1 de febrero de 2008 por el Juzgado Veintiocho (28) Penal
del Circuito de Bogota, D.C., hoy Juzgado Quinto (5) Penal del Circuito

con Funcion de Conocimiento de esta ciudad.

Que, el 29 de abril de esa anualidad, la condena fue reducida a 17
anos y la multa a «3187.5 salarios minimos legales mensuales vigentes».
Afirma la actora que, su pena es vigilada por el Juzgado Veintinueve (29)

de Ejecucion de Penas y Medias de Seguridad de Bogota, D.C., al que, por
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conducto de su defensora, se le solicit6 la libertad condicional. Esta,
refiere fue resuelta por el estrado el pasado 6 de septiembre de 2021 en

forma negativa bajo el argumento de la gravedad de la conducta.

Advierte la demandante que, la providencia, fue objeto de apelacion
siendo confirmada por el Juzgado Quinto (5) Penal del Circuito con
Funcion de Conocimiento de Bogota, D.C., el 23 de febrero de la presente

anualidad.

Asi, estima que sus derechos fundamentales al debido proceso,
libertad, igualdad y dignidad humana han sido vulnerados, por lo que
solicita se deje sin efectos las decisiones emitidas por los despachos
accionados y se ordene al Juzgado que vigila su pena que emita un nuevo

pronunciamiento.

ACTUACION PROCESAL

La actuacion correspondi6 por reparto al despacho de la Magistrada
Ponente, se avoco mediante auto de 3 de marzo de la presente anualidad,

por lo que ordend correr traslado de la demanda a los accionados.

El 4 de marzo, mediante mensaje electronico, el Juzgado Quinto (5)
Penal del Circuito con Funcion de Conocimiento de Bogota, D.C., remitio
su pronunciamiento. Asevero6 que, el proceso por el que figura condenada
la accionante es el distinguido con el CUI 110016000000200700023, NI.
15573. Que, el 18 de febrero del presente ano, se avocoé conocimiento de
la apelacion interpuesta contra la decision que le nego la libertad
condicional a la actora y el 23 del mismo mes, confirmo6 el proveido
impugnado. Senala la autoridad judicial que, fue garante de los derechos
fundamentales de la actora por lo que solicita se declare la improcedencia

de la accion.

Por su parte, el Juzgado Veintinueve (29) de Ejecucion de Penas y
Medias de Seguridad de Bogota, D.C., descorrio el traslado de la accion,
el pasado 7 de marzo. Aduce el accionado que, el 6 de septiembre de 2021,
nego la libertad condicional de la demandante por la gravedad de la
conducta, aspecto que se encuentra debidamente justificado en la

determinacion, la que fue objeto de apelacion y confirmacion.
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CONSIDERACIONES DE LA SALA

De la competencia

Conforme con lo dispuesto en el articulo 86 de la Carta Politica
y lo consagrado en el articulo 37 del Decreto 2591 de 1991, modificado
por los Decretos 1382 de 2000, 1069 de 2015, 1983 de 2017 y 333 2021,
corresponde al Tribunal tramitar y resolver la accion de tutela en
atencion a que se interpone contra una autoridad judicial de la cual es

superior funcional.

La accion de tutela

Segun el articulo 86 de la Constitucion Politica, toda persona puede,
mediante accion de tutela, reclamar ante los jueces la proteccion
inmediata de sus derechos constitucionales fundamentales, cuando
quiera que estos resulten vulnerados o amenazados por la accion u
omision de cualquier autoridad, a condicion de que no disponga de otro
medio de defensa judicial, salvo que se utilice como mecanismo

transitorio para evitar un perjuicio irremediable.

Problema juridico

Corresponde al Tribunal determinar si el actuar del accionado,
constituyo una vulneracion a los derechos fundamentales de la actora y
la tutela resulta procedente en este caso para su proteccion, en especial

porque se promueve contra una decision judicial.

Tutela contra providencia judicial

Por regla general, la accion constitucional no resulta procedente
contra providencias judiciales. Una de las razones es la posible afectacion
de la cosa juzgada y la seguridad juridica, asi como la autonomia e
independencia de que gozan los funcionarios judiciales en el ejercicio de
sus funciones, quienes se encuentran inicialmente atados al imperio de

la Constitucion, la Ley y los Reglamentos.
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Pese a lo anterior, el Constitucionalismo moderno ha entendido que
pueden existir excepcionalisimos casos en los que, una decision judicial
puede afectar irregularmente los derechos fundamentales de sus
destinatarios. Asi, la Corte Constitucional, ha desarrollado una linea
jurisprudencial que permite detectar esos especiales casos en los que se
predica la vulneracion de derechos fundamentales por parte de una
decision jurisdiccional. En la Sentencia C 590 de 2005, la Corporacion
enseno que para que la tutela sea procedente, deben reunirse 2 requisitos
«unos de caracter general, que habilitan la interposicion de la tutela, y
otros de caracter especifico, que tocan con la procedencia misma del

amparo, una vez interpueston.

Asi, frente a los requisitos de procedencia de contenido general que
deben estar presentes, en la citada jurisprudencia se consignaron: i) que
la cuestion tenga relevancia constitucional, ii) que los medios ordinarios
y extraordinarios hayan sido agotados, salvo que se pretenda evitar un
perjuicio irremediable, iii) que esté presente el requisito de inmediatez, iv)
que, en tratandose de irregularidades procesales, el efecto de estas sea
trascendental en la decision que se ataca, v) que el accionante, identifique
razonablemente los hechos que originan la vulneracion y, vi) que no se

trate de decisiones de tutela.

En el estudio, el maximo tribunal Constitucional, también
determino los requisitos especiales de procedibilidad, advirtiendo que, en
este punto, se requiere la presencia de por lo menos uno de los defectos

que a continuacion se presentan:

a. Defecto organico, que se presenta cuando el funcionario judicial que
profiri6 la providencia impugnada, carece, absolutamente, de

competencia para ello.

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

completamente al margen del procedimiento establecido.

c. Defecto factico, que surge cuando el juez carece del apoyo probatorio
que permita la aplicacion del supuesto legal en el que se sustenta la

decision.
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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 contradiccion entre los fundamentos y la decision.

f. Error inducido, que se presenta cuando el juez o tribunal fue victima
de un engano por parte de terceros y ese engano lo condujo a la toma de

una decision que afecta derechos fundamentales.

g. Decision sin motivacion, que implica el incumplimiento de los
servidores judiciales de dar cuenta de los fundamentos facticos y
juridicos de sus decisiones en el entendido que precisamente en esa

motivacion reposa la legitimidad de su orbita funcional.

h. Desconocimiento del precedente, hipotesis 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 vulneradol!ll.

i. Violacion directa de la Constitucion.

Asi, para determinar la procedencia de la accion constitucional,
resulta imperioso realizar el estudio paso a paso para arribar a la
conclusion que permita afirmar con certeza que se ha vulnerado el

iusfundamental del demandante.

Caso concreto

Para abordar la cuestion planteada en esta oportunidad, debe
previamente fijarse el objeto de controversia. Al respecto, la demandante
refiere que las decisiones por medio de las cuales se le nego la libertad
condicional, son violatorias de sus derechos fundamentales al debido
proceso, libertad, igualdad y dignidad humana, pues se basaron en la
gravedad de la conducta sin detenerse a estudiar el contenido conjunto

del articulo 64 del Codigo Penal.

Partiendo de lo anterior, se analizara el primer requisito de
contenido general para la procedencia de la accion en el caso concreto.

Para la Sala, no cabe duda de la relevancia constitucional que presenta

5
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el planteamiento del problema, pues se esta en presencia de la posible
vulneracion de varios derechos fundamentales como lo son la libertad, el
debido proceso y la dignidad humana por parte de 2 autoridades
judiciales. De ahi que, resulte vulnerado el orden justo que deben
garantizar todas las autoridades del pais como lo ordena la clausula 2

constitucional.

Frente al segundo requisito, esto es, el agotamiento de los medios
de defensa ordinarios, es pristino el cumplimiento de este, pues la
accionante por conducto de su defensora, ataco por via de apelacion la
decision del 6 de septiembre de 2021 emitida por el Juzgado Veintinueve
(29) de Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad de Bogota, D.C.,
recurso que fue resuelto en forma adversa a sus postulaciones; por ende,
la demandante no cuenta con otro medio de defensa frente a las

decisiones emitidas por los accionados.

Con relacion al requisito de inmediatez, igualmente se encuentra
presente, nétese que, el recurso de apelacion fue resuelto por el Juzgado
Quinto (5) Penal del Circuito con Funcion de Conocimiento de Bogota,
D.C., el pasado 23 de febrero de 2022. Asi, no ha transcurrido ni siquiera
1 mes desde la decision, tiempo que resulta prudencial para que la actora
analizara a fondo las determinaciones cuestionadas y procediera a

estructurar la demanda de tutela.

Respecto a una posible irregularidad procesal, en atencion a que la
accionante no la plantea, no resulta necesario hacer un analisis de este
item, y esto porque lo que se ataca es la argumentacion de las decisiones
y no el procedimiento en si. Igualmente, no se hara alusion al ultimo
requisito general, pues objetivamente, no se esta atacando una decision

de tutela.

De esta forma, solo resta por verificar si la accionante identifico
someramente los hechos que originan la presunta vulneracion de sus
derechos, a lo que la respuesta resulta positiva pues expone que existe

un yerro de argumentacion en las decisiones atacadas.

Efectuado y superado el anterior estudio, corresponde a la Sala,

determinar si en efecto se configur6é la irregularidad alegada por la
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demandante, para lo que resulta imperioso consultar la norma que regula
la institucion juridica de la libertad condicional. Al respecto, el articulo

64 de la Ley 906 de 2004 establece:

ARTICULO 64. LIBERTAD CONDICIONAL. <Articulo modificado por el
articulo 30 de la Ley 1709 de 2014. El nuevo texto es el siguiente:>
<Aparte subrayado CONDICIONALMENTE exequible> El juez, previa

valoracion de la conducta punible, concedera 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 desempeno y comportamiento durante el
tratamiento penitenciario en el centro de reclusion permita suponer
fundadamente que no existe necesidad de continuar la ejecucion 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 actuacion,

la existencia o inexistencia del arraigo.

En todo caso su concesion estara supeditada a la reparacion a la victima
o al aseguramiento del pago de la indemnizacion mediante garantia
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 tendra como
periodo de prueba. Cuando este sea inferior a tres anos, el juez podra

aumentarlo hasta en otro tanto igual, de considerarlo necesario.

Asi, queda claro que el legislador dentro de su libertad de
configuracion normativa, determiné que, para la procedencia del
mecanismo sustitutivo de la pena privativa de la libertad, deben reunirse
unos requisitos de orden objetivo y subjetivo. Entonces, es deber del
funcionario, no solo establecer el cumplimiento de las 3/5 partes de la

condena fisica en privacion de la libertad, sino que debe verificar el


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_1709_2014.html#30
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desempeno y comportamiento que ha tenido la condenada en el sitio de
reclusion, asi como su arraigo familiar y social. Igualmente, debera tener
en cuenta el resarcimiento a la victima, todos, elementos que deben

analizarse en forma escalonada.

Ahora bien, con relacion a la gravedad de la conducta, debe
resaltarse que la jurisprudencia de la Corte Constitucional, ha decantado
que ello no implica una violacion al non bis in idem; sin embargo, la Corte
Suprema de Justicia en su Sala de Casacion Penal, si ha establecido que
esa valoracion debe realizarse conjuntamente con aspectos como el
proceso de resocializacion que adelantan los condenados en los

establecimientos de reclusion.

En este sentido, la Alta Corporacion senalo:

Finalmente, la Corte Suprema de Justicia establecio, recientemente,
que, si bien el juez de ejecucion de penas, en su valoracion, debe tener
en cuenta la conducta punible, adquiere preponderancia la
participacion del condenado en las actividades programadas, como una
estrategia de readaptacion social en el proceso de resocializacion (CSJ
SP 10 Oct. 2018, Rad 50836), pues el objeto del Derecho Penal en un
Estado como el colombiano no es excluir al delincuente del pacto social

sino buscar su reinsercion en el mismo (C-328 de 2016).

En tal sentido, las Altas Cortes han incorporado criterios de valoracion
para que la interpretacion del articulo 64 del Coédigo Penal se guie por
los principios constitucionales y del bloque de constitucionalidad, como
bien lo es el principio de interpretacion pro homine -también
denominado “cldusula de favorabilidad en la interpretacién de los
derechos humanos” (C-148/2005, C-186/2006, C-1056/2004 y C-
408/1996)-, para centrarla en aquello que sea mas favorable al hombre
y sus derechos fundamentales consagrados a nivel constitucional (C-

313/2014).
5. En suma, esta Corporacion debe advertir que:
i) No puede tenerse como razon suficiente para negar la libertad

condicional la alusién a la lesividad de la conducta punible frente a los

bienes juridicos protegidos por el Derecho Penal, pues ello solo es
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compatible con prohibiciones expresas frente a ciertos delitos, como

sucede con el articulo 68 A del Codigo Penal.

En este sentido, la valoracion no puede hacerse, tampoco, con base en
criterios morales para determinar la gravedad del delito, pues la
explicacion de las distintas pautas que informan las decisiones de los
jueces no puede hallarse en las diferentes visiones de los valores

morales, sino en los principios constitucionales;

iii) Contemplada la conducta punible en su integridad, segun lo
declarado por el juez que profiere la sentencia condenatoria, éste es solo
uno de los distintos factores que debe tener en cuenta el juez de
ejecucion de penas para decidir sobre la libertad condicional, pues este
dato debe armonizarse con el comportamiento del procesado en prision
y los demas elementos utiles que permitan analizar la necesidad de
continuar con la ejecucion de la pena privativa de la libertad, como bien
lo es, por ejemplo, la participacion del condenado en las actividades
programadas en la estrategia de readaptacion social en el proceso de

resocializacion.

Esto, por supuesto, no significa que el juez de ejecucion de penas no
pueda referirse a la lesividad de la conducta punible para valorarla, sino
que no puede quedarse alli. Debe, por el contrario, realizar el analisis

completol.

De esta forma, queda claro que la labor del Juez al momento de
emitir un pronunciamiento sobre la libertad condicional, entrana una
actividad argumentativa extensa y profunda, y lo debe ser por cuanto se
debate luego de la vida, el derecho fundamental mas preciado por el ser

humano.

Al analizar las decisiones atacadas en esta oportunidad, encuentra
esta Sala que de la determinacion de primera instancia, hizo referencia a

la Sentencia C 757 de 2014, y en efecto, como la norma lo indica, analizo

1 COLOMBIA CORTE SUPEREMA DE JUSTICIA. STP 15806-2019. Radicacion No. 107644 de 19 de noviembre
de 2019. Mg. Ponente. Dra. Patricia Salazar Cuellar.
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la gravedad de la conducta, referenciando los hechos que dieron origen a
la condena y el analisis efectuado por el despacho que condené a la
accionante, asi como las consideraciones efectuadas por este Tribunal al
conocer la apelacion de la sentencia condenatoria; sin embargo, se echa
de menos que se contrastara el estudio con el comportamiento de la
accionante durante su privacion de la libertad. Este punto, cobra mayor
relevancia si se tiene en cuenta que, en la misma providencia que nego la
libertad condicional, se concedié una redenciéon de pena la que, de hecho,
requiere contar con medios suasorios no solo de la actividad desplegada,

sino de la conducta de la condenada.

Entonces, era mas que exigible que el despacho accionado, realizara
el analisis en conjunto de la gravedad de la conducta con el
comportamiento de la demandante en el establecimiento de reclusion,
conforme lo ordena la Corte Suprema de Justicia. Tanto en la decision de
primera instancia, como en la que resolvio la apelacion, nada se dice
sobre ese proceso de resocializacion y las razones por las que, a pesar de
concederse una redencion de pena, atendiendo entre otros a la
calificacion de la conducta de la condenada en el establecimiento, ello no

resulto suficiente para la concesion del mecanismo sustitutivo.

Para este Tribunal, salta a la vista que, el analisis realizado por los
despachos, resulto general y superfluo, asi, el Juzgado Quinto (5) Penal
del Circuito con Funcion de Conocimiento de Bogota, D.C., en su

determinacion adujo:

La argumentacion ofrecida por el Juez a quo se encuentra ajustada a
la normatividad, de tal suerte que conceder el beneficio invocado seria
tanto como mandar un mensaje a la sociedad tendiente a advertir que
una conducta punible, en exceso grave, no reviste mayor atencion y
sancion por parte del Estado, con lo que sin duda la funcion de
prevencion general que debe cumplir la sancion penal estaria llamada

al fracaso.

En consecuencia, no existié omision del Juez de primera instancia,
ya que de manera general realizo el analisis de los requisitos
establecidos para la concesion de la libertad condicional, no obstante,
es de aclararle de la sefiora MARIA ALCIRA GAITAN CASTANEDA,

que como se indico anteriormente, el legislador establecié6 unos
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términos objetivos que deben ser cumplidos adecuadamente y, ante
el incumplimiento de alguno de ellos, no es procedente el

otorgamiento de su solicitud.

Notese que, nada refiere al proceso resocializador y el efecto que este
ha surtido en la accionante para determinar si en efecto, unido al
concepto de la gravedad de la conducta, permite inferir que resulta
necesario que la condenada continue privada de la libertad y cumpla la
totalidad de la pena en esta condicion. A lo anterior, debe sumarse que,
en el analisis efectuado por los demandados, se reconocio que el requisito
objetivo se encontraba cubierto, por ende, no les era dable obviar el

estudio integral que se debe realizar.

En conclusion, este Tribunal encuentra que le asiste razon a la
accionante cuando depreca la proteccion de sus derechos fundamentales,
pues las decisiones de 6 de diciembre de 2021 y 23 de febrero de 2022,
muestran una motivacion deficiente afectando la legitimidad de estas y
materializando el defecto que termina por confirmar la procedencia del

amparo fundamental peticionado en esta oportunidad.

Por las anteriores razones, se accedera a tutelar los derechos
fundamentales al debido proceso y la dignidad humana que se entiende
inmersa en el derecho que tiene toda persona a que las decisiones que
tomen las autoridades judiciales y que le afectan, cuenten con la debida
argumentacion factica, juridica y se encuentren soportadas

probatoriamente para evitar atropellos por parte del Estado.

Como consecuencia de lo anterior, de dejara sin efectos las
providencias de 6 de diciembre de 2021 y 23 de febrero de 2022 emitidas
por los Juzgados Veintinueve (29) de Ejecucion de Penas y Medias de
Seguridad y Quinto (5) Penal del Circuito con Funcion de Conocimiento

de esta ciudad.

En consecuencia, se ordenara al Juzgado Veintinueve (29) de
Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad de Bogota, D.C., que, dentro
de las 48 horas siguientes a la notificacion del presente fallo, proceda a

resolver la solicitud de libertad condicional de la senora Maria Alcira
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Gaitan Castaneda bajo los parametros exigidos jurisprudencialmente

para decidir estos asuntos.

Esta determinacion, se aplicara igualmente al Juzgado Quinto (5)
Penal del Circuito con Funciéon de Conocimiento de Bogota, D.C., en el
evento de que la determinacion adoptada en primera instancia por el

despacho de ejecucion de penas y medidas de seguridad sea apelada.

Finalmente, como se demanda igualmente la vulneracion de los
derechos a la igualdad y libertad de la accionante, en tanto la decision
que aca se adopta prohija la revocatoria de las decisiones judiciales
atacadas, los derechos presuntamente conculcados quedan
inescindiblemente ligados a las decisiones que en el futuro se adopten
por las autoridades judiciales accionadas, por lo que no es menester

realizar pronunciamiento alguno al respecto.

Por lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota,
D.C., en Sala de Decision de Accion de Tutela, administrando justicia, en

nombre de la Republica y por autoridad de la ley.

RESUELVE.

PRIMERO: TUTELAR los derechos fundamentales al debido proceso y la
dignidad humana de la senora Maria Alcira Gaitan Castaneda, por las

razones expuestas en la presente decision.

SEGUNDO: DEJAR SIN EFECTO las providencias de 6 de diciembre de
2021 y 23 de febrero de 2022 emitidas por los Juzgados Veintinueve (29)
de Ejecucion de Penas y Medias de Seguridad y Quinto (5) Penal del

Circuito con Funcion de Conocimiento de esta ciudad.

TERCERO: ORDENAR al Juzgado Veintinueve (29) de Ejecucion de
Penas y Medidas de Seguridad de Bogota, D.C., que, dentro de las 48
horas siguientes a la notificacion del presente fallo, proceda a resolver la
solicitud de libertad condicional de la senora Maria Alcira Gaitan
Castaneda bajo los parametros exigidos jurisprudencialmente para

decidir estos asuntos.
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CUARTO: La decision aqui adoptada, se aplicara igualmente al
Juzgado Quinto (5) Penal del Circuito con Funcion de Conocimiento de
Bogota, D.C., en el evento de que la determinacion emitida en primera
instancia por el despacho de ejecucion de penas y medidas de seguridad

sea apelada.

De no ser impugnada la presente decision, enviense las diligencias a la

Corte Constitucional para su eventual revision.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

SUSANA QUIROZ HER ANDEZ
Magistrada

RAMIRO RIANO RIANO

Magistrado

[

JULIAN HERNA RODRIGUEZ PINZON

agistrado
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SENORES

JUZGADO 29 EJECUCION DE PENAS Y MEDIDAS DE SEGURIDAD
DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA

SU DESPACHO

REF: RECURSO DE APELACION

RADICADO N°11001600000020070002301
SENTENCIADO: MARIA ALCIRA GAITAN CASTANEDA
DELITO: TENTATIVA DE EXTORSION

SUSTENTACION DEL RECURSO

JULIETH YANETH ROMERO CABANZO identificada con cédula de ciudadania
Numero 1.018427.226 y Tarjeta profesional Numero 326.257 C.S.J., obrando en mi
condicion de apoderada de la sefiora MARIA ALCIRA GAITAN CASTANEDA
condenada dentro de este proceso penal, legalmente reconocida a través de poder
autenticado por notaria, comedidamente concurro a esta causa con el fin de
manifestarle que, estando dentro de la oportunidad legal respectiva, por medio de este
escrito sustento el RECURSO DE APELACION interpuesto contra el auto de fecha 24
Marzo de 2022, proferido por el Juzgado 29 penal de Ejecucidén de Penas y medidas
de seguridad, en los siguientes términos:

PRETENSIONES

1) Se admita y conceda esta impugnacion

2) Se envie el expediente al Juzgado 5° penal del circuito de Bogotd, para que alli se
desate la alzada.

3) Se revoque el auto del 24 de marzo de 2022 proferido por el Juzgado 29 de
ejecucion de penas y medidas de seguridad y, en consecuencia, se conceda la
libertad condicional a la sefiora MARIA ALCIRA GAITAN CASTANEDA, como
mecanismo sustitutivo de la ejecucion de la pena en los términos de ley, teniendo
en cuenta lo expuesto por el fallo de tutela a favor de la condenada emitido por el
Tribunal de Bogota el 11 de marzo del 2022.

ANTECEDENTES PROCESALES

PRIMERO: Reunidas las exigencias legales y reglamentarias, la defensa técnica de la
sefiora MARIA ALCIRA GAITAN CASTARNEDA elev6 al juez ejecutor solicitud de
LIBERTAD CONDICIONAL adjuntando documentos para demostrar arraigo familiar y
social, previo concepto favorable de la oficina juridica de la Reclusion de mujeres de
Bogota y envio de computos para redencién de pena.



SEGUNDO: Mediante providencia del 6 de septiembre del 2021, el Juzgado 29 EPMS
de Bogota negd el subrogado solicitado, por la gravedad de la conducta punible,
decision que se apeld y sustento en el término legal.

TERCERO: En auto del 23 de febrero del afio 2022, el Juzgado 5° penal del circuito
con funciones de conocimiento de Bogota decidi6 confirmar la providencia recurrida.

CUARTO: El 3 de marzo siguiente la sefiora MARIA ALCIRA GAITAN CASTANEDA
interpuso accion de tutela contra los juzgados fallador y ejecutor, que correspondiera a
la Sala Penal del Tribunal Superior de Bogota, por competencia, a fin de que se
protegieran sus derechos fundamentales al debido proceso, dignidad, igualdad y
libertad, flagrantemente vulnerados por negar la libertad condicional sin tener en cuenta
la jurisprudencia nacional respecto a la valoracion de la conducta punible ni tener en
cuenta el proceso de resocializacion.

QUINTO: En fallo del 11 de marzo de la presente anualidad, el Tribunal Superior decidio
amparar los derechos invocados y, en consecuencia, decidio:

a. DEJAR SIN EFECTO las providencias de 6 de diciembre de 2021 y 23 de febrero de
2022 emitidas por los Juzgados 29 de Ejecucién de Penas y Medias de Seguridad y
5° Penal del Circuito con Funcién de Conocimiento de esta ciudad.

b. ORDENAR al Juzgado 29 de Ejecucién de Penas y Medidas de Seguridad de Bogota,
D.C., que, dentro de las 48 horas siguientes a la notificacion del presente fallo,
proceda a resolver la solicitud de libertad condicional de la sefiora Maria Alcira Gaitan
Castafieda bajo los parametros exigidos jurisprudencialmente para decidir estos
asuntos.

SEXTO: Pese a que se notificd el 14 de marzo y tenia 48 horas para emitir nuevo fallo,
el juzgado 29 de Ejecucién de penas emiti6 auto el pasado 24 de marzo del 2022
NEGANDO nuevamente la libertad condicional de la condenada por la gravedad de la
conducta, desatendiendo los fundamentos de la sentencia de tutela que dej6 sin efectos
su providencia inicial.

PROCEDENCIA DE LA IMPUGNACION

En virtud de lo dispuesto en el articulo 478 del cédigo de procedimiento penal, las
decisiones que adopte el juez de ejecucion de penas y medidas de seguridad en
relacion con mecanismos sustitutivos de la pena privativa de la libertad y la
rehabilitacion, son apelables ante el juez que profirié la condena de primera o Unica
instancia.



RAZONES DEL DISENSO

Con todo respeto me aparto del contenido de la providencia recurrida, que solicito se
revoque, por las siguientes razones, detalladas segun los puntos principales de la
decision. Lo que mas sorprende es que el auto atacado menciona PERO NO ACATA
EL FALLO DE TUTELA PROFERIDO A FAVOR DE MI REPRESENTADA POR EL
TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA, lo que constituye un auténtico desacato a una
decision judicial, ademés de que ignora los pronunciamientos de la Corte Constitucional
gue son de obligatorio cumplimiento para los jueces al momento de decidir sobre la
concesion de la libertad condicional.

El segundo motivo de sorpresa anida en que el auto transcribe jurisprudencia de la
Corte Constitucional, que cualquier lego en derecho pensaria que acogeria como
corresponde. Al contrario, a rengléon seguido recoge nuevamente los hechos de
condena, el momento de captura, y hace una exposicion aun mas rigurosa que la del
juez fallador, como si de una sentencia condenatoria se tratase, al punto que se recorrio
el camino trazado por aquel para tasar la pena, y transcribio apartes de la sentencia de
segunda instancia, todo para fundamentar su negativa a conceder el subrogado,
tozudamente establecida en la gravead de la conducta punible. Sorprende aqui que
no se dijera que la condena fue reducida, de los absurdos 34 afios de prision, a 17 afios.

Seguidamente, el Despacho ejecutor alaba a los jueces de conocimiento al
considerarlos “prolijos y contundentes” al condenar una conducta de altisima gravedad
(¢ Considera prolijo un monto de pena que tuvo que ser reducido a la mitad?), y hace
agregados que el fallador no hizo, con lo cual vulnera el principio universal non bis in
idem, que es justamente lo gque la Corte Constitucional, en la jurisprudencia tan
juiciosamente transcrita, le prohibe hacer a los jueces de ejecucién de penas; asi, juzga
la conducta de mi representada de haber cometido un “execrable hecho” que afectd “en
forma inmisericorde” la vida de la victima.

Como la sentencia de tutela conminaba al Despacho ejecutor a hacer una valoracion
del proceso penitenciario de cara a la resocializacién de la condenada, el Juzgado
manifesto:

“Teniendo en cuenta la valoracion de la conducta realizada por
los falladores de primer y segundo grado, frente a su conducta
durante la ejecucion de la sancion, a fin de determinar si su
desempeiio y comportamiento fue el adecuado durante el
tratamiento penitenciario, del que se pueda suponer
fundadamente que no existe necesidad de continuar con la
ejecucion de la pena, debe observarse que la penada realizo
labores para redimir la pena, no registra intentos de fuga, se
comporté adecuadamente pues revisada su cartilla biografica
se observa gue no tuvo sanciones ni llamados de atencién o



amonestaciones, su conducta siempre fue calificada de
manera buena y ejemplar, al punto que el director del penal
expidié la resolucion 1022 del 29 de junio de 2021, conceptud
de manera favorable para el reconocimiento de la gracia, con
el comportamiento registrado hasta esa fecha”

Acto seguido concluye el Despacho que “Lo anterior indica que el tratamiento
penitenciario como su evolucién se encuentra (sic) conforme con las exigencias
normativas, pues se vislumbra que los fines resocializadores se vienen cumpliendo”

Pero luego, en un giro de tuerca, remata:

“Sin embargo, la gran lesividad de la falta y por ende el
alto reproche social que representa la conducta punible
permiten predicar que GAITAN CASTANEDA aln no se
encuentra lista para reincorporarse a la sociedad”

AL analizar dicho parrafo, se aprecian varios aspectos que constituyen la esencia de
esta impugnacion:

a) No puede hablarse de “gran lesividad de la falta” en un asunto TENTADO. Si el

b)

d)

legislador atentia la pena frente a este dispositivo amplificador del tipo, es
precisamente porque la conducta no se llegd a consumar, aspecto que el juzgado
ejecutor omite en su valoracion, sistematicamente.

El Despacho confunde el proceso de resocializacion con los fines de la pena de
prevencion social especial y general y retribucién justa. Porque una cosa es que
el monto de la pena impidiera el otorgamiento de subrogados en la sentencia,
ademas porgue era necesario que se cumplieran estos fines de la pena, y otra
muy distinta confundirlos con el proceso penitenciario, como sucedi6 en el auto
recurrido, con lo cual el Despacho incurre en contradiccion.

Cuando se afirma que mi representada “aln no se encuentra lista para
reincorporarse a la sociedad”, se debia argumentar qué razones juridicas -no
retéricas- llevaron al Despacho a semejante conclusion, maxime cuando,
renglones arriba, habia reconocido que el tratamiento penitenciario habia
evolucionado satisfactoriamente, y que los fines resocializadores de la pena se
vienen cumpliendo.

La apreciacién subjetiva del Juez ejecutor quedd plasmada en su providencia, y
la sobrepuso a la evidencia que reconocio alli, en el momento en que considera
gue, aunque exitoso el proceso penitenciario, no concede la libertad a la sefiora
MARIA ALCIRA GAITAN CASTANEDA porque —vuelve la frase cliché-, de lo
contrario, se enviaria un equivocado mensaje a la comunidad.

Con el respeto que merecen las decisiones judiciales, no se puede negar un subrogado
tan importante como la libertad condicional, con un argumento tan precario. Ademas,
mi representada lleva mas de 10 afios de prision, tiempo mas que suficiente para que
la comunidad y la victima se sientan resarcidas, sin que pueda ser juridicamente viable



gue sblo se miren estos aspectos de la condena, porque, lo dicen la Corte
Constitucional, la Corte Suprema de Justicia y el Tribunal Superior de Bogota en la
sentencia de tutela en la que este Despacho figura como accionado, no se puede
interpretar el articulo 64 del cédigo penal sesgadamente sino en forma integrada,
revisando los aspectos objetivo y subjetivos que componen el analisis de cara a la
libertad condicional.

INCUMPLIMIENTO DEL FALLO DE TUTELA

Dos providencias judiciales, protegidas por los principios de legalidad y acierto, fueron
anuladas por la Sala penal del Tribunal Superior de Bogota mediante el fallo de tutela
emitido a propdsito de la accion instaurada por la condenada, con las cuales se nego
su libertad condicional en primera y segunda instancia.

Fue tan evidente la vulneracion del derecho fundamental del debido proceso, que el
Tribunal expresé, no sin antes advertir que los dos juzgados accionados desatendieron
los pronunciamientos de la Corte Constitucional y de la Corte Suprema de Justicia, y
que su analisis de cara a la peticion de libertad condicional resulté “General y
superfluo”:

“Entonces, era mds que exigible que el despacho accionado,
realizara el andlisis en conjunto de la gravedad de la conducta
con el comportamiento de la demandante en el
establecimiento de reclusion, conforme lo ordena la Corte
Suprema de Justicia. Tanto en la decisién de primera instancia,
como en la que resolvié la apelacién, nada se dice sobre ese
proceso de resocializacion y las razones por las que, a pesar de
concederse una redencion de pena, atendiendo entre otros a la
calificacion de la conducta de la condenada en el
establecimiento, ello no resulté suficiente para la concesion del
mecanismo sustitutivo”

Lejos de acatar el fallo de tutela —a riesgo de incurrir en desacato- el Despacho ejecutor
valora doblemente la conducta punible, la agrava aun méas que el fallador, con lo que
de manera indirecta viola el principio NON BIS IN IDEM (principio que constituye una
garantia esencial del derecho penal y hace parte del nucleo esencial del derecho de
modo que se prohibe al legislador valorar una misma conducta a través de distintos
mecanismos penales en una misma rama del derecho), al punto que utiliza adjetivos
como “Execrables” “inescrupuloso”, “inmisericorde”, y se refiri6 a la necesidad de
continuar pagando la pena en prisién por la “pluralidad de conductas cometidas”, a
pesar de que solo se le condend por un delito, y en la modalidad de tentativa
(modalidad que se debid tener en cuenta por parte del juzgado al momento de realizar

la valoracion subjetiva de la cual la jurisprudencia menciona).



Seguidamente, y en un intento por darle a la providencia un toque de respeto al fallo
de tutela, menciona los aspectos positivos de la reclusibn de mi representada,
admitiendo que su conducta es ejemplar, que no tiene procesos disciplinarios ni
intentos de fuga, lo que habla muy bien de la evolucion del proceso penitenciario, pero,
a renglon seguido, desdefia todo ese buen comportamiento argumentando que “es lo
minimo que podia hacer”.

Sin embargo, a pesar de darle un tinte de acatamiento a la orden del Juez
constitucional, decide desobedecerlo al considerar que a pesar de que la
resocializacion es exitosa, la condenada “aun no esta preparada para reincorporarse a
la sociedad”, pero no dice por qué no, aunque recaba en la necesidad de proteger a la
comunidad y a la victima, y en el riesgo enviarles un mensaje equivocado si se la libera.

Con tan contradictorio proceder, el Juzgado a-quo paso por alto la exhortaciéon de la
Corte Constitucional a que se tenga en cuenta que el fin dltimo de la pena es la
RESOCIALIZACION del individuo (Sentencia T-286 de 2011. Resocializacion: “la
sancion penal tiene un fin resocializador, esto es, lograr que la persona respete las
normas establecidas para vivir en sociedad y se integre a ella sin poner en peligro
los bienes juridicamente protegidos). Y la argumentacion frente a la solicitud de libertad
condicional se enfocd Unicamente en la gravedad de la conducta punible, ya que fue
en el anico tema que hizo su disertacidén para negarse el subrogado penal pedido, lo
que no solo contraria esta postura jurisprudencial (de obligatorio acatamiento), sino el
fallo de tutela que dej6 sin efectos su providencia anterior, en la que, incluso fue menos
rigurosa al agravar la conducta de la condenada.

Desde sus inicios, la Corte Constitucional ha reconocido la importancia constitucional
que tienen la resocializacion de las personas condenadas y la finalidad preventiva
especial de la pena. Al fundamentar la exequibilidad de un tratado internacional para la
repatriacion de personas privadas de la libertad, la Corte sostuvo:

“Finalmente, se considera como propio del Estado social de derecho que la
ejecucion de la sancidn penal esté orientada por finalidades de prevencion
especial positiva, esto es, en esta fase se debe buscar ante todo la
resocializacion del condenado, obviamente dentro del respeto de su
autonomia y dignidad puesto que, como se vera mas adelante, es necesario
armonizar estos valores.” Sentencia C-261 de 1996 (M.P. Alejandro Martinez
Caballero).

Ademas, la Corte sostiene su postura entre los fines de prevencion general y prevencion
especial, ya que reconoce el fundamento constitucional de la funcion resocializadora de
la pena y su relacion con los principios fundamentales de la Carta, y acude al Pacto de
Derechos Civiles y Politicos, también citado por el demandante en este caso. La misma
sentencia continua diciendo:

“Sin embargo, a pesar de esas inevitables tensiones y discusiones, lo cierto
es que durante la ejecucion de las penas debe predominar la busqueda de
resocializacion del delincuente, ya que esto es una consecuencia natural
de la definicion de Colombia como un Estado social de derecho fundado en
la dignidad humana (CP art. 1°), puesto que el objeto del derecho penal en



un Estado de este tipo no es excluir al delincuente del pacto social sino
buscar su reinsercion en el mismo. Por ello, es l6gico que los instrumentos
internacionales de derechos humanos establezcan esa funcion
resocializadora del tratamiento penitenciario. Asi, de manera expresa, el
articulo 10 numeral 3° del Pacto de Derechos Civiles y Politicos de las
Naciones Unidas, aprobado por Colombia por la Ley 74 de 1968, consagra
gue ‘el régimen penitenciario _consistira en un tratamiento cuya finalidad
esencial sera la reforma y la readaptacion social de los penados.” Sentencia
C-261 de 1996 (M.P. Alejandro Martinez Caballero).

De hecho, luego de considerar aun mas grave la conducta de lo que la estimo el juez
fallador, dedica solamente un pérrafo a resolver dicha peticion de libertad, pero no en
los términos ordenados por la ley y la jurisprudencia, sino retrotrayendo el analisis a la
sentencia proferida, hablando solamente del impacto del delito en las victimas
(recordando que la sefiora MARIA ALCIRA GAITAN CASTANEDA fue condenada
bajo la modalidad de TENTATIVA), para reforzar sus argumentos de que se debe
continuar cumpliendo la pena en establecimiento carcelario, lo que es abiertamente
inconstitucional, ilegal e injusto.

Por todo lo anterior, es preciso que el Juzgado 5° penal del circuito de Bogota, como
ad-quem, estudie no solamente la solicitud de libertad condicional a la luz de la
jurisprudencia nacional, sino también el fallo de tutela en el que también se le conmina
a que emita un pronunciamiento acorde con tales postulados, porque no solamente
incurriria en grave omision por desconocimiento del precedente constitucional, sino en
desacato, porque dicho fallo de tutela también dejo sin efectos su providencia de
segunda instancia.

El Despacho a-quo se afianza en la gravedad de la conducta para sefalar que al liberar
condicionalmente a la actora se enviaria un mensaje negativo a la sociedad y se
impediria que se genere y mantenga la confianza de los asociados en los entes
estatales. ¢ Acaso al liberar a alguien que lo merece no se esta administrando justicia y
ello genera confianza en el Estado? No se puede seguir el juego de la comunidad, que
la mayoria de las veces prefiere la venganza a la justicia, y errbneamente se considera
gue solo la carcel calma esa sed vindicativa.

También se contradice al negar la libertad condicional porque la actora cumple con los
requisitos objetivos para hacerse acreedora de dicho beneficio pero, en el parrafo
siguiente vuelve e insiste con la gravedad de la conducta desconociendo el fallo de
Tutela proferido por el Tribunal superior de Bogota, porque le dio un alcance
equivocado a sus ordenes, ya que no era suficiente con sefialar los aspectos positivos
del comportamiento intramural de la condenada, sino que tenia que articularlos con la
progresividad del tratamiento penitenciario para concluir —necesariamente- que este ya
no es necesario.

Con esta grave omision el juzgado a-quo mezclé las exigencias vertidas en el articulo
64 del codigo penal, puesto que, una cosa es la valoracién de la conducta punible y el
cumplimiento de los fines de la pena, y otra cosa el andlisis sobre el éxito o fracaso del
tratamiento penitenciario, que el Despacho confundid, en detrimento de la libertad de
la condenada.



La fundamentacion de una decision de tanta importancia como la libertad condicional
no se agota —insisto- en la enunciacién de la norma aplicable y de la citacion textual de
multiples sentencias de las Altas Cortes, siendo imperioso para el Juez de ejecucion
de penas analizar cada caso en concreto, con sus circunstancias, eventualidades y
particularidades, para optar por negar o conceder el subrogado como una decision
soportada en la prueba y en la realidad vivida en reclusion, a partir del concepto
favorable emitido por el INPEC, organismo de custodia y vigilancia que sabe, de
primera mano y en forma excepcional, si realmente el recluso esta listo 0 no para
reincorporarse a la sociedad.

Tales cuestiones, que la Corte Constitucional rotula como “ingredientes”, no se tuvieron
en cuenta en el auto atacado, porque el gran protagonista de la argumentacion fue la
famosa “gravedad de la conducta punible”, lo que constituye, ni mas ni menos, que un
desacato a la tutela que fallo a favor de los derechos de la condenada y al precedente
jurisprudencial que el mismo Juzgado cité pero no obedecio.

En otro de los apartes del auto impugnado se lee: “La pluralidad de conductas
cometidas generaron un gran impacto en las victimas que merece un alto reproche por
tan execrables hechos que sélo perseguian un provecho econémico, afectando de
manera inmisericorde al clan familiar, por lo que la pena debe cumplirse en su totalidad
para que se cumplan de manera cabal todas y cada una de las funciones de la pena”

Con este argumento el Juzgado a-quo insiste en hacer mas gravosa la situacion de lo
que se plasmo en el fallo de la condena, rotulando la conducta como si fuera un delito
consumado y no tentado, con lo que también falta al cometido ordenado por la Corte
Constitucional -resaltado también en el auto apelado- de que el juez ejecutor debe
considerar aspectos favorables sefialados en la sentencia, como, precisamente, que
se tratdé de una conducta tentada, ademas de tener en cuenta aspectos como que la
sefiora MARIA ALCIRA GAITAN CASTANEDA se encuentra en la Ultima fase del
tratamiento penitenciario, que no presenta llamados de atenciéon, mucho menos
procesos disciplinarios, y que ha aprovechado el tiempo trabajando y estudiando, lo
gue se puede evidenciar en la redencién que se lleva acumulada.

De otro lado, insiste el Despacho volver a condenar a la sefiora MARIA ALCIRA
GAITAN CASTANEDA al declarar, sin ningtn fundamento ni argumentacion
juridicamente atendible, que sea necesario cumplir la totalidad de la pena en
establecimiento carcelario, para que se cumplan “todas y cada una de las funciones de
la pena”, como si la resocializacion no lo fuera.

Esta valoracion previa de la conducta punible vulnerando el non bis in idem constituye
un error generalizado en los jueces de ejecucion de penas, porque indefectiblemente
los jueces falladores consideran que la conducta juzgada es grave, como para emitir
una condena. Por ello, la Corte Constitucional en su sentencia C-757 del 2015, al
estudiar la constitucionalidad de la expresién “previa valoracion de la conducta punible”,
sefalo:



“El juicio que adelanta el Juez de Ejecucion de Penas tiene una
finalidad especifica, 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 Ejecucion 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 reclusion
(Subrayas mias)”

Noétese como la Corte Constitucional sefiala que la valoracién de la conducta punible
en sede de ejecucion de penas no puede ser la misma que la de la sentencia, porque
en el primer caso hay que determinar si es necesario continuar purgando la pena en
establecimiento carcelario, a partir del comportamiento del condenado alli. Ademas, le
esta prohibido hacer al juez ejecutor nuevas valoraciones de la conducta, por fuera de
la que ya hizo el sentenciador, lo cual no fue ébice para que el juzgado ejecutor
procediera de esa manera, como ya he resaltado.

En acatamiento a tales pronunciamientos, la Sala de Casacién Penal de la Corte
Suprema de Justicia sefialé:

“La pena no ha sido pensada unicamente para lograr que
la sociedad y la victima castiguen al condenado y que
con ello vean sus derechos restituidos, sino que
responde a la finalidad constitucional de Ia
resocializacion como garantia de la dignidad humana”

En la misma providencia de tutela, la Corte sefiala cuales son las finalidades de la
sancion:

Fase previa al delito: Persuadir al ciudadano para que se abstenga de delinquir, so pena
de una sancioén penal.

Fase de imposicion: El grado de culpabilidad del sentenciado, bajo los principios de
razonabilidad, necesidad y proporcionalidad.

Fase de ejecucion: El grado de resocializacion del penado, con base en su
comportamiento en reclusion.

La Corte Suprema de Justicia concluye alli:

No puede tenerse como razon suficiente para negar la libertad condicional la alusién a
la lesividad de la conducta punible frente a los bienes juridicos protegidos por el
Derecho Penal, pues ello solo es compatible con prohibiciones expresas frente a
ciertos delitos, como sucede con el articulo 68 A del Cddigo Penal. Tampoco
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pueden hacerse valoraciones morales para determinar la gravedad del delito, sino
apreciacion de los principios constitucionales en cada caso en concreto.

Eso es justamente lo que hizo el Juzgado a-quo: Se afincé en la lesividad de la conducta
juzgada, del dolor de las victimas y del alto impacto generado con el delito, ademas de
hacer valoraciones morales que no le correspondia hacer, alejandose de su obligacién
de apreciar los principios constitucionales aplicables para el presente caso, como el
“Pro libertatis” y la dignidad humana.

No es suficiente sopesar la afectacion al bien juridico tutelado en la valoracion de la
gravedad de la conducta, siendo perentorio hacer alusién a todas las circunstancias que
rodearon su comision, de manera igual, en un estudio integral. De ninguna manera la
mera alusion al bien juridico tutelado constituye motivacion suficiente para negar la
concesion del subrogado penal.

En el auto atacado, como ya se preciso, el juez ejecutor no se ocupé de cosa distinta al
bien juridico tutelado y a la gravedad de la conducta.

El estudio de la conducta punible tiene que armonizarse con el comportamiento
del procesado en prision y demas apreciaciones en pos de dilucidar si es
necesario continuar con la privacion de la libertad, como la participacion en tareas
de resocializacion intramuros, por ejemplo.

El Juzgado 29 de ejecucién de penas y medidas de seguridad NO hizo la mas minima
mencion a estas consideraciones.

En procura de garantizar la igualdad y la seguridad juridica, como garantias insertas en
el derecho fundamental al DEBIDO PROCESQO, el juez ejecutor tiene que hacer un
analisis completo de la conducta punible, méas alla de la que hizo el fallador en la
sentencia, porque en la sede actual el funcionario cuenta con mayores y diferentes
elementos de juicio que le permiten establecer si es necesario 0 no mantener al
condenado privado de su libertad. No hacerlo asi abre la via a la accidén de tutela.

Tampoco se obedeci6 esta directriz constitucional.

Bajo estos presupuestos jurisprudenciales, que dia a dia estan acogiendo los jueces
de la Republica y Tribunales Superiores como el de Bogot4, es evidente que la negativa
de su Despacho en conceder la libertad condicional se fundamenté en una evaluacion
abstracta y estigmatizada de la conducta por la que fue condenada la sefiora MARIA
ALCIRA GAITAN CASTANEDA.

Asi las cosas, la providencia impugnada no articul6 esta importante y vital circunstancia
con otros aspectos, a tono con lo indicado tanto por la Corte Constitucional como por
la Corte Suprema de Justicia, segun he hecho referencia, con lo cual se pone de relieve
la lesividad del delito por encima del comportamiento pos delictual, que fue
completamente ignorado, lo cual habria llevado a la necesaria conclusién de que ya he
alcanzado un nivel tal de comprension y resocializacion, que ya la sefiora MARIA
ALCIRA GAITAN CASTANEDA se encuentra preparada para reincorporarse a la
sociedad.
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También desconocio el sefior juez a-quo que la procesada se encuentre en fase de
minima seguridad, ultimo eslabon del tratamiento penitenciario, que constituye un
periodo abierto, con restricciones minimas de seguridad, cuyo objetivo es “la
reestructuracion de la dinamica familiar y laboral, como estrategias preparatorias a la
vida futura en libertad”

Estar en minima seguridad supone, por tanto, ganarse el respeto de la Guardia y
ascender en los niveles ocupacionales. No en vano la sefiora MARIA ALCIRA GAITAN
CASTANEDA ha trabajado y estudiado desde el momento que fue privada de su
libertad, actividades que han valido para redimir pena -gracias a su conducta
invariablemente ejemplar-, lo que permite suponer, fundadamente, que el tratamiento
penitenciario cumplié sus cometidos.

Todas las autoridades de la Republica de Colombia estan obligadas a acatar los
postulados constitucionales. En este caso, el sefior Juez de ejecucion de penas hace
gala de su vision peligrosista para considerar que la sefiora MARIA ALCIRA GAITAN
CASTANEDA es un peligro para la sociedad y que es necesario cumplir la totalidad de
la pena privada de su libertad en establecimiento carcelario, con lo que ignora, de un
plumazo, el contenido del articulo 29 superior que “Nadie podra ser juzgado sino
conforme a leyes preexistentes al acto que se le imputa”.

Ello significa que fue condenada por un ACTO —Tentativa de Extorsion-, de manera
que no se le puede tildar de “delincuente” porque ese peligrosismo esta prohibido
desde la Carta Politica, y porque, bajo ese criterio, jamas podria la sefiora MARIA
ALCIRA GAITAN CASTANEDA ser beneficiada con ningln subrogado penal ni vale
gue se haya dedicado a trabajar y a estudiar denodadamente en la reclusién de
mujeres de Bogota el Buen Pastor.

Ademas, no existe ningun elemento de juicio que lleve al Despacho de instancia a
considerar gue la procesada va a continuar delinquiendo en libertad, y, si en gracia de
discusion, ello fuera posible, existen mecanismos legales como la revocatoria del
subrogado, que podrian persuadir a la sefiora MARIA ALCIRA GAITAN CASTANEDA
de abstenerse de volver a cometer un acto que este al margen de la ley penal
Colombiana, ademas de la concientizacion del error cometido y de comportarse
conforme a las normas.

En la providencia que se ataca su Despacho debié examinar todos los aspectos que
constituyen, no solamente la sentencia sino también lo que ha sucedido en los afios
postreros, como el aprovechamiento del tiempo en reclusion sin novedad alguna y
teniendo conducta ejemplar.

No de otra manera se explica que el articulo 471 del cddigo de procedimiento penal
exija la resolucion favorable a la libertad condicional expedida por el Consejo de
Disciplina de la reclusién, copia de la cartilla biografica, la calificacion de la conducta y
los cébmputos de redencion de pena por trabajo, estudio o ensefianza. No son estos
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meros formalismos sino los insumos necesarios para estructurar la argumentacion en
pro o en contra de la concesion del subrogado penal.

Si bien la conducta por la que se le condené a la sefiora MARIA ALCIRA GAITAN
CASTANEDA es grave, es evidente que luego de tantos afios en prision el propdsito
resocializador de la privacion de la libertad se ha cumplido, como se demuestra con los
documentos suscritos por funcionarios de la reclusion donde ha permanecido la
procesada purgando su pena.

Notese que todos los otros requisitos exigidos en el articulo 64 del codigo penal se
satisfacen en este caso, como bien lo apunté el Despacho de ejecucion de penas, por
lo que el Unico punto de disenso es la valoracion de la conducta punible, que resulta
incompleta y disconforme con la prueba allegada.

En providencia del 20 de abril del afio en curso, la Sala Penal de la Corte Suprema de
Justicia revoco el fallo de tutela emitido por la Sala Penal del Tribunal Superior de
Bogotd, y en su lugar decidié amparar los derechos fundamentales de la accionante, al
debido proceso, igualdad y libertad, vulnerados por los juzgados de ejecucion de penas
y fallador, al negarle la libertad condicional amparados Unicamente en la gravedad del
delito.

Alli destacd como en las sentencias C-233 de 2016, T-640 de 2017 y T-265 de 2017, la
Corte Constitucional ha exhortado a los jueces ejecutores a tener en cuenta siempre
“que la pena no ha sido pensada Unicamente para lograr que la sociedad y la victima
castiguen al condenado y que con ello vean sus derechos restituidos, sino que responde
a la finalidad constitucional de la resocializacion como garantia de la dignidad humana”,
por lo cual no es procedente estudiar la concesion del subrogado a partir Unicamente
de la valoracién del delito y la afectacion al bien juridico, “en tanto la fase de ejecucion
de la pena también debe ser examinada por los jueces ejecutores en atencion a las
ideas de resocializacidn y reinsercién social del condenado

En la providencia que se comenta, que versa sobre una situacion factica idéntica a la
realizada por la sefiora MARIA ALCIRA GAITAN CASTANEDA, con la Unica
diferencia de que el delito es el de “Lavado de activos”, la Corte Suprema de Justicia
considerd que los juzgados accionados vulneraron el debido proceso al incurrir en
errores de tipo motivacional en sus providencias, ya que el Unico fundamento para
negar la libertad condicional fue la valoracién de la gravedad de la conducta, la
afectacion al bien juridico tutelado y la necesidad proteger a la sociedad, “sin sopesar
los efectos de la pena hasta ese momento descontada, el comportamiento de la
sentenciada, el arraigo familiar y social demostrado y, en general, los aspectos
relevantes para establecer la funcion resocializadora del tratamiento penitenciario; lo
gue contraviene lo establecido en el articulo 64 del Cédigo Penal y el desarrollo que de

esa norma han realizado la Corte Constitucional y la Corte Suprema de Justicia”
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También reprochd la Corte Suprema de Justicia que los juzgados accionados se hayan
apartado del referente jurisprudencial -que el juzgado que ejecuta la condena
menciona, pero no acata- , lo que constituye desconocimiento del precedente judicial

de las Altas Cortes y, por consiguiente, en un defecto sustantivo.

Y, por ultimo, pero no por ello menos importante, lamenta la Corte que aunque los
juzgadores mencionaron el arraigo familiar y social de la tutelante, asi como el proceso
de resocializacion adelantado en el penal a través de trabajo y estudio -suerte que no
tuvo la procesada para este caso-, no se ocuparon de determinar ni mucho menos
fundamentar por qué es necesario continuar el tratamiento penitenciario, y por qué se
desconocen los avances de reinsercion social exteriorizados por la sentenciada, dada
la fase de seguridad en que se encuentra y todos los factores positivos del tratamiento

penitenciario.

Notese que, nada refiere al proceso resocializador y el efecto que este ha surtido en la
accionante para determinar si en efecto, unido al concepto de la gravedad de la
conducta, permite inferir que resulta necesario que la condenada continte privada de
la libertad y cumpla la totalidad de la pena en esta condicion. A lo anterior, debe
sumarse que, en el analisis efectuado por los demandados, se reconocié que el
requisito objetivo se encontraba cubierto, por ende, no les era dable obviar el estudio
integral que se debe realizar.

En conclusion, este Tribunal encuentra que le asiste razén a la accionante cuando
depreca la proteccion de sus derechos fundamentales, pues las decisiones de 6 de
diciembre de 2021 y 23 de febrero de 2022, muestran una motivacion deficiente
afectando la legitimidad de estas y materializando el defecto que termina por confirmar

la procedencia del amparo fundamental peticionado en esta oportunidad.

Sefior Juez ad-quem:

Valgan estas consideraciones para que en providencia de segundo grado decida
REVOCAR el auto que impugno, no solo porque no obedece el fallo de tutela emitido
por el Tribunal Superior, sino porque alli el Juez a-quo se ensafd al agravar aun mas
la conducta juzgada, porque contiene la negativa a liberar condicionalmente
fundamentada Unicamente en la gravedad del delito, el bien juridico tutelado y la

necesidad de proteger a la sociedad, dejando de lado las otras funciones de la pena 'y
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mi evidente resocializacion, en desacato a las consideraciones expuestas por el fallo
de tutela y los precedentes jurisprudenciales que resultan de imperativo cumplimiento

para los jueces de ejecucion de penas.
PRUEBAS

Sirvase, sefior Juez ad-quem, tener como pruebas los siguientes documentos que
anexo en formato PDF:

- Accion de tutela instaurada por la sefiora MARIA ALCIRA GAITAN CASTANEDA
contra los Juzgados 29 EPMS y 5° penal del circuito de Bogota

- Fallo de tutela proferido por el Tribunal Superior de Bogota el 11 de marzo del afio
en curso.

- Auto interlocutorio del 24 de Marzo 2022 mediante el cual el Juzgado 29 de ejecucion
de penas y medidas de seguridad nego la libertad condicional a la condenada.

- Solicitud de libertad condicional, con anexos.

Del sefior Juez,

Cordialmente,

FT T N
~ f (,/ 7/ g
e

Dra. JULIETH ROMER
18.427.226 Bogota

T.P. 326.257 C.S.J.

Cel.: 3212524362




SENORES MAGISTRADOS

SALA PENAL (REPARTO)
TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA
SU DESPACHO

ASUNTO: ACCION DE TUTELA

ACCIONANTE: MARIA ALCIRA GAITAN CASTANEDA

ACCIONADOS: JUZGADO 29 EPMS DE BOGOTA

JUZGADO 5° PENAL DEL CIRCUITO DE CONOCIMIENTO DE BOGOTA

Atento saludo

MARIA ALCIRA GAITAN CASTANEDA, identificada con c.c.# 51°653.035, de
Bogota, actuando en nombre propio, actualmente privada de la libertad en la
Reclusion de Mujeres de Bogota en calidad de condenada por cuenta del Juzgado 29
EPMS de Bogota, conforme poder adjunto, respetuosamente invoco el articulo 86 de
la Carta Politica para instaurar ACCION DE TUTELA en contra de los JUZGADOS
29 DE EJECUCION DE PENAS Y MEDIDAS DE SEGURIDAD DE BOGOTA y
QUINTO PENAL DEL CIRCUITO CON FUNCIONES DE CONOCIMIENTO DE
BOGOTA, a fin de que se amparen sus derechos fundamentales al DEBIDO
PROCESO, LIBERTAD, IGUALDAD Y DIGNIDAD, flagrantemente vulnerados
por aquellos, al negarle la libertad condicional, conforme a los siguientes

ANTECEDENTES PROCESALES

PRIMERO: Mediante sentencia del 1° de febrero del afio 2008, el Juzgado 28 Penal
del Circuito de Bogoté -hoy 5° penal del circuito con funciones de conocimiento de
Bogota- condend a la sefiora MARIA ALCIRA GAITAN CASTANEDA a la pena
principal de 30 afios de prision, inhabilitacion para el ejercicio de derechos y
funciones publicas por el mismo lapso, y al pago de una multa por el equivalente a
600 salarios minimos legales mensuales vigentes, como responsable del delito de
TENTATIVA DE EXTORSION AGRAVADA. Alli se negaron subrogados
penales.

SEGUNDO: En fallo del 29 de abril del 2008, la Sala Penal del Tribunal Superior de
Bogotéa redujo la pena de prision a 17 afios, y establecid la multa en 3187.5 salarios
minimos legales mensuales vigentes.
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TERCERO: La sefiora MARIA ALCIRA GAITAN CASTANEDA se encuentra
privada de la libertad desde el 4 de marzo del 2006.

CUARTO: Al Juzgado 29 de ejecucién de penas y medidas de seguridad de Bogota
le correspondio la ejecucion de las sanciones penales.

QUINTO: La defensa técnica de la sefiora MARIA ALCIRA GAITAN
CASTANEDA elevé al juez ejecutor solicitud de LIBERTAD CONDICIONAL
adjuntando documentos para demostrar arraigo familiar y social, previo concepto
favorable de la oficina juridica de la Reclusion de mujeres de Bogota y envio de
computos para redencion de pena.

SEXTO: Mediante providencia del 6 de septiembre del 2021, el Juzgado 29 EPMS
de Bogota nego el subrogado solicitado, por la gravedad de la conducta punible,
decision que se apelo y sustento en el término legal.

SEPTIMO: En auto del 23 de febrero del afio 2022, el Juzgado 5° penal del circuito
con funciones de conocimiento de Bogota decidio confirmar la providencia recurrida.

PRETENSIONES
1) Se amparen los derechos fundamentales invocados.

2) Se dejen sin efecto juridico las providencias de primera y segunda instancia,
emitidas por los juzgados 29 DE EJECUCION DE PENAS Y MEDIDAS DE
SEGURIDAD DE BOGOTA y JUZGADO 5° PENAL DEL CIRCUITO CON
FUNCIONES DE CONOCIMIENTO DE BOGOTA, en donde se resuelve
negativamente mi solicitud de libertad condicional, del 6 de septiembre del 2021
y 23 de febrero del 2022, respectivamente.

3) Se ordene al JUZGADO 29 DE EJECUCION DE PENAS Y MEDIDAS DE
SEGURIDAD DE BOGOTA, a que en un término improrrogable emita nueva
providencia respetuosa de los derechos fundamentales cuya proteccion se invoca,
disponiendo la libertad condicional de la sefiora MARIA ALCIRA GAITAN
CASTANEDA, por encontrarse satisfechos los requisitos establecidos en el
articulo 64 del Codigo Penal.

4) Se EXHORTE a los tutelados abstenerse de incurrir nuevamente en actos
vulneratorios de derechos fundamentales, como los que constituyen el objeto de
esta accion.



DERECHOS FUNDAMENTALES INVOCADOS

DIGNIDAD. Articulo 1° Constitucion Politica: Todos los seres humanos nacen libres
e iguales en dignidad y derechos y, dotados como estan de razon y conciencia, deben
comportarse fraternalmente los unos con los otros. La Declaracion Universal de
Derechos Humanos firmada en 1948 es, obviamente, un documento sobre los
derechos humanos.

LIBERTAD E IGUALDAD. Articulo 13 ibidem. Todas las personas nacen libres e
iguales ante la ley, recibiran la misma proteccién y trato de las autoridades y gozaran
de los mismos derechos, libertades y oportunidades sin ninguna discriminacion por
razones de sexo, raza, origen nacional o familiar, lengua, religién, opinién politica o
filoséfica.

DEBIDO PROCESO. Articulo 29 Constitucién Politica: ElI debido proceso se
aplicard a toda clase de actuaciones judiciales y administrativas. Nadie podra ser
juzgado sino conforme a leyes preexistentes al acto que se le imputa, ante el juez o
tribunal competente y con observancia de la plenitud de las formas propias de cada
juicio. En materia penal, la ley permisiva o favorable, aun cuando sea posterior, se
aplicard de preferencia a la restrictiva o desfavorable. Toda persona se presume
inocente mientras no se haya declarado judicialmente culpable. Quien sea sindicado
tiene derecho a la defensa y a la asistencia de un abogado escogido por él, o el de
oficio, durante la investigacion y el juzgamiento; a presentar pruebas y a controvertir
las que se aleguen en su contra; a impugnar la sentencia condenatoria, y a no ser
juzgado dos veces por el mismo hecho. Es nula, de pleno derecho, la prueba obtenida
con violacion del debido proceso.

PREVALENCIA DE DERECHOS. ARTICULO 85 ibidem: Son de aplicacion
inmediata los derechos consagrados en los articulos 11, 12, 13, 14, 15, 16, 17, 18, 19,
20, 21, 23, 24, 26, 27, 28, 29, 30, 31, 33, 34, 37 y 40.

ACCION DE TUTELA. ARTICULO 86: Toda persona tendra accion de tutela para
reclamar ante los jueces, en todo momento y lugar, mediante un procedimiento
preferente y sumario, por si misma o por quien actle a su nombre, la proteccién
inmediata de sus derechos constitucionales fundamentales, cuando quiera que éstos
resulten vulnerados o amenazados por la accion o la omision de cualquier autoridad
publica. La proteccion consistird en una orden para que aqueél respecto de quien se
solicita la tutela, actle o se abstenga de hacerlo. El fallo, que serd de inmediato
cumplimiento, podra impugnarse ante el juez competente y, en todo caso, éste lo
remitira a la Corte Constitucional para su eventual revision. Esta accién solo
procedera cuando el afectado no disponga de otro medio de defensa judicial, salvo
que aquélla se utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio
irremediable. En ningln caso podran transcurrir mas de diez dias entre la solicitud de
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tutela y su resolucién. La ley establecera los casos en los que la accion de tutela
procede contra particulares encargados de la prestacion de un servicio publico o cuya
conducta afecte grave y directamente el interés colectivo, o respecto de quienes el
solicitante se halle en estado de subordinacién o indefension.

BLOQUE DE CONSTITUCIONALIDAD. ARTICULO 93: Los tratados y
convenios internacionales ratificados por el Congreso, que reconocen los derechos
humanos y que prohiben su limitacidn en los estados de excepcidn, prevalecen en el
orden interno. Los derechos y deberes consagrados en esta Carta, se interpretaran de
conformidad con los tratados internacionales sobre derechos humanos ratificados por
Colombia. El Estado colombiano puede reconocer la jurisdiccién de la Corte Penal
Internacional en los términos previstos en el Estatuto de Roma adoptado el 17 de julio
de 1998 por la Conferencia de plenipotenciarios de la Naciones Unidas v,
consecuentemente, ratificar este tratado de conformidad con el procedimiento
establecido en esta Constitucion. La admision de un tratamiento diferente en materias
sustanciales por parte del Estatuto de Roma con respecto a las garantias contenidas en
la Constitucion tendrd efectos exclusivamente dentro del ambito de la materia
regulada en él.

RECONOCIMIENTO DE OTROS DERECHOS. ARTICULO 94: La enunciacion
de los derechos y garantias contenidos en la Constitucion y en los convenios
internacionales vigentes, no debe entenderse como negacién de otros que, siendo
inherentes a la persona humana, no figuren expresamente en ellos.

FUNDAMENTOS JURISPRUDENCIALES
Corte Constitucional:

- SENTENCIA 641 del 2002:

El derecho fundamental al debido proceso es la regulacion juridica que de manera
previa limita los poderes del Estado y establece las garantias de proteccion a los
derechos de los individuos, de modo que ninguna de las actuaciones de las autoridades
publicas dependa de su propio arbitrio, sino que se encuentren sujetas a los
procedimientos sefialados en la ley.

- SENTENCIA SUO061 del 2018:

La Corte Constitucional reitera su postura en cuanto que

“El defecto procedimental por exceso ritual manifiesto puede
entenderse, en términos generales, como el apego estricto a las reglas


https://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Norma1.jsp?i=6560&dt=S
https://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Norma1.jsp?i=6560&dt=S

procesales que obstaculizan la materializacion de los derechos
sustanciales, la busqueda de la verdad y la adopcion de decisiones
judiciales justas. En otras palabras, por la ciega obediencia al
derecho procesal, el funcionario judicial abandona su rol como
garante de la normatividad sustancial, para adoptar decisiones
desproporcionadas y manifiestamente incompatibles con el
ordenamiento juridico. Bajo este supuesto, la validez de la decision
adoptada judicialmente no solo se determina por el cumplimiento
estricto de las reglas procesales, sino que ademas depende de la
proteccién de los derechos sustanciales. Por ello, ha sostenido la
Corte, el sistema procesal moderno no puede utilizarse como una
razon valida para negar la satisfaccion de tales prerrogativas, en la
medida que la existencia de las reglas procesales se justifica a partir
del contenido material que propenden (subrayas mias)”

- SENTENCIA 932 DEL 2003:

“El respeto al debido proceso implica de conformidad con el articulo 29
de la Carta, que se actle y se falle por la autoridad competente conforme
a las leyes preexistentes al acto materia de decision y con observancia
de las formas propias de cada juicio, acatandose de manera preferente.
El debido proceso Unicamente resulta lesionado si se demuestra una
actuacion que implique desconocimiento o merma de las
correspondientes garantias, de modo tal que por razon de esa violacion
se afecten derechos sustanciales de cualquiera de las partes. Es decir, la
vulneracién del debido proceso no consiste en la aplicacion errdnea o
incompleta de una norma, sino en que ella repercuta de manera probada
y clara en menoscabo de cualquiera de las enunciadas garantias
procesales con implicacion en el derecho sustancial”

SENTENCIA C-164 DEL 2019:

“El debido proceso es un derecho fundamental. Posee una estructura
compleja, en tanto se compone por un plexo de garantias que deben ser
observadas en todo procedimiento administrativo o judicial, escenarios
en los que operan como mecanismo de proteccién a la autonomia y
libertad del ciudadano y limites al ejercicio del poder publico. Por ese
motivo, el debido proceso es también un principio inherente al Estado
de Derecho, cuyas caracteristicas esenciales son el ejercicio de
funciones bajo parametros normativos previamente establecidos y la
erradicacion de la arbitrariedad”



DE LA PROCEDENCIA DE LA ACCION

El articulo 86 de la Carta Politica consagra la accion de tutela como un mecanismo
para pedir ante los jueces protecciéon inmediata de los derechos fundamentales, frente
a una vulneracion o amenaza por parte de una autoridad del Estado. Se trata de un
tramite “preferente y sumario” que procede siempre que no se cuente con otro medio
de defensa judicial, salvo que se utilice la accion como un mecanismo transitorio para
evitar un perjuicio irremediable. Lo que se pretende es que el Juez Constitucional
emita ordenes tendientes a proteger tales derechos.

Bajo tales presupuestos, la Corte Constitucional ha establecido que para que la
solicitud de amparo proceda, se requiere el cumplimiento de los siguientes
requisitost, a los que me iré refiriendo individualmente:

1) Legitimacion por activa:

La sefiora MARIA ALCIRA GAITAN CASTANEDA es la persona
directamente afectada con la negativa de los juzgados accionados a otorgarle su
libertad condicional.

2) Leqitimacion por pasiva:

La accion de tutela se dirige contra los JUZGADOS 29 DE EJECUCION DE
PENAS Y MEDIDAS DE SEGURIDAD DE BOGOTA y QUINTO PENAL
DEL CIRCUITO CON FUNCIONES DE CONOCIMIENTO DE BOGOTA, en
donde se emitieron las decisiones de primera y segunda instancia,
respectivamente, negando el subrogado de la libertad condicional a la tutelante,
con vulneracion flagrante de sus derechos fundamentales aqui invocados.

3) Trascendencia iusfundamental del asunto:

El tramite de tutela procede en tanto que estan comprometidos varios derechos
de raigambre fundamental, en especial el debido proceso, que constituye un
imperativo categorico insoslayable para todas las autoridades del Estado, tanto
administrativas como judiciales, maxime cuando el tema de debate es la libertad.

4) Subsidiariedad:

Para la proteccion de tales derechos fundamentales la actora carece de otros
medios de defensa judicial, ya que se agotaron los recursos ordinarios al interior

1 Sentencia T-010 del 17, entre otras.
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del proceso de ejecucion de su condena, que fueron utilizados en los téerminos de
ley.

Inmediatez: Este requisito también se cumple a plenitud, y es evidente la afectacion
actual de los derechos fundamentales invocados, por cuanto que la decision de
segunda instancia proferida por el Juzgado 5° penal del circuito con funciones de
conocimiento de Bogota, mediante la cual confirmé la negativa del Juzgado ejecutor
a otorgarle a la tutelante su libertad condicional, data del 25 de febrero del afio en
curso.

PROCEDENCIA EXCEPCIONAL DE LA ACCION DE TUTELA
CONTRA UNA PROVIDENCIA JUDICIAL

En principio, las decisiones judiciales gozan de la presuncion de legalidad y acierto,
y hacen transito a cosa juzgada una vez cobren ejecutoria formal y material, con apego
a principios de seguridad juridica y de autonomia del juez.

Sin embargo, la accion de tutela procede excepcionalmente contra providencias
judiciales por vulneracién al derecho fundamental al debido proceso, por acaecimiento
de uno o varios vicios o defectos establecidos por la Corte Constitucional en sentencia
C-590 del 2005, como defecto orgéanico, procedimental absoluto, factico, material o
sustantivo, error inducido, decision sin motivacion, desconocimiento del precedente
constitucional y violacién directa de la constitucion.

Previamente a describir de qué vicios o defectos adolecen las providencias emitidas
por los Juzgados accionados, se agotara la exigencia de satisfaccion de los requisitos
generales de procedencia del amparo constitucional invocado, segln establece la
Corte Constitucional en la Sentencia T-019 del 2021

1) Relevancia constitucional de las pretensiones:

Inconfundiblemente, el planteamiento de este libelo versa sobre la indebida
aplicacion del articulo 64 del codigo penal, de cara a la libertad condicional como
subrogado sujeto a ciertas condiciones de caracter objetivo y subjetivo, lo cual tiene
injerencia directa con el derecho fundamental al debido proceso, amén de -por
supuesto- la libertad, la dignidad y la igualdad.

En efecto:

El articulo 29 de la Carta Politica sefiala que el Debido proceso se aplicara a todas
las actuaciones administrativas y judiciales; y, en virtud del principio de legalidad,
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los procesos deben ser adelantados conforme a la ley vigente y la plenitud de las
formalidades que alli se establezcan.

Pues bien, en desarrollo de este postulado constitucional, que constituye una macro
garantia que incorpora multiples derechos fundamentales, los procesos
administrativos y legales en Colombia han sido estructurados para respetar el debido
proceso. Por supuesto, el procedimiento penal no es ajeno a este cometido
constitucional.

Concretamente, el articulo 64 del codigo penal expresa:

“LIBERTAD CONDICIONAL. EI juez, previa valoracion de la
conducta punible, concedera 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 desempefio y comportamiento durante el
tratamiento penitenciario en el centro de reclusion permita suponer
fundadamente que no existe necesidad de continuar la ejecucion 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 actuacion, la existencia o inexistencia del arraigo.

En todo caso su concesion estara supeditada a la reparacion a la
victima o al aseguramiento del pago de la indemnizacién mediante
garantia 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 tendré como
periodo de prueba. Cuando este sea inferior a tres afos, el juez
podra aumentarlo hasta en otro tanto igual, de considerarlo
necesario”

La vulneracién comienza en el momento mismo en que los accionados consideran la
conducta juzgada como MUY GRAVE, sin tener en cuenta que se cometio en
GRADO DE TENTATIVA, lo que, por supuesto, atenta todas las consecuencias
juridicas que derivan de la condena.

Seguidamente, el ataque al debido proceso se vislumbra cuando SE OMITE el
analisis que el legislador impuso al Juez de ejecucion de penas, contenido en el
numeral 2° de la norma en cita: “Que su adecuado desempefio y comportamiento
durante el tratamiento penitenciario en el centro de reclusion permita suponer
fundadamente que no existe necesidad de continuar la ejecucién de la pena”



En ningun apartado de las providencias emitidas por los accionados se vislumbra
siquiera un parrafo dedicado a establecer que la sefiora MARIA ALCIRA GAITAN
CASTANEDA ha aprovechado su tiempo en reclusion realizando actividades que no
solamente le ayudan a redimir pena sino también a escalar en el proceso de
resocializacion, lo que se aprecia en la fase de minima seguridad en que fuera ubicada.

A través del sencillo arte del tejido, la actora pasa las horas, redime pena y genera paz
a su alrededor. No es conflictiva, no incita al desorden ni contraviene las normas
reglamentarias del INPEC, como bien puede sefialar la guardia que la custodia dia a
dia. Al contrario, es un ejemplo a seguir por su conducta intachable y buenas
maneras.

Si los accionados hubiesen acatado este apartado legal, necesariamente habrian
concluido que en tantos afios de reclusion la sefiora MARIA ALCIRA GAITAN
CASTANEDA alcanzd los resultados esperados en términos de resocializacion, y la
pena cumplié sus fines, no solo de prevencion general y especial, sino también de
proteccion y rehabilitacion, y que, por tanto, esta preparada para reincorporarse a la
sociedad.

2) Agotamiento de todos los medios de defensa judicial al alcance:

La sefiora MARIA ALCIRA GAITAN CASTANEDA ejerci6 su derecho legitimo a
hacer solicitudes a su Juez ejecutor, como le asiste a todo procesado, una vez cumplio
las 3/5 partes de la condena, demostré arraigo familiar y social, y explicd por qué
razon no ha podido pagar la multa, dado que después de mas de 10 afios privada de
la libertad, es una mujer totalmente insolvente econémicamente.

A su pretension de libertad respondié negativamente el sefior Juez 29 EPMS de
Bogota, frente a lo cual la afectada interpuso en tiempo recurso de apelacion, que se
surtiera ante el juez fallador, como demanda el sistema procesal vigente.

Se encuentra, pues, en firmeza formal la decision del Juez ejecutor de no conceder la
libertad condicional a la actora, lo que implica el agotamiento de los medios de
defensa judicial al interior del proceso.

3) Cumplimiento del principio de inmediatez:

La tutela se interpone tan pronto la sefiora MARIA ALCIRA GAITAN
CASTANEDA se entera de que la apelacion interpuesta contra la negativa a
concedérsele la libertad condicional fue despachada desfavorablemente a sus
pretensiones.
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4) Identificacion razonable de los hechos que generaron vulneracion de los derechos
fundamentales invocados:

Los jueces accionados consideran que la conducta juzgada es MUY GRAVE, sin
considerar que se cometio en GRADO DE TENTATIVA. En el auto de segunda
instancia se lee:

“De otro lado, los hechos en el presente caso fueron de
gravedad, notese que las victimas tuvieron que dejar su
residencia como el sitio de trabajo, por las actuaciones
delictuales de la aqui penada, lo cual se hace necesario
continuar con la resocializacion en establecimiento
penitenciario, ademas porque no se cumple a cabalidad
con los requisitos del articulo 64 del Codigo Penal”

Si el juez ad-quem hubiera estudiado a profundidad el expediente, habria notado que
las victimas no han sufrido menoscabo alguno ni perdieron ningun bien, al punto que
jamas reclamaron indemnizacion por perjuicios, porque jamas existieron. De la
redaccion de este parrafo se aprecia que, sea como sea, habia que negar el subrogado
a la actora, y se menciona su delito como si fuera consumado. Tampoco se detuvo a
analizar que la sefiora MARIA ALCIRA GAITAN CASTANEDA nunca acepto
cargos ni celebré preacuerdo con la Fiscalia, porque en todo momento se sintio
inocente de lo que se le acusaba. Y sabido es que justicia y verdad no siempre van
de la mano...

Los jueces accionados se afianzan en la gravedad de la conducta para sefialar que al
liberar condicionalmente a la actora se enviaria un mensaje negativo a la sociedad y
se impediria que se genere y mantenga la confianza de los asociados en los entes
estatales. ¢Acaso al liberar a alguien que lo merece no se esta administrando justicia
y ello genera confianza en el Estado? No se puede seguir el juego de la comunidad,
que la mayoria de las veces prefiere la venganza a la justicia, y erroneamente se
considera que solo la céarcel calma esa sed vindicativa.

Los jueces accionados se contradicen al negar la libertad condicional porque la actora
no ha pagado la multa, debido a su insolvencia, pero, a renglon seguido afirman que
este tema deja de ser un problema de la justicia penal ordinaria y pasa a ser un asunto
de la Orbita exclusiva de los jueces de ejecuciones de fiscales.

Si ello es asi, no se entiende por qué se utiliza el impago de la multa para negar el
subrogado solicitado, maxime cuando la Unica propiedad material que ostenta la
actora es el 50% de un inmueble que fuera embargado por la Jurisdiccion coactiva,
Direccion seccional de administracion judicial de Bogota, mediante Oficio JC 1897
del 27 abril del 2009. Si el Estado no ha seguido el tramite respectivo para procurarse
los recursos de la actora y asi obtener el pago de la multa, es un asunto que no le
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corresponde a ella, por lo que mal podria inquirir a la jurisdiccion coactiva para que
la despojen.

5) La providencia atacada no es de tutela.

Se insiste, y es palmario, la tutela se dirige contra una providencia interlocutoria
confirmada en segunda instancia, en la que se negd la libertad condicional a la sefiora
MARIA ALCIRA GAITAN CASTANEDA, a pesar de que redne las exigencias
legales para ello.

DEFECTOS DE LA PROVIDENCIA QUE SE ATACA
POR VIA DE TUTELA

1)  Defecto procedimental absoluto:

Los jueces accionados actuaron contra los derechos fundamentales al debido
proceso, libertad, dignidad e igualdad, al aplicar equivocadamente el contenido del
articulo 64 del codigo penal, y omitir el cumplimiento de su numeral 2°, que aludia
al analisis del proceso de resocializacién de la condenada, de cada a su libertad
condicional, topico en el que necesariamente tenian que pronunciarse sobre su
comportamiento en reclusion, su aprovechamiento del tiempo, su fase de seguridad
actual, etc., e indicar CONCRETA y no retdricamente por qué razon debe continuar
privada de la libertad, maxime cuando cumple condena por un delito tentado.

Notese que uno de los jueces accionados, el fallador, impuso condena por 33
afios de prision, que fue reducida drasticamente a la mitad, lo que puede darnos una

idea de su perfil represivo, que con el tiempo se mantiene, lamentablemente.

2)  Violacion directa de la Carta Politica:

El no acatar las formas legales como el numeral 2° del articulo 29 Superior
desconoce el principio de supremacia de la Constitucion, su caracter vinculante
y fuerza normativa, que impone a todas las autoridades administrativas y judiciales
a respetar el DEBIDO PROCESO, con el colateral atentado a los derechos a la
libertad, dignidad humana e igualdad.

Esa vulneracién plural se aprecia cuando los accionados niegan la libertad
afianzandose en la gravedad de la conducta punible, sobre la cual la Corte
Constitucional ha establecido cual es la funcion del juez de ejecucion de penas y cual
es la valoracion de la conducta punible que ha de realizar:
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“El juicio que adelanta el Juez de Ejecucion de Penas tiene una
finalidad especifica, 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 Ejecucion 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 reclusion.

Los jueces de ejecucion de penas no realizarian una valoracion
ex novo de la conducta punible. Por el contrario, el fundamento
de su decision en cada caso seria la valoracion de la conducta
punible hecha previamente por el juez penal "2

Seguidamente, la Corte Constitucional sefiala:

«Las valoraciones de la conducta punible que hagan los jueces de
ejecucion de penas y medidas de seguridad para decidir sobre la
libertad condicional de los condenados 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 otorgamiento de la libertad condicional

En otros pronunciamientos la Corte Constitucional ha hecho ver a los jueces de
ejecucion de penas como su funcién no es solamente proteger a la sociedad y a la
victima, sino también, reconocer y propender por la resocializacion del condenado,
como garantia de la dignidad humana*

Bajo tales premisas, la Corte Suprema de Justicia considera como es procedente
analizar la concesion de la libertad condicional “a partir solo de la valoracion de la
conducta punible y la afectacién al bien juridico, en tanto la fase de ejecucion de la
pena también debe ser examinada por los jueces ejecutores en atencién a las ideas
de resocializacion y reinsercion social del condenado™

Atendiendo dicha rabrica, no puede negarse la libertad condicional solamente por la
lesividad de la conducta punible, la cantidad de sancién o la postura de la victima, ni

2 Sentencias C-194 de 2005 y C-757 de 2014
% |bidem

4(C-233 de 2016, T-640 de 2017 y T-265 de 2017
5 En, entre otras sentencias, CSJ STP15806-2019 y CSJ STP4236-2020.
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por cuestiones morales, resultando imprescindible analizar, de cara al bien juridico
afectado las circunstancias de mayor y de menor punibilidad, los agravantes y los
atenuantes, entre otras. Por lo que el juez de ejecucién de penas debe valorar, por
igual, todas y cada una de éstas, lo que no ocurre en el caso de la actora, cuyo delito
se ha tomado, desde el momento mismo de la tasacion de la pena, como consumado
y no como tentado.

En ese orden de ideas, resalta la Corte Suprema de Justicia, “La sola alusién a una
de las facetas de la conducta punible, esto es, en el caso concreto, solo al bien
juridico, no puede tenerse, bajo ninguna circunstancia, como motivacion suficiente
para negar la concesion del subrogado penal "

Examinando las decisiones emitidas por los accionados, de cara a la solicitud de
libertad condicional de la actora, se evidencia que incurrieron en graves fallas al
motivarlas, dado que las fundaron en la valoracion de la gravedad de la conducta, la
afectacion al bien juridico tutelado y la necesidad proteger a la sociedad, sin detenerse
a examinar qué efectos ha surtido la condena en la sefiora MARIA ALCIRA
GAITAN CASTANEDA hasta este momento, su comportamiento, el arraigo
familiar y social demostrado y, en general, los aspectos relevantes para establecer la
funcion resocializadora del tratamiento penitenciario, lo que constituye un atentado
a una norma legal y, de contera, a la supremacia de la Constitucion Politica y a las
directrices tranzadas tanto por la Corte Constitucional como por la Corte Suprema de
Justicia.

3) Defecto sustantivo por desconocimiento del precedente constitucional:

No se trata de hacer un acopio de jurisprudencias y luego abordar el caso en
concreto con los tres lugares comunes: gravedad de la conducta, lesividad de bienes
juridicos y mensaje a la comunidad, como hicieron los accionados, omitiendo la
obligatoria valoraciéon respecto de la necesidad de continuar con el tratamiento
penitenciario.

Los accionados no acataron el referente jurisprudencial sobre el tema, dado que,
habiendo la Corte Constitucional establecido el alcance de un derecho fundamental,
aplicaron el articulo 64 del codigo penal limitando sustancialmente dicha directriz,
por lo que procede el amparo constitucional a fin de lograr la eficacia juridica del
contenido constitucionalmente vinculante del derecho fundamental vulnerado.

Los accionados deben entender que en un Estado Social de Derecho como el nuestro,
“resocializar” es lograr las condiciones para volver a la sociedad de manera anticipada
al cumplimiento de la pena, que pueden evaluarse una vez se reunan las exigencias

6 Sentencia STP4105-2021
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legales porque, como sefiala la Corte Constitucional, en un Estado social de derecho
el objeto del derecho penal no es excluir al condenado de la sociedad, sino buscar su
reinsercion a ella, por lo que, una vez cumpla lo requerido para salir en libertad
condicional, el Estado esta en la obligacion de propender para que pueda reinsertarse
en la sociedad y desarrollar su proyecto de vida. No de otra manera se entiende el
concepto de “reinsercion social” previsto en el articulo 4° del Cddigo Penal
colombiano.

No puede soslayarse que la clausula del Estado Social de Derecho y el principio de
dignidad humana constituyen ejes axiales de la Constitucion de 1991, y que la
resocializacién como fin de la pena debe ser reconocida y garantizada en el modelo
de politica criminal de un Estado Social de Derecho fundado en la dignidad humana,
a proposito del cual los jueces, investidos de autoridad y con el faro de luz que emerge
de principios y valores que la Carta Politica proporciona, tienen el deber de garantizar
el cumplimiento de los fines de la pena, que van mas alla de la proteccion de la
sociedad y la victima, en lo que resulta relevante el sujeto pasivo de la accion penal
Yy Su reincorporacion a la sociedad.

JURAMENTO

Para los efectos de que trata el articulo 37 y 38 del Decreto 2591 de 1991, manifiesto
bajo juramento que, con anterioridad a esta accion no he promovido accién similar
por los mismos hechos.

COMPETENCIA

Corresponde a la Sala Penal del Tribunal Superior de Bogota, en virtud de lo dispuesto
en el articulo 1° Decreto 1382 del 2000, numeral 2°: “Cuando la accion de tutela se
promueva contra un funcionario o corporacion judicial, le sera repartida al
respectivo superior funcional del accionado™

PRUEBAS

Sirvanse, sefiores Magistrados, tener como pruebas los siguientes documentos:

- Auto interlocutorio del 6 de septiembre del 2021, mediante el cual el Juzgado 29
de ejecucion de penas y medidas de seguridad nego6 la libertad condicional a la
actora.

- Providencia del Juzgado 5° penal del circuito con funciones de conocimiento de
Bogota, del 23 de febrero del 2022, que confirma dicha negativa.

- Solicitud de libertad condicional, con anexos.
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- Expediente digital Radicacion # 2007-00023-01, NI 15573, condenada MARIA
ALCIRA GAITAN CASTANEDA, cuyo link ruego se solicite al Juzgado
ejecutor accionado, donde se aprecia la Cartilla Biografica y demas documentos
remitidos por la Reclusion de mujeres de Bogota.

- Certificado de Tradicion y Libertad, correspondiente al inmueble identificado con
Matricula inmobiliaria # 50N-387612, cuyo 50% correspondiente a la actora, y
que fuera embargado por la Jurisdiccion coactiva, con ocasion de la multa
impuesta a ella en la sentencia.

NOTIFICACIONES

El Juzgado Quinto Penal Del Circuito Con Funcion De Conocimiento De Bogota
las atendera en la carrera 28A No 18A-67, Piso 5, Bloque B, Telefax 4280470, E-
mail: j05pccbt@cendoj.ramajudicial.gov.co

El Juzgado 29 EPMS de Bogota, en la calle 11 # 9-24, piso 6°, Edificio Kaiser,
teléfono 3340643 — E-mail: ejcp29bt@cendoj.ramajudicial.gov.co

La accionante, en la Reclusién de Mujeres de Bogota, Patio 4° identificada conel TD
63282 y el NUI 10593

De los sefiores Magistrados,

Cordialmente,

Pheiealallen

MARIA ALCIRA GAITAN CASTANEDA
C.C. #51.653.035 Bogota



