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Bogota, D. C., veintinueve (29) de noviembre de dos
mil dieciocho (2018]).

VISTOS:

Resuelve la Sala la accidén de tutela instaurada por
MARTHA ISABEL BOJACA GARZON, en procura del amparo
de sus derechos fundamentales, presuntamente vulnerados
por el Juzgado 21 de Ejecucion de Penas y Medidas de
Seguridad de Bogota y la Sala Penal del Tribunal Superior

de la misma ciudad.

Al tramite fueron vinculados el Juzgado 8 Penal del
Circuito de Especializado de Bogota, asi como a las partes e

intervinientes del proceso descrito en la demanda.
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FUNDAMENTOS DE LA ACCION:

Segun se establece de la actuacion, MARTHA ISABEL
BOJACA GARZON se encuentra recluida en el
Establecimiento Carcelario de Mujeres de Bogota el Buen
Pastor, descontando la pena de 360 meses de prisién y
multa de 5.000 smlmv, tras ser hallada penalmente
responsable como coautora de los delitos de secuestro
extorsivo agravado en concurso con fabricacién, trafico y
porte de armas municiones de uso privativo de las fuerzas

armadas y hurto calificado y agravado.

Tras considerar reunidos los requisitos previstos en el
articulo 64 del Codigo Penal por haber descontado las 3/5
partes de la pena, la accionante solicitd la libertad
condicional. Sin embargo, en auto del 9 de febrero de 2017,
el Juzgado 21 de Ejecucién de Penas y Medidas de
Seguridad de Bogota emitié decisién desfavorable, por
cuanto los hechos -5 de junio de 2002- ocurrieron en
vigencia de la Ley 733 de 2002 y, por ello, le es aplicable lo

establecido en el articulo 11 de esa normativa.

Inconforme con dicha determinacién, la parte actora
promovio el recurso de apelaciéon y el 26 de septiembre de
2017 la Sala Penal del Tribunal Superior de Bogota la
confirmo, pero por diferente motivo. Aclaré, que la norma
aplicable al caso es el contenido del articulo 64 de la Ley
599 de 2000, madificado por el articulo 5° de la Ley 890 de

2004 y, bajo ese presupuesto, la accionante no cumplia la
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totalidad de los requisitos, pues no habia descontado las

2/3 partes de la pena.

En observancia a lo indicado por el Tribunal en
proveido del 26 de septiembre de 2017, el Juzgado
accionado estudié nuevamente la peticion de libertad
condicional promovida por la accionante. Asi las cosas, tras
la aplicaciéon del articulo 64 de la Ley 599 de 2000,
modificado por el articulo 5° de la Ley 890 de 2004,
concluyd que debido a la gravedad de la conducta, BOJACA
GARZON incumple el requisito subjetivo y, por ello, nego la
solicitud. Decision confirmada en auto del 9 de mayo

siguiente, por el Tribunal.

La accionante insistié6 una vez mas en su pedimento,
por lo que, en auto del 31 de agosto de 2018, el Juzgado 21
de Ejecucién de Penas y Medidas de Seguridad de Bogota le
indicé que debia estarse a lo resuelto en los autos del 25 de

enero y 9 de mayo de 2018, respectivamente.

Afirmé la parte actora que las autoridades accionadas
vulneraron sus derechos ‘undamentales al debido proceso y
libertad, pues aunque cumpli6 el requisito objetivo, cumplio
las 3/5 partes de la condena, continua privada de la
libertad con lo cua se desconoce el principio de
favorabilidad. En conse-uencia, solicitd que se dejen sin
efecto las decisiones cer suradas y se ordene su libertad

inmediata.
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TRAMITE DE LA ACCION:

Por auto del 16 de noviembre de 2018, la Sala admitio
la demanda y corrié el respectivo traslado a los sujetos

pasivos aludidos.

El Juzgado 21 de Ejecucion de Penas y Medidas de
Seguridad de Bogota, relato el decurso de la actuacion y
defendio 1a legalidad de sus decisiones de las cuales allegd

copia.

Aclard, que los hechos ocurrieron en vigencia de la Ley
733 de 2002, por ende le es aplicable & la demandante la
exclusion contenida en el articulo 11 de esa normativa. En
ese orden, agregd que la derogatoria tacita de dicha
exclusion se dio con posterioridad a la comision de los
hechos -5 de junio de 2002- y con anterioridad al fallo de
condena -14 de diciembre de 2007-, estando vigente para
esta ultira fecha, el articulo 26 de la Ley 1121 de 2006 que
reproduce la referida exclusion, para el momento de la

consolidacion de los requisitos para acceder al subrogado.
CONSIDERACIONES DE LA CORTE:

Al tenor de lo normado en el numeral 5° del articulo
7.2.3.1.2.1. del Decreto 1069 de 2015, modificado por el
articulo 1° del Decreto 1983 de 2017, la Sala es competente

para resolver este asunto en primera instancia, por cuanto



Tutela 101754

MARTHA ISABEL BOJACA GARZON

el procedimiento involucra un tribunal superior de distrito
judicial.

El propésito de la presente accion constitucional es
determinar si las decisiones emitidas en primera y segunda
instancia por las autoridades judiciales accionadas,
vulneraron los derechos fundamentales de la accionante, al
negarle la libertad condicional, con fundamento en que no
cumple los requisitos previstos en el articulo 64 de la Ley 599
de 2000, modificado por el articulo 5° de la Ley 890 de 2004.

En la sentencia C — 590 de 2005 fueron sistematizados
los requisitos generales y las causales especificas para la
excepcional procedencia de la accién de tutela contra
providencias  judiciales. Segin indic6 la  Corte
Constitucional y ha reiterado en multiples fallos posteriores,
si se verifica el cumplimiento de todos los requisitos, debe

concederse el amparo.

La Sala advierte que en el asunto que ocupa su
atencion se satisfacen las exigencias de caracter general,
evidentemente, la providencia cuestionada no es una
sentencia de tutela. No puede ponerse en duda la relevancia
constitucional del asunto, pues lo que denota la
controversia es la eventual vulneracion de las garantias

fundamental del debido proceso y libertad.

Asi mismo, estan satisfechos los presupuestos de
inmediatez y subsidiariedad, pues la 1ltima decision

cuestionada fue emitida el 31 de agosto de 2018.
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Verificadas las condiciones generales de procedencia,
encuentra la Sala que las determinaciones jurisdiccionales
reprochadas incurrieron en defecto sustantivo, el cual se
estructura, entre otras hipétesis, cuando la decisiéon se
fundamenta en una norma no aplicable al caso concreto
desconociendo con ello, los principios de legalidad y
favorabilidad que son parte integrante del debido proceso

penal como derecho fundamental (Cfr. CC - SU 770 de
2014).

El articulo 29 de la Carta Politica desarrollado en los
articulos 6° del Codigo Penal y de Procedimiento, contempla
el principio de legalidad como postulado constitucional. Por
ende, no hay delito ni pena sin ley, cuya funcién garantista,
como consecuencia obvia, a su vez se manifiesta en la
prohibicién de la aplicacion retroactiva de las leyes que crean

delitos o aumentan las penas.

En ese orden, el principio de legalidad opera tanto al
momento de definir lo que es punible coro al aplicar la ley
y al ejecutar la pena. En tal virtud, esta debe ejecutarse no
arbitrariamente, sino en los términos prescritos en la ley, de
modo que las leyes de ejecucién penal han de recoger las
garantias, derechos fundamentales y libertades publicas

consagradas constitucionalmente.

Justamente una de aquellas garantias esta contenida

en el principio de favorabilidad -como excepcion al principio
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de irretroactividad de la ley-, el cual surge cuando una
nueva ley sustancial o procesal de efectos sustanciales
regula de manera mas benigna la intervencién penal,
debiéndose aplicar en consecuencia la que favorable e

integramente regula el tema.

Al respecto, esta Sala ha indicado que el articulo 11 de
la Ley 733 de 2003, dej6é de ser aplicable a partir de la
entrada en vigencia de las Leyes 890 y 906 de 2004 por
operar una derogatoria tacita, hermenéutica que se sostuvo
hasta cuando la Ley 1121 de 29 de diciembre de 2006,
reprodujo el texto del articulo 11 de la Ley 733 de 2002, con
las diferencias de que en la nueva normativa se excluyo6 el
delito de secuestro simple y se incluy6 el de financiacién del
terrorismo (Cfr. CSJ STP18405-2016 Rad. 89511).

En el caso bajo estudio, las decisiones reprochadas
mediante las cuales se negd el subrogado de la libertad
condicional, se sustentaron en el contenido del articulo 64
de la Ley 599 de 2000 con la modificacién incluida en el
articulo 5° de la Ley 890 de 2004, pues en criterio de las
autoridades judiciales accionadas su aplicaciéon era mas

favorable.

No obstante, pasaron por alto que habiéndose
cometido la conducta el 5 de junio de 2002, cuando ain no
habia entrado en vigencia la citada Ley 890, .la norma
llamada a gobernar el asunto y que resulta a todas luces
mas favorable a la pretensién de BOJACA GARZON, es el



o
Tutela 101754

MARTHA ISABEL BOJACA GARZON

articulo 64 de la Ley 599 de 2000, pues no contempla como
requisito expresb para la prc. =dencia del subrogado «a
previa valoracion de la conducta punible», exigencia que el
legislador si incluyé en las posteriores modificaciones
introducidas al citado articulo por la Ley 890 de 2004, 1453
de 2011 y 1709 de 2014, criterio sostenido por la Sala en
(Cfr. CSJ STP1623-2017 Rad. 94393).

Es manifiesto entonces, que la norma invocada por las
autoridades judiciales accionadas no le era aplicable a
MARTHA ISABEL BOJACA GARZON, pues emplearon de
forma ultracti#a una norma que desapareciéo del
ordenamiento juridico, lo que constituye un defecto
sustantivo que ﬁabilita la proteccién constitucional frente a

decisiones de naturaleza jurisdiccional.

Por tal razén, se amparara el derecho fundamental al
debido proceso y, en consecuencia, se dejaran sin efectos
las decisiones jhdiciales emitidas el 9 de abril y 26 de
septiembre de 2017, 25 de enero, 9 de mayo y 31 de agosto
de 2018, respectivamente. En consecuencia, el Juzgado 21
de Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad de Bogota
debera emitir una nueva determ ~acién, teniendo en cuenta

los argumentos expuestos.

En meérito de lo expuesto, la Sala de Decisién de Tutelas
N° 2 de la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de
Justicia, administrando justicia en nombre de la Republica y

por autoridad de la Ley,
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RESUELVE:

1. AMPARAR, el derecho fundamental al debido
proceso invocado por MARTHA ISABEL BOJACA GARZON.
En consecuencia, dejar sin efectos las decisiones judiciales
proferidas el 9 de abril y 26 de septiembre de 2017, 25 de

enero, 9 de mayo y 31 de agosto de 2018, respectivamente.

2. En consecuencia, ORDENAR al Juzgado 21 de
Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad de Bogota que,
dentro del término méaximo de diez (10} dias, contados a
partir de la notificacion de este fallo, emita una nueva
determinacién, teniendo en cuenta los argumentos

expuestos.

3. NOTIFICAR esta providencia de conformidad con
el articulo 30 del Decreto 2591 de 1991.

4. De no ser impugnada esta determinacion,
REMITIR el expediente a la Corte Constitucional para su

eventual revision.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

T T T,
LUIS ANTONIO HERNANDEZ B
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