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HONORABLE CORTE SUPREMA DE JUSTICIA
SALA PENAL
Bogota.

ASUNTO: ACCION DE TUTELA.

Cordial saludo,

ALVARO DIAZ GARNICA, identificado con cedula de ciudadania
Nro. 16.624.647, expedida en Cali, de profesion Abogado, con
tarjeta profesional Nro. 56.861 del Consejo Superior de la
Judicatura, con domicilio profesional en la carrera 42 # 12-41,
Edificio Centro Seguros Bolivar, oficina 814, teléfono 8889267,

telefax 8889391, de Cali, e-mail diazgarnicaasociado@gmail.com,

de manera cordial y respetuosa, actuando de conformidad con el
poder otorgado por el sefior DIEGO FERNANDO GARCIA
GONZALEZ , se dirige a esa Honorable Corporacion, a fin de
instaurar ACCION DE TUTELA, conforme al articulo 86 de la
Constitucion Nacional y normas reglamentarias, a efectos de que
protejan de manera inmediata los derechos fundamentales
constitucionales  quebrantados, segun los hechos que

posteriormente sefalaré.

1. AUTORIDADES PUBLICAS AUTORAS DE LAS
VIOLACIONES.

Esta accion constitucional se dirige contra el JUZGADO
DIECISIETE DE EJECUCION DE PENAS Y MEDIDAS DE
SEGURIDAD DE BOGOTA D.C., bajo la titularidad del Dr.
EFRAIN ZULUAGA BOTERO, ubicado en la calle 11 N° 92-24.
telefono (1) 2864088 Y EL TRIBUNAL SUPERIOR DEL
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2.1

2.2

2.3

2.4

DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, SALA DE DECISION
PENAL, Honorables Magistrados JULIAN HERNANDO
RODRIGFUEZ PINZON (PONENTE), XENIA ROCIO
TRUJILLO HERNADNDEZ y CARLOS HECTOR TAMAYO
MEDINA (REVISORES).

DERECHOS FUNDAMENTALES VIOLADOS.

Con las conductas jurisdiccionales activas que detallaré en el
acapite  correspondiente, los mencionados Despachos

judiciales, violaron los siguientes derechos fundamentales:

El debido proceso (art. 29 de la Constitucion Nacional);
La libertad individual (art. 28 de la Constitucion Nacional) y,
La dignidad humana (art. 1° de la Constitucion Nacional).

Derecho a la igualdad (art. 13 de la Constitucion Nacional).

DE LOS ACTOS JURISDICCIONAL QUE VIOLARON LOS
DERECHOS FUNDAMENTALES ANTES MENCIONADOS.

3.1. El Juzgado 17 de Ejecucion de penas y medidas de
seguridad, de Bogota D.C., mediante auto interlocutorio de 26
de septiembre de 2022, dentro del asunto penal radicado bajo
el No. 76001-31-07-005-2016-00005-00, numero interno 6140
ley 600 de 2000, negoé la “redosificacion” de la sancion penal
impuesta al sefior DIEGO FERNANDO GARCIA GONZALEZ,

identificado con cédula de ciudadania No. 16.748.605.



3.2. Esa decision fue recurrida en apelacion por este defensor.
Como consecuencia, el Tribunal Superior del Distrito Judicial
de Bogota, Sala de Decisiéon Penal, mediante auto de 10 de
mayo de 2023, confirmé la decisidbn materia de impugnacion;
con lo cual se agotd toda opcién de obtener algun resultado
favorable al interior del proceso penal, en cuanto al tema

juridico planteado.

DEL ITER PROCESAL RELEVANTE.

4.1 La actuaciéon relevante para esta accion de tutela, fue
resumida asi en el memorial dirigido al Juzgado 17 de

Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad de Bogota:

“2.1. El Juzgado Quinto Penal del Circuito Especializado, de la
ciudad de Cali, mediante sentencia ordinaria No. 002, de 16 de
febrero de 2016, condené al sefior DIEGO FERNANDO GARCIA
GONZALEZ, a las penas principales de trescientos sesenta (360)
meses de prision y multa de 736,97 SMLMV. Igualmente impuso la
sancion accesoria de inhabilitacion para el ejercicio de derechos y
funciones publicas por un periodo de veinte (20) afios. Igualmente

le neg6 la ejecucién condicional de la penay la prision domiciliaria.

2.2. Los argumentos del Juez antes mencionado, para la dosimetria

de la pena, fueron los siguientes:

“Como quiera que DIEGO FERNANDO GARCIA GONZALEZ, HA
SIDO ENCONTRADO PENALMENTE RESPONSABLE DE UN
CONCURSO DE CONDUCTAS PUNIBLES, NECESARIAMENTE
DEBEMOS REMITIRNOS AL ARTIUCLO 31 DEL Cédigo Penal, en
el cual se le impone al juez partir del delito9 que establezca la pena
mas grave segun su naturaleza, aumentada hasta en otro tanto, sin
gue fuere superior a la suma aritmética de las que correspondan a

las respectivas conductas punibles dosificadas cada una de ellas.



Con base en lo anterior, partira este estrado judicial del delito de
HOMICIDIO AGRAVADO, la cual contempla la pena mas alta;
mismo que de conformidad con el articulo 104 del Cédigo Penal’,
establece una pena que va de veinticinco (25) a cuarenta (40) afios
de prision, o lo que es lo mismo, de trescientos (300) a
cuatrocientos ochenta (480) meses de prision.

Ahora, para obtener el &mbito de movilidad, debemos restarle al
maéaximo de la pena el minimo, el cual nos arroja un total de ciento
ochenta (180) meses que, al dividirlo en cuatro no arroja un ambito
de cuarenta y cinco (45) meses. En consecuencia, los respectivos

cuartos quedaran de la siguiente manera:

Cuarto minimo: de 300 a

345 meses
ler cuarto medio: de 345 (1) dia a 390
meses
2° cuarto medio: de 390 () dia a 435
meses
Cuarto maximo de 435 (1) dia a 480
meses

Los mismos parametros deben ser aplicados a la pena
contemplada en el articulo 165 del Cédigo Penal, este es, respecto
del delito de Desapariciéon Forzada, el cual establece una pena que
va de veinte (20) a treinta (30) afios de prision; o lo que es lo
mismo, de doscientos cuarenta (240) a trescientos sesenta (360)

meses de prision.

Respecto del ambito de movilidad aplicamos la misma operacion
gue para el homicidio, quedando en ciento veinte (120), luego de
restarle al maximo el minimo, monto que al dividirlo en cuatro arroja
un ambito de treinta (30) meses. En consecuencia, los respectivos

cuartos quedaran asf:

1 Vigente al momento de los hechos, y sin tener el cuenta el aumento del articulo 14 de la ley 890
de 2004, el cual solo se aplica a asuntos tramitados bajo la ley 906 de 2004.



Cuarto minimo: de 240 a

270 meses
ler cuarto medio: de 270 (1) dia a 300
meses
2° cuarto medio: de 300 (1) dia a 330
meses
Cuarto maximo de 330 (1) dia a 360
meses
En cuanto al delto de CONCIERTO PARA DELINQUIR
AGRAVADO, conforme al articulo 340 8inciso 2° del Cédigo Penal,
se establece una pena que va de noventa y seis (96) a doscientos
dieciséis (216) meses de prision, que luego de restarle al maximo el
minimo nos arroja un total de ciento vente (120) que al ser dividido
en cuatro no arroja un ambito de treinta (30) meses, quedando en

consecuencia los respectivos cuartos asi:

Cuarto minimo: de 96 a 126
meses
ler cuarto medio: de 126 (1) dia a 156
meses
2° cuarto medio: de 156 (1) dia a 186
meses
Cuarto maximo de 186 (1) dia a 216
meses

En cuanto al delito de TORTURA, conforme al articulo 178 de
Caodigo Penal, se establece una pena que va de ocho (8) a quince
(15) afios de prision que pasado a meses queda de noventa y seis
(96) a ciento ochenta /180) meses de prision, que luego de restarle
al méximo el minimo nos arroja un total de ochenta y cuatro (84)
qgue al ser dividido en cuatro nos arroja un dmbito de veintitn (21)

meses, quedando en consecuencia los respectivos cuartos asi:

Cuarto minimo: de 96 a 117
meses
ler cuarto medio: de 117 (1) dia a 138

meses



2° cuarto medio: de 138 (1) dia a 159
meses
Cuarto maximo de 159 (1) dia a 180

meses

Claro lo anterior, y como quiera que la pena para el delito de
HOMICIDIO AGRAVADO en calidad de coautor es la mas grave
segun su naturaleza, la cual asciende a trescientos (300) meses de
prision, sera esta la que se tomara como base; pena a la que ha de
adicionarse otro tanto por el concurso de conductas punibles,
resolviendo el despacho aumentar la pena en ciento setenta y cinco
(175) meses por los otros siete homicidios, estos es, veinticinco
(25) meses por cada uno, por el delito de tortura se suman otros
ochenta (80) meses, esto es, diez (10) meses por cada victima, en

ciento sesenta (160) meses, por las ocho desapariciones forzadas”

2.3. La mencionada sentencia condenatoria fue objeto de
impugnacion, por parte del defensor de confianza del sefior DIEGO
FERNANDO GARCIA GONZALEZ. A parte de cuestionar la
calificacion juridica de los hechos y solicitar la modificacion de la
misma, pidié la reduccion de la pena, pero como consecuencia de

esa variacion del proceso de adecuacion tipica.

2.4. Mediante sentencia de 24 de febrero de 2017, con ponencia del
Dr. CARLOS ANTONIO BARRETO PEREZ, se imparti6

confirmacién integral el fallo recurrido.

En lo atinente al juicio de punibilidad, la segunda instancia dijo lo

siguiente:

“ 1-. Tal argumento, por si solo, en nada demuestra yerro en el
juicio de punibilidad pues es el apelante a quien le corresponde
identificar y demostrar el desacierto de la juez frente a la valoracion
de las circunstancias personales del implicado como uno de los
fundamentos para la determinacion cuantitativa de la pena; carga
qgue el censor no cumplié, motivo por el que la Sala no puede

sustituirlo en esa funcion, ni asumir que la decision de la juez en



5.

ese aspecto tiene que ser modificada pues ello implicaria presumir
la equivocacién del funcionario judicial y el acierto del apelante, lo
cual es juridicamente inadmisible atendiendo a que las decisiones
judiciales se hallan amparadas por la doble presuncion de acierto y
legalidad.

2.- Prueba de que la juez tuvo en consideracion las circunstancias
personales del aqui implicado y que, por lo mismo, el monto de la
pena impuesta no resulta desproporcionada como infundadamente
lo alega el impugnante, lo constituye el hecho de que para el delito
de homicidio agravado -que dentro del concurso de delitos fue el
mas grave- , la juez ubic6 al aqui procesado en el primer cuarto y le
impuso el extremo minimo del mismo, esto es , 25 afios de prision,
los cuales aumenté de manera proporcional por los restantes
delitos -7 homicidios agravados; 8 torturas ; 8 desapariciones
forzadas y concierto para delinquir-, para un total de 60 afios de
prision, los cuales, al aplicarse la rebaja de la mitad por la
aceptaciéon de cargos, arroj6 una pena definitiva a imponer de 30
afios de prisién , lo cual significa, en niumeros, que el aqui implicado
terminara purgando por la comision de 25 delitos sumamente
graves una pena que apenas sobrepasa en 5 afios la que

corresponde a un solo homicidio agravado.”

DE LA ACCION DE TUTELA CONTRA PROVIDENCIAS
JUDICIALES:

5.1. En la sentencia C-590 de 2005 de la Corte Constitucional
de Colombia, reiterada y ampliada en la sentencia SU027 de
2021, se expuso gue el accionante debe acreditar los requisitos
generales y especificos de procedibilidad de la accion
excepcional de tutela contra decisiones judiciales. Sefal6 lo

siguiente:



“24. Los requisitos generales de procedencia de la
accion de tutela contra decisiones judiciales son los
siguientes:

‘a. Que la cuestion que se discuta resulte de evidente
relevancia constitucional. Como ya se menciond, el juez
constitucional no puede entrar a estudiar cuestiones que no
tienen una clara y marcada importancia constitucional so pena
de involucrarse en asuntos que corresponde definir a otras
jurisdicciones [4]. En consecuencia, el juez de tutela debe
indicar con toda claridad y de forma expresa porqué la
cuestion que entra a resolver es genuinamente una cuestién
de relevancia constitucional que afecta los derechos
fundamentales de las partes.

‘b. Que se hayan agotado todos los medios - ordinarios y
extraordinarios - de defensa judicial al alcance de la persona
afectada, salvo que se trate de evitar la consumacion de un
perjuicio iusfundamental irremediable. De alli que sea un
deber del actor desplegar todos los mecanismos judiciales
ordinarios que el sistema juridico le otorga para la defensa de
sus derechos. De no ser asi, esto es, de asumirse la accion
de tutela como un mecanismo de proteccion alternativo, se
correria el riesgo de vaciar las competencias de las distintas
autoridades judiciales, de concentrar en la jurisdiccion
constitucional todas las decisiones inherentes a ellas y de
propiciar un desborde institucional en el cumplimiento de las
funciones de esta Ultima.

“c. Que se cumpla el requisito de la inmediatez, es decir, que
la tutela se hubiere interpuesto en un término razonable y
proporcionado a partir del hecho que originé la vulneracion.
De lo contrario, esto es, de permitir que la accién de tutela
proceda meses 0 aun afos después de proferida la decision,
se sacrificarian los principios de cosa juzgada y seguridad
juridica ya que sobre todas las decisiones judiciales se
cerniria una absoluta incertidumbre que las desdibujaria como
mecanismos institucionales legitimos de resolucion de
conflictos.

“d. Cuando se trate de una irregularidad procesal, debe
guedar claro que la misma tiene un efecto decisivo o
determinante en la sentencia que se impugna y que afecta los
derechos fundamentales de la parte actora. No obstante, de
acuerdo con la doctrina fijada en la Sentencia C-591-05, si la
irregularidad comporta una grave lesion de derechos
fundamentales, tal como ocurre con los casos de pruebas
ilicitas susceptibles de imputarse como crimenes de lesa
humanidad, la proteccion de tales derechos se genera
independientemente de la incidencia que tengan en el litigio y
por ello hay lugar a la anulacion del juicio.



“e. Que la parte actora identifique de manera razonable tanto
los hechos que generaron la vulneracibn como los derechos
vulnerados y que hubiere alegado tal vulneracién en el
proceso judicial siempre que esto hubiere sido posible. Esta
exigencia es comprensible pues, sin que la accién de tutela
llegue a rodearse de unas exigencias formales contrarias a su
naturaleza y no previstas por el constituyente, si es menester
gue el actor tenga claridad en cuanto al fundamento de la
afectacion de derechos que imputa a la decision judicial, que
la haya planteado al interior del proceso y que dé cuenta de
todo ello al momento de pretender la proteccion constitucional
de sus derechos.

“f. Que no se trate de sentencias de tutela. Esto por cuanto
los debates sobre la proteccibn de los derechos
fundamentales no pueden prolongarse de manera indefinida,
mucho mas si todas las sentencias proferidas son sometidas
a un riguroso proceso de seleccion ante esta Corporacion,
proceso en virtud del cual las sentencias no seleccionadas
para revision, por decision de la sala respectiva, se tornan
definitivas”.

En la Sentencia T-152 de 2013, la alta Corte, reiteré tal
doctrina constitucional de la siguiente forma:

“En la sentencia C-590 de 2005, se estipuld que, para la
procedencia de la accion constitucional, deben cumplirse
tanto los (i) requisitos generales de procedibilidad, como los
(ii) requisitos especiales para su procedencia.

“ii)  Las causales generales para que una tutela, que se
endereza al cuestionamiento de una providencia judicial,
proceda son:

“a. El asunto en discusion debe comportar una evidente
relevancia constitucional que permita establecer que es el
juez de tutela el encargado de su estudio.

‘b. Deben haber sido agotados todos los mecanismos de
defensa judiciales —ordinarios y extraordinarios- existentes
para la proteccién de los derechos del actor. Sin embargo, en
caso de que se demuestre la existencia de un perjuicio
irremediable, la accion constitucional podra proceder como
mecanismo transitorio, aun ante la ausencia del agotamiento
de los medios de defensa.

“c. Se debe dar cumplimiento al principio de inmediatez, es
decir, que la tutela se haya interpuesto en un término
razonable y proporcionado desde el hecho que origin6 la
vulneracion o amenaza de los derechos del tutelante, hasta el
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momento en que éste acudié ante el juez constitucional para
la proteccién de los mismos.

“d. La irregularidad procesal alegada debera tener un efecto
decisivo o determinante en las providencias objeto de
discusion.

“e. La parte actora debe haber identificado los hechos que
generaron la afectacién, los derechos vulnerados y que éstos
hayan sido alegados dentro del proceso, siempre y cuando
fuere posible.

“f. No se trate de una sentencia de tutela”.

5.2. Alaluz de las anteriores premisas, es claro que, en este asunto
de amparo contra providencia judicial, se satisfacen dichos

requisitos, por las siguientes razones:

a.-Relevancia constitucional del caso: La demanda de tutela que
se presenta, tiene relevancia constitucional, pues no se trata de una
discusion a nivel legal, sino de una controversia referida a los
derechos constitucionales del debido proceso constitucional, la
libertad individual, la dignidad humana vy la igualdad. Son, ademas,
derechos fundamentales de primera generacion, reconocidos en los
Tratados Internacionales que reconocen derechos humanos vy
garantias judiciales, que hacen parte del ordenamiento interno por

mandato del articulo 229 de la Constitucion de Colombia.

En el presente caso, las decisiones jurisdiccionales atacadas,
desconocen abiertamente los derechos fundamentales vya
mencionado, como luego se explicara. Ellos son: el debido proceso
relacionado con la legalidad de la pena, la libertad personal, la
igualdad y la dignidad humana, en su doble dimension: como pilar
axiolégico del Estado Social de Derecho, y como derecho

fundamental, reclamable por via de tutela.

b. Agotamiento de los recursos judiciales: No existen otros

medios judiciales, diferentes a la accion de tutela, para dejar sin
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efectos las decisiones que vulneraron los derechos fundamentales

mencionados.

Como se indico, el Juzgado 17 Ejecucion de Penas y Medidas de
Seguridad, de Bogota, nego la “redosificacion” de la pena impuesta a
mi patrocinado, lo cual, de suyo, afecta el debido proceso que tiene
que ver con una correcta cuantificacion de la pena y de paso vulnera
la libertad personal, puesto ello implica que debe permanecer mucho
mas afios preso; mas de lo que la misma Ley penal dispone. Lo que,
al mismo tiempo, vulnera la dignidad del sentenciado, al recibir un
tratamiento absolutamente desigual, frente a los demas habitantes
del territorio nacional, y con respecto a otras personas que fueron
juzgadas en el mismo caso, a quienes se les impusieron penas muy
inferiores. Es de indicar que no se solicitd una redosificacion de la

pena si no un ajuste legalidad de la misma, o una rectificacion.

Y tal decisibn, como se indicd, fue confirmada por el Sala de

Decision Penal del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota.

Por consecuencia, la Unica herramienta juridica residual para la
efectivizacion de los derechos fundamentales de mi representado, es

la accion constitucional de tutela.

c.- Requisito de inmediatez: Este requisito se cumple a cabalidad
pues la decision de primera instancia que afectd los derechos
fundamentales se profirid el 26 de septiembre de 2022, mientras
que la de segunda instancia se emiti¢ el 10 de mayo de 2023; fecha
esta Ultima en la que se finiquito el tramite al interior del proceso. Por
tanto, nos encontramos dentro del plazo de seis meses
jurisprudencialmente aceptado para presentar esta accion

constitucional.

d. Incidencia de la irregularidad en la providencia objeto de

tutela: La vulneracion de los derechos fundamentales invocados
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tuvo un efecto decisivo en la decision del asunto, pues con ella se
vulneraron los derechos fundamentales. En otras palabras, las
providencias proferidas por los despachos accionados, desencadené
la violacion de los derechos fundamentales, al negarse la correccion
de la pena, que no corresponde a un error aritmético sino a un error
de dosificaciéon punitiva, por haberse desconocido el limite maximo

establecido en la Ley penal.

e.- Ildentificacién de los hechos y derechos y su alegacion
dentro del proceso si esto es posible: En los capitulos que
anteceden han sido identificados los hechos que constituyen el
objeto de la tutela, es decir, que se trata de las providencias ya
referidas, proferida por los Despachos accionados, mediante las

cuales, se negaron la correcciones solicitadas.

f.- Que no se trate de una sentencia de tutela: Las providencias
resefladas contra las cuales se dirige la demanda de tutela, se
identifican como autos interlocutorios, proferidos dentro de la
actuacion penal, en orden a negar la correccién de la pena, la cual
se impuso superando los extremos sefialados en la Ley.

Por lo tanto, no se trata de una demanda dirigida contra

sentencia de tutela.

En cuanto a los requisitos de procedibilidad especificos,
sefald la Corte Constitucional, que debe demostrarse que la
providencia atacada adolece de algun defecto orgéanico,
procedimental absoluto, factico, material o sustantivo, un error
inducido, o carece por completo de motivacion, desconoce el

precedente o viola directamente la constitucion?.

2 Estos requisitos fueron resumidos por la Sala de Casacion Penal, en la sentencia de Tutela de 13
d mayo de 2021, ponente EYDER PATINO CABRERA, STP7090-2021, Rad. 114797
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En la sentencia SUO2 de 5 de febrero de 2021, respecto de los

requisitos especificos, la Corte Constitucional, dijo lo siguiente:

“Una vez superado el andlisis de los requisitos generales
de procedencia de tutela contra providencia judicial, se
requiere que ademas se estructure por lo menos uno de
los defectos especificos sefialados por la jurisprudencia
constitucional. Asi, se sefiald en la misma providencia a
la que se viene haciendo referencia:

(...) Ahora, ademas de los requisitos generales
mencionados, para que proceda una accion de tutela
contra una sentencia judicial es necesario acreditar la
existencia de requisitos 0 causales especiales de
procedibilidad, las que deben quedar plenamente
demostradas. En este sentido, como lo ha sefialado la
Corte, para que proceda una tutela contra una sentencia
se requiere que se presente, al menos, uno de los vicios o
defectos que adelante se explican.

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 actué completamente al margen del procedimiento
establecido.

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

d. Defecto material o sustantivo, como son los casos en
gue 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 engafio por parte de tercerosy

<<® Sentencia T-522/01>>
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ese engafio 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 vulnerado®.

I.  Violacién directa de la Constitucion.

Estos eventos en que procede la accion de tutela contra
decisiones judiciales involucran la superacion del
concepto de via de hecho y la admision de especificos
supuestos de procedibilidad en eventos en los que si bien
no se esta ante una burda trasgresion de la Carta, si se
trata de decisiones ilegitimas que afectan derechos
fundamentales.®

Entonces, si se cumplen con los requisitos generales y
por lo menos se estructura una de las causales especiales
antes anotadas, es posible acudir a la accion de tutela
para invocar la proteccion del derecho fundamental al
debido proceso.”

<<* Cfr. Sentencias T-462/03; SU-1184/01; T-1625/00 y T-1031/01>>
® Corte Constitucional, sentencia C-590 de 2005 (M.P. Jaime Cérdoba Trivifio).
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6.1. Las providencias interlocutorias de primera y segunda
instancia, ya sefialadas, adolecen de un (1) defecto reconocido
por la doctrina constitucional y la jurisprudencia de la Sala de
Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia, como causal
especifica de procedibilidad de la accion de tutela excepcional
contra decisién judicial, a saber. defecto material o
sustantivo. Ello, por cuanto al no ajustar la pena a la legalidad,
desconocieron, por un lado, el mandato constitucional que
establece que los jueces, en sus providencias, sOlo estan
sometidos al imperio de la ley, mientras que la equidad, la
jurisprudencia, los principios generales del derecho y la
doctrina son criterios auxiliares de a actividad judicial (art. 230
C. N.) y, por otra parte, dejaron en firme una decision que, por
su manifiesta ilegalidad, no puede seguir surtiendo efectos.
Bien ha dicho la H. Corte Suprema de Justicia, que en un
Estado constitucional, no solo se predica la proteccion de
bienes juridicos como la principal finalidad del ius puniendi —
propésito a partir del cual han de comprenderse los fines de la
pena-; ademas, se instituyen barreras de contencién de la
actividad punitiva estatal, a fin de mantenerla dentro de los
limites propios de la racionalidad y la dignidad humana,
proscribiendo los excesos en la punicion.® La racionalidad,
proporcionalidad y necesidad de la pena, aparecen sefialadas
en los extremos punitivos establecidos en la Ley Penal; de tal
manera que cuando esos limites no se respetan se violan los
derechos fundamentales ya mencionados. Se tomdO una
decisién irrazonable, dejandose de aplicar la Constitucion y
principios medulares de la administracion de justicia y del

procedimiento penal.

® Corte Suprema de Justicia, sala de Casacidn Penal, sentencia de 27 de febrero de 2013,
radicacion 33254.
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El articulo 28 de la Constitucion Colombiana, que contiene el
derecho fundamental de la libertad, dispone que: “Toda persona es
libre. Nadie puede ser molestado en su persona o familia, ni
reducido a prisiébn o arresto, ni detenido, ni su domicilio
registrado, sino en virtud de mandamiento escrito de autoridad
judicial competente, con las formalidades legales y por motivo
previamente definido en la ley”.

Las normas que hacen parte del BLOQUE DE
CONSTITUCIONALIDAD vy la disposicion constitucional referida,
conforman un todo armoénico. Todas remiten a las exigencias
legales para restringir la libertad personal. La pena debe imponerse
dentro de los limites previstos en la Ley penal; de manera que
cuando se sobrepasan esos limites, se viola la norma constitucional

indicada en precedencia.

DEMOSTRACION DE LA INFRACCION CONSTITUCIONAL
DEMANDADA.

7.1. A fin de conservar un orden y con el propésito de introducir
claridad, veamos primero lo que se solicitd a los funcionarios

judiciales accionados, para emitir las decisiones cuestionadas:

a. En memorial dirigido al Juzgado 17 de Ejecucion de Penas
Y Medidas de Seguridad de Bogotd, se le solicitd ajustar a la
legalidad las penas impuestas al sefior DIEGO FERNANDO
GARCIA GONZALEZ, para lo cual , luego de una sinopsis procesal,

se materializaron los siguientes fundamentos:

“3.1. Como bien se aprecia en la sentencia de primera instancia,
confirmada en todas sus partes por el fallo de segunda instancia,
después de hacer las dosificaciones punitivas para cada uno de

los delitos, se plasmaron las siguientes conclusiones:



a. Se parti6 de la pena de trescientos (300) meses de prision, que
se tom6 como base (pena para un homicidio agravado, que era, y

sigue siendo, el delito mas grave);

b. A esa pena, se dijo, debia adicionarse otro tanto por el
concurso de conductas punibles, “resolviendo el despacho
aumentar la pena en ciento setenta y cinco (175) meses por
los otros siete homicidios, esto es, veinticinco (25) meses por

cada uno’”;

c. Por el delito de tortura se sumaron ochenta (80) meses, “esto

es, diez (10) meses por cada victima”;

d. Luego se aumentaron ciento sesenta (160) meses, “por las

ocho desapariciones forzadas”y,

e. Finalmente se aumentaron cinco (5) meses por el delito de
concierto para delinquir agravado, “quedando en definitiva la
pena en setecientos veinte (720) meses de prision”. Que

equivalen a sesenta (60) afos.

3.2. A esos setecientos vente (720) meses de prisién (60 afios), se
le rebajo la mitad “quedando en definitiva una pena de prisién
de trescientos sesenta (360) meses”. O sea, treinta (30) afios

de prisién.

3.3. Es claro, tal como rezan las sentencias de primera y segunda
instancia, los hechos acaecieron entre los meses de febrero y julio

de 2003. Asi lo resume la sentencia de segunda instancia:

“Tras la desaparicion, entre los meses de febrero y julio de 2003,
de los campesinos Celio Montenegro Navia, Héctor Fabio Jiménez
Alvarez, Jairo Vladimir Vallejo, Edison Ordofiez Pachinchana,
Alexander Lépez Lépez Y Francisco Lopez Diago, sus cuerpos
fueron hallados dias después, junto a otros dos cadaveres de
seres humanos que no lograron ser identificados, en fosas

comunes en la parcelacion Hato Chico ubicada en el

17



corregimiento EI Carmen del Municipio de Dagua (Valle), todos

con evidentes signos de tortura”

3.4. Es una verdad irrefutable que, por mandato de los Tratados
Internacionales que reconocen derechos humanos y garantias
judiciales, de la Constitucién Colombiana (art. 29) y de las Leyes
penales anterior y actual (art. 6° de la ley 600 de 2000 y 6° de la
ley 906 de 2004), en materia penal es imperativa la aplicacion del
principio de favorabilidad, mucho mas cuando se trata de dosificar
la sancién penal. Esto esté dicho hasta el cansancio y no amerita

mayores elucubraciones.

3.5. Ahora bien: ¢Qué normas existian para la época de los
hechos, relacionadas directamente con los limites punitivos?
(Recuérdese que los mismos sucedieron entre febrero y julio
de 2003).

Estaban vigentes los articulos 31 y 37 del Cédigo Penal, que
regulaban el concurso de conductas punibles y las reglas que
gobernaban la pena de prision, en cuanto los extremos de la

sancion.

El articulo 31, sin ninguna modificacion a su texto original, decia lo

siguiente:

“Art.31.- El que con una solo accién u omisibn o con varias
acciones u omisiones infrinja varias disposiciones de la ley penal o
varias veces la misma disposicion, quedard sometido a la que
establezca la pena mas grave segun su naturaleza, aumentada
hasta en otro tanto, sin que fuere superior a la suma aritmética de
las que correspondan a las respectivas conductas punibles

debidamente dosificadas cada una de ellas.

En ningln caso la pena privativa de la libertad podra exceder de
cuarenta (40) afos.

Cuando cualquiera de las conductas punibles concurrentes con la

gue tenga sefiala la pena mas grave contemplaré sanciones

18



distintas a la establecida en ésta, dichas consecuencias juridicas
se tendran en cuenta a efectos de hacer la tasacion de la pena

correspondiente.

Paragrafo. - En los eventos de los delitos continuados y masa se
impondra la pena correspondiente al tipo respectivo aumentada en

una tercera parte”

Entre tanto, el articulo 37 era del siguiente tenor, en su texto

original:

“Art. 37. La pena de prisién se sujetara a las siguientes reglas:

1. La pena de prision tendrd una duracion maxima de cuarenta
(40) afios.

2. Su cumplimiento, asi como los beneficios penitenciarios que
supongan la reduccion de la condena, se ajustaran a lo dispuesto
en las leyes y en el presente cadigo.

3. La detencidén preventiva no se reputa como pena. Sin embargo,
en caso de condena, el tiempo cumplido bajo tal circunstancia se

computara como parte cumplida de la pena”

Ambos articulos, como puede verse sin ningun esfuerzo de
interpretacion, sefialaban que “en ningun caso la pena privativa
de la libertad podra exceder de cuarenta (40) ailos” (segundo
inciso del articulo 31), o “la pena de prision tendrd una
duracién méaxima de cuarenta (40) afios” (numeral 1° del
articulo 37). Prohibiciones tajantes. Todo lo que estuviese por

encima de esos techos punitivos, era —y es — ilegal.
3.6. ¢ Qué normas posteriores modificaron esos mismos articulos?
Ambos articulos fueron modificados por la ley 890 de 2004.

En efecto, el articulo 31 fue adicionado por el articulo 1° de la ley
890 de 2004, en cuanto que establecioé que: “En ningln caso, en
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los eventos de concurso, la pena privativa de la libertad podra
exceder de sesenta (60) afios”. A su vez, el articulo 2° de la ley
890 de 2004, modificé el numeral 1° del articulo 37 del Cdodigo
Penal, en cuanto que sefalé que: “La pena de prision para los
tipos penales tendrd una duracion maxima de cincuenta (50)

anos, excepto en los casos de concurso”.

Es elemental entender: la pena de prision ‘tendrd” una duracion
méxima de cincuenta (50) afios, “excepto en los casos de
concurso”. Cuando este se presente, la pena maxima puede ser

de sesenta (60) afos.

3.7. La ley 890 de 7 de julio de 2004, empez6 a regir a partir del 1
de enero de 2005, con excepcidn de los articulos 7° a 13°, los que
entraron a regir en forma inmediata, segun lo establecio el articulo

15 de la misma ley.

3.8. También es profusa la jurisprudencia en sefialar que los
incrementos punitivos sefalados en la ley 890 de 2004, s6lo son
aplicables a los hechos punibles sucedidos durante la vigencia de
la ley 906 de 2004. Lo cual implica que esos incrementos punitivos
no se aplican a los hechos sucedidos durante la vigencia de la ley
600 de 2000.

Pero, independientemente de esos criterios jurisprudenciales, es
lo cierto, totalmente apodictico, que, por respeto al principio de
favorabilidad, los articulos 1° y 2° de la ley 890 de 2004, que
modificaron los articulos 31 y 37 del Cédigo Penal, no son
aplicables de manera retroactiva a los hechos sucedidos antes de

su vigencia. Ello por ser totalmente desfavorables.

La jurisprudencia de la Sala de Casacion Penal de la Corte
Suprema de Justicia, durante la vigencia de los articulos 31y 37
del Cddigo Penal, antes de entrar a regir la ley 890 de 2004, fue
enfética en decir que en ningun caso la pena podia superar los

cuarenta (40) afios de prision.

20



Por ejemplo, en la sentencia de 12 de noviembre de 2003, rad.
19412, con ponencia de la Dra. Marina Pulido de Varén, indicé lo

siguiente:

“Por ello, no puede la Sala compartir el planteamiento del
Procurador Delegado para la Casacion Penal, segun el cual no se
ha wvulnerado el principio de favorabilidad porque, de todas
maneras, el incremento de cuatro (4) afios de prision, se
encuentra dentro de los limites previstos tanto en el Decreto 100
de 1980 (articulo 26) como en la Ley 599 de 2000 (articulo 31),
dado que tratdndose de concurso de conductas punibles el
procesado debe quedar sometido a la pena que se establezca
para el delito sancionado con mayor punibilidad, aumentada hasta
en otro tanto, con las Unicas limitantes, remitidas a que no se
sobrepase la suma aritmética de las penas que correspondan a
las respectivas conductas punibles debidamente dosificadas

independientemente y que no se exceda de cuarenta (40) afios.

Lo anterior, porque no puede comportar respeto por el principio de
favorabilidad considerar que como los cuatro (4) afios que se
incrementaron por razoén del delito de concierto para delinquir con
fines de narcotréfico no superan esos limites sefalados para la
tasacién de penas cuando se presenta el fendmeno concursal, el
mismo no ha sufrido mengua alguna. Porque definitivamente una
cosa es que, teniendo en cuenta el referente de diez (10) afios de
prisibn como pena minima a imponer para este delito, que era la
vigente al momento de los hechos y para cuando se profiri6 el fallo
de primera instancia, por tal conducta la pena se hubiera
incrementado en cuatro (4) afios de prision; y otra bien distinta,
afirmar, que el mismo aumento procede teniendo como referente
no ya ese minimo de diez (10) afios, sino el de seis (6) que es el
gue contempla el inciso 2° del articulo 340 de la Ley 599 de 2000,
cuya aplicacion favorable con verdadero ahinco demanda la
casacionista.

Es que no se trata en este caso, como lo pone de presente el
Delegado, de wuna equivocacion sin trascendencia en el

sefialamiento de la norma, porque lo que la Sala encuentra es que
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por virtud de ello terminé afectandose el principio de favorabilidad,
con consecuencias onerosas para los procesados que reclaman el
necesario correctivo en esta sede, al mantenerse un incremento
de pena por razén del concierto para delinquir igual al considerado
cuando el parametro minimo de referencia era superior al que
ahora fija el articulo 340 de la Ley 599 de 2000.”

Posteriormente, en sentencia del 29 de septiembre de 2005, rad.
20.354, con ponencia del Dr. Jorge Luis Quintero Milanés, volvié
sobre lo mismo, al decir que, al tratarse de concurso de delitos, la
pena “no puede exceder el doble de la estimada en concreto en el
caso particular, ni puede resultar superior a la suma aritmética de
las que correspondian si el juzgamiento se realiza separadamente
para las distintas infracciones, ni superior a los cuarenta (40) afios

de que trata el inciso 2° de esa preceptiva”.

En sentencia de 12 de marzo de 2014, Rad. SP2998-2014,
42.623, con ponencia del Dr. Gustavo Enriqgue Malo Fernandez, la
Sala de Casacion Penal, didacticamente, ensefi®¢ coémo se
dosifican las penas, reiterando que no puede superar los cuarenta

(40) afios de prision:

“El articulo 31 de la Ley 599 de 2000, prevé que a quien con una
sola accibn o una omisiébn, 0 con varias acciones u omisiones,
infrinja varias disposiciones penales, o varias veces la misma
disposicién penal, se le impondr4 una sancién equivalente a la
prevista para la pena mas grave, aumentada “hasta en otro tanto”,
sin gue supere la suma aritmética de las penas correspondientes a
los respectivos delitos, debidamente dosificados cada uno de ellos,
y sin que la privacién de la libertad exceda de los 40 afios de
prision, si se trata de un hecho ocurrido antes de la Ley 890 de

2004, pues esta aumento hasta 60 afios ese marco maximo.

Sobre este precepto, la jurisprudencia de la Sala ha extractado las

siguientes conclusiones:

a) El funcionario debe individualizar cada una de las penas

concernientes a todas las conductas punibles que entran en
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concurso. De esta manera, determina cudl es, en el caso concreto,
la que considera, segun lo presupone la norma, “la pena mas

grave’.

b) La individualizacion de cada una de las penas que concursan
tiene que obedecer a los parametros de dosificacion previstos en el
estatuto sustantivo, esto es, fijar los limites minimos y maximos de
los delitos en concurso dentro de los cuales el juzgador se puede
mover (articulo 60 del Cédigo Penal); luego de determinado el
ambito punitivo correspondiente a cada especie concursal, dividirlo
en cuartos, seleccionar aquél dentro del cual es posible oscilar
segun las circunstancias atenuantes o agravantes de la punibilidad
gue se actualizaron y fijar la pena concreta, todo esto siguiendo las
orientaciones y criterios del articulo 61 ibidem (CSJ SP, 24 de abiril
de 2003, rad. 18856.)

c) Es a patrtir de dicha ‘pena mas grave” con la cual el funcionario
encargado de dosificar la sancion individualiza el incremento en
razén del concurso. En principio, puede aumentar el monto “hasta
en otro tanto”. Esto significa que no es el doble de la pena maxima
prevista en abstracto en el respectivo tipo penal el limite que no
puede desbordar el juez al fijar la pena en el concurso, sino el doble
de la pena en concreto del delito mas grave (Entre otras, ver CSJ
SP, 25 ago. 2010, radicacion 33458).

d) El incremento de “hasta en otro tanto” de “la pena mas grave” no
puede, en ningln evento, superar la suma aritmética de las que
correspondan a los respectivos hechos punibles en concurso, de
conformidad con lo que prescribe el articulo 31 de la Ley 599 de
2000 (Entre otras, ver CSJ SP, 10 oct. 1998, rad. 10987).

e) En todo caso, la pena del delito mas grave incrementada por el
concurso siempre deberd arrojar como resultado un guarismo que
no sea superior al de la suma aritmética de cada una de las penas
por los delitos concurrentes. Es decir, el incremento punitivo no
puede corresponder a la simple acumulacion de sanciones, sino
tiene que representarle una ventaja sustancial al procesado. Segun

la Corte:
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“Valga aclarar que la expresion suma aritmética mencionada en el
articulo 28 del C. P. [actual articulo 31] es una limitante del ‘tanto’
en que puede aumentarse la pena por el numero plural homogéneo
o heterogéneo de conductas delictivas que simultineamente en
una actuacion procesal deban sancionarse, pero nada tiene que ver
esa suma con el sistema denominado ‘acumulacion aritmeética’, el
cual corresponde a la aplicacion del principio ‘tot delicia, tot poena’,
y que significa agregar materialmente las penas de todos los reatos,
siendo su resultado la sancion a imponerse. El legislador
colombiano, en el cédigo de 1980 como en el del afio 2000, acogioé
en los articulos 26 y 31 en mencion el sistema de la adicion juridica
de penas, que consiste en acumularlas por debajo de la suma
aritmética, sobresaliendo el hecho de que el aumento punitivo se
toma a partir de la sancién individualizada para el delito base, sin
importar la naturaleza y especie de la pena de los delitos
concurrentes, a condicion de que en éstos prime la menor
intensidad punitiva en relacién con la del basico y, en los eventos
en gue prevean adicionalmente una consecuencia juridica distinta a
la prevista en ésta, como lo dicen las normas citadas, se tendra en
cuenta, a efectos de hacer la tasacion correspondiente’.

(...)

Se trata entonces de una acumulacién juridica de penas, la cual
estéd limitada por la suma aritmética de las sanciones imponibles
para los demas delitos individualmente considerados, sin que
tampoco se pueda superar el doble de la pena en concreto de la
conducta de mayor entidad, ni el rango previsto en el inciso 2° del
articulo 31 del Cdédigo Penal que fija el limite de sesenta (60) afios
de prisién (CSJ SP, 2 dic. 2008, rad. 30804. Subrayado en el texto
original).

En el presente evento, tratAndose de concurso homogéneo y
sucesivo de tres prevaricatos por accion, es evidente que el
Tribunal respeto en su integridad los parametros arriba resefiados,
cuando partiendo de la pena de 45 meses tasada para uno de

ellos, aument6 15 meses por cada uno de los concursantes.

" Sentencia de 15 de mayo de 2003, radicacién 15868. Negrillas en el original.
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3.9. Siendo axiomatico lo anterior, el juzgado, al momento de
condenar, violé flagrantemente el principio de favorabilidad, pues
aplico los articulos 1° y 2° de la ley 890 de 2004, que modificaron
los articulos 31 y 37 del Codigo Penal, que empez6 a regir el 1 de
enero de 2005 (articulo 15 de la ley 890 de 2004) que autoriza, en
caso de un unico delito una pena méxima de cincuenta (50) afios
y en el evento de concurso una pena maxima de sesenta (60)
afos, mientras que las disposiciones anteriores (articulos 31 y 37),
eran tajantes en sefialar que “En ningun caso la pena privativa
de la libertad podra exceder de cuarenta (40) afios” (inciso 2°
del articulo 31) y que “La pena de prision tendra una duracion

maxima de cuarenta (40) afios” (numeral 1° del articulo 37) .

Y la Sala de Decisién Penal del Tribunal Superior, de Cali, en la
sentencia de segunda instancia, tenia el deber constitucional y
legal de corregir el error garrafal en la dosificacion punitiva, pero
no lo hizo, con el argumento de que el abogado no lo alegé y que
“a Sala no puede sustituirlo en esa funcién, ni asumir que la
decision de la juez en ese aspecto tiene que ser modificada pues
ello implicaria presumir la equivocacion del funcionario judicial y el
acierto del apelante, lo cual es juridicamente inadmisible
atendiendo a que las decisiones judiciales se hallan amparadas
por la doble presuncién de acierto y legalidad”. Afirmaciones,
definitivamente, desenfocadas de manera tremebunda, porque, en
ese caso, estaba a la vista que se habia violado el principio de
legalidad de las penas y no era dable presumir una legalidad que
estaba vulnerada. Bien se conoce que la Sala de casacién Penal
de la Corte Suprema de Justicia, de Colombia, en mdultiples
ocasiones, ha casado oficiosamente sentencias por contener

errores en la tasacion punitiva que viola el principio de legalidad.

Muestra de ello es la sentencia de 3 de diciembre de 2003, rad.
19687, con ponencia de la Dra. Marina Pulido de Varon, en la que
sefialé que se habia violado el principio de legalidad de las penas
y que “...por lo anotado, se impone restablecer oficiosamente
el agravio ocasionado, casando parcialmente el fallo

impugnado...”.
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3.10. Desde otra perspectiva, en la sentencia de 10 de abril de
2003, rad. 14.528 con ponencia del Dr. Edgar Lombana Trujillo, la
Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia, sefialé

lo siguiente:

“Resta agregar que la aplicacion retroactiva favorable de las
disposiciones contenidas en el actual estatuto punitivo (ley 599 de
2000), frente a las normas preexistentes a los hechos investigados
y con sujecion a las cuales se profirio la condena, si hubiere lugar
a ella, le compete al Juez De Ejecucion De Penas Y Medidas De
Seguridad de conformidad con las previsiones del articulo 79-7 del

actual estatuto procesal penal”

También en sentencia de 5 de mayo de 2004, Rad. 13.055, con

“@

ponencia del mismo magistrado, concluyé que “...Corresponde
dejar en claro que las decisiones atinentes a la aplicacién del
principio de favorabilidad habra de tomarlas, con caracter
definitivo, el Juez de Ejecucidn de Penas y Medidas de Seguridad

a quien se le asigne la vigilancia de la ejecucion de la sentencia”.

4. CONCRECION DE LA PENA QUE SE LE DEBE IMPONER AL
SENOR DIEGO FERNANDO GARCIA GONZALEZ.

4.1. Conforme a las normas vigentes para la época de los hechos
(febrero a julio de 2003) que lo eran los articulos 31 y 37 del
Cdédigo penal, sin las modificaciones introducidas por la ley 890 de
2004, la pena maxima no podia superar los cuarenta (40) afios de
prision. No se autorizaba ningan incremento adicional cuando se
presentaba el fendbmeno de concurso de delitos. El articulo 31 que
regulaba el concurso de conductas punibles, contundentemente
disponia en el inciso 2°: “En ningun caso la pena privativa de |la
libertad podra exceder de cuarenta (40) afios”. Solo el articulo
1° de la ley 890 de 2004, no aplicable al caso del sefior DIEGO
FERNANDO GARCIA GONZALEZ, autorizé una pena de sesenta

(60) afios, en caso de concurso.
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4.2. Siendo asi, debe partirse del techo de cuarenta (40) afios de
prision y rebajarle el 50%, por el sometimiento a sentencia
anticipada, quedandole una pena definitiva de veinte (20) afios de
prision. Y es del caso rebajarle ese 50%, por que fue la reducciéon
gue le hizo el juzgado en la sentencia y que, en ese aspecto, no

sufri6 modificacion en la sentencia de segunda instancia.

4.3. Se trata de un tema puntual de legalidad de las penas. Y la
ilegalidad no se puede mantener, menos cuando afecta de
manera frontal el derecho fundamental de la libertad. La misma,
por corolario, debe removerse. llegalidad que surge de la violacién
flagrante del principio de legalidad de las penas, por

desconocimiento del principio constitucional de favorabilidad.

4.4. La modificacion debe hacer tanto en las penas principales

Como accesorias.

4.5. Estos son nuevos argumentos que, con todo respecto solicito
al sefior juez analizarlos y tenerlos en cuenta. No se trata de hacer
una redosificacion de las sanciones sino de ajustarlas el principio

de legalidad”. (Hasta aqui lo transcrito).

b. Como ya se sabe, los despachos accionados, negaron ese

ajuste de legalidad de la pena. No se pidié una redosificacion.

7.2. Ademas de lo anterior, se advierte que los juzgadores de
primera y segunda instancia, cuando dosificaron las penas contra mi
patrocinado, violaron de manera grosera las reglas previstas cuando
se trata de concurso de delitos, pues partieron de 300 meses (uno
de los delitos mas grave), pero por el concurso amentaron 420
meses, cuando, como le exige el articulo 31 del C. Penal,
respetando el “hasta otro tanto”, no podian pasar de 300 meses
(en cuanto al aumento por el concurso). Si hubieren respetado esa
regla legal, la pena méaxima no podia pasar de 600 meses, es decir,
50 afios. Pero como violaron ese limite punitivo, les arrojé6 un
resultado de 60 afos; cifra, que igualmente, vulnerd el tope de la

pena maxima en Colombia, para la época de los hechos juzgados.
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7.3. Es claro que los funcionarios accionados, en sus providencias,
se negaron a corregir tamafos errores, incurriendo en el efecto
demandado. Nunca se les solicitd que hicieran una nueva

dosificacion de la pena, sino que ajustaran la sancion a la legalidad.

7.4. El Juzgado 17 de Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad,
de Bogota, demandado, manifesté que el suscrito abogado habia
solicitado “la redosificacién de la sancion penal, conforme a un
nuevo estudio de las normas que rigen la dosificacién punitiva”,
asertos que no son ciertos, puesto que, por un lado, lo que se
depreco fue el ajuste de legalidad de la pena, lo cual es bien distinto,
y por otra parte, la indicacion de las normas penales que regian el
caso, fue para demostrar que se habia vulnerado abiertamente la le
legalidad de las penas. No se traté de una nueva interpretacion de
las normas, como erradamente lo dice el juzgado, sino de la
indicacion explicita de que se habia avasallado la legalidad de las
penas. Nunca se solicitd una nueva tasacién de la sanacién, sino
algo totalmente objetivo, como era — y es — colocar la misma, en los

topes fijados por la ley para de ahi hacerle la rebaja que respectiva.

También dijo el Juzgado accionado, que la sentencia proferida
contra mi representado, ‘“tiene un caracter de cosa juzgada, el que
indica que las sentencias ejecutoriadas son material y juridicamente
inmodificables”, de manera que el Despacho no se podia constituirse
“en una instancia de revision a las decisiones que profieran los
diferentes operadores judiciales”. La cosa juzgada constituye una
garantia ciudadana que proscribe juzgar dos veces a una persona
por los mismos hechos, pero no puede constituirse es una berrera
infranqueable para mantener graves errores que afrentan la

legalidad. La Corte Constitucional, al respecto ha dicho:

“Consideraciones generales sobre los principios de non bis in idem
y de la cosa juzgada (C.P., articulo 29)
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4. Aun cuando usualmente se habla de los principios de la cosa
juzgada y de non bis in idem como dos conceptos diferenciados, es
menester precisar que éstos se encuentran intimamente
relacionados. Al respecto, la jurisprudencia constitucional ha
sentado la siguiente doctrina:

"Para esta Corporacion, por el contrario, estas dos nociones se
implican mutuamente, son inconcebibles por separado. Non bis in
idem, es una expresion latina que significa 'no dos veces sobre lo
mismo’; ésta ha sido empleada para impedir que una pretension,
resuelta mediante una decision judicial contra la cual no cabe
recurso alguno, sea presentada nuevamente ante otro juez. En otras
palabras, quiere decir que no debe resolverse dos veces el mismo
asunto. En sentido similar ha sido acufiado el término ‘cosa

Jjuzgada'. (...)

Pensar en la nocion de ‘cosa juzgada' sin hacerlo a la vez en el non
bis in idem, es practicamente un sin sentido; por lo tanto, cuando el
articulo 29 de la Constitucion prohibe al Estado juzgar a una
persona dos veces por el mismo hecho, esta haciendo referencia a
ambas.

Teniendo presente lo anterior, carece de sentido légico afirmar que
uno de los principios citados se aplica en materia penal y el otro en
civil, pues como ya se dijo, no se trata de dos principios diferentes.
Es probable que en cada una de las dos areas del derecho se
concrete de manera diferente, al igual que en laboral o
administrativo; pero sin lugar a dudas se trata del mismo principio
de derecho."®

Conforme a lo anterior, es posible afirmar que el principio de non
bis in idem constituye la aplicacion del principio mas general de
cosa juzgada al ambito del ius puniendi, esto es, al campo de las
sanciones tanto penales como administrativas.® Ciertamente, la
prohibicion que se deriva del principio de la cosa juzgada, segun la
cual los jueces no pueden tramitar y decidir procesos judiciales con
objeto y causa idénticos a los de juicios de la misma indole
previamente finiquitados por otro funcionario judicial,*° equivale, en
materia sancionatoria, a la prohibicién de "someter dos veces a
juicio penal a una persona por un mismo hecho, independientemente
de si fue condenada o absuelta",'* que se erige en el impedimento

8 ST-652/96 (MP. Carlos Gaviria Diaz). La inescindible relacion entre los principios de cosa juzgada y de non
bis in idem también se encuentra planteada en las SC-543/92 (MP. José Gregorio Hernandez Galindo) y ST-
368/93 (MP. Vladimiro Naranjo Mesa).

9 En la SC-214/94 (MP. Antonio Barrera Carbonell) la Corte afirmé: "Como se deduce del aparte final del
inciso 4 del referido articulo 29, el principio [de non bis in idem] es de corte rigurosamente penal porque la
norma lo enuncia cuando establece los derechos del sindicado. No obstante la prohibicién también tiene
aplicacion y debe observarse por la administracion cuando quiera que se coloque en trance de sancionar a sus
servidores o a los particulares."

10.5C-096/93 (MP. Simdn Rodriguez Rodriguez).

11 ST-575/93 (MP. Eduardo Cifuentes Mufioz). Véanse, también, las SC-479/92 (MP. José Gregorio
Hernandez Galindo y Alejandro Martinez Caballero); ST-520/92 (MP. José Gregorio Hernandez Galindo);
SC-543/92 (MP. José Gregorio Hernandez Galindo); ST-368/93 (MP. Vladimiro Naranjo Mesa); SC-214/94
(MP. Antonio Barrera Carbonell); SC-264/95 (MP. Fabio Morén Diaz); ST-652/96 (MP. Carlos Gaviria
Diaz).
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fundamental que a jueces y funcionarios con capacidad punitiva
impone el principio de non bis in idem.

En relacion con las caracteristicas generales de estos principios
constitucionales, la Corte ha manifestado, en primer lugar, que
constituyen una emanacion de los valores de justicia material y de
seguridad juridica.'> Como quiera que el significado primigenio de
los principios de non bis in idem y de cosa juzgada consiste en
impedir que los hechos o conductas debatidos y resueltos en un
determinado proceso judicial vuelvan a ser discutidos por otro
funcionario en un juicio posterior, esta Corporacion ha considerado
que la relacion que debe existir entre los hechos, el objeto y la causa
de esos dos procesos debe ser de identidad. En efecto, la
jurisprudencia sefiala que debe tratarse de motivos idénticos,'® de
juicios idénticos,** del mismo hecho,*® del mismo asunto'® o de
identidad de objeto y causa.!” Asi, por ejemplo, la Corte ha estimado
que no se violan los principios constitucionales en comento cuando
una misma conducta es juzgada por dos jurisdicciones diferentes

con base en normas de categoria, contenido y alcance distintos. »18

Entonces, es absolutamente claro que al realizar el ajuste de
legalidad de la pena, no se vulnera la cosa juzgada, puesto que no
se estan juzgando de nuevo los hechos que fueron materia de
procesamiento, pues estos quedaron debidamente establecidos en
las sentencias y seguiran inmodificables. Tampoco se esta
revocando la sentencia o anulando sus efectos, ni mucho menos

realizando una nueva “redosificacion” punitiva, sino haciendo un

12 5C-479/92 (MP. José Gregorio Hernandez Galindo y Alejandro Martinez Caballero); ST-520/92 (MP. José
Gregorio Hernandez Galindo); SC-543/92 (MP. José Gregorio Hernandez Galindo); ST-368/93 (MP.
Vladimiro Naranjo Mesa); ST-575/93 (MP. Eduardo Cifuentes Mufioz).

13.5C-479/92 (MP. José Gregorio Hernandez Galindo y Alejandro Martinez Caballero).

14 5C-244/96 (MP. Carlos Gaviria Dfaz).

15 8T-520/92 (MP. José Gregorio Hernandez Galindo); SC-543/92 (MP. José Gregorio Hernandez Galindo);
ST-368/93 (MP. Vladimiro Naranjo Mesa); ST-575/93 (MP. Eduardo Cifuentes Mufioz); SC-214/94 (MP.
Antonio Barrera Carbonell); SC-319/94 (MP. Hernando Herrera Vergara); ST-652/96 (MP. Carlos Gaviria
Diaz).

16 ST-652/96 (MP. Carlos Gaviria Diaz).

17.5C-096/93 (MP. Simdn Rodriguez Rodriguez).

18 Corte Constitucional, sentencia T-162, abril 30 de 1998; M. P. Dr. Eduardo Cifuentes Mufioz.
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ajuste de legalidad en pro de los valores de justicia material y

respecto de la dignidad humana.

Precisamente la sentencia de la Corte Constitucional, que cita el
Juzgado, en su auto, nos da la razon, en cuanto que la cosa juzgada
se predica de los hechos y no de los errores cometidos en la
imposicién de la sancion. No es posible que en un Estado social de
derecho, respetuoso de la dignidad humana, antropocéntrico por
excelencia, con unos fines esenciales explicitos, como la efectividad
de los principios y valores, la vigencia de un orden justo y la
convivencia pacifica, se sostenga un grave error judicial, que implica
mantener a una persona privada de la libertad muchos mas afios de
los que la Ley establece, con el argumento de que no se puede
desconocer la cosa juzgada, lo cual no es cierto, mucho mas,
cuando por mandato constitucional, (art. 2°, inciso 2°) las
autoridades de la Republica estan instituidas para proteger a todas
las personas residentes en Colombia en su vida, honra, bienes,

creencias “y demas derechos y libertades...”.

Por consecuencia, esos argumentos que sirvieron de estribo al
juzgado para negar lo solicitado, violan los derechos fundamentales
del debido proceso, la libertad, la dignidad humana y de la igualdad.
Incluso, citdé la decision de segunda instancia de la Sala de
Casacion Penal, de 2 de agosto de 2012, radicado 39431, que se
refiere a la cosa juzgada, mas la misma no proscribe el ajuste de la
pena a la legalidad. Claramente se refiere a la inmutabilidad de una
sentencia, lo cual s6lo puede ser removido mediante al accion de
revision. Es obvio, que una sentencia materialmente ejecutoriada no
puede ser removida, salvo a través del mecanismo legal de la accién
de revision, pero por las causales expresamente previstas, que no
se refieren a errores en la fijacion de la pena, puesto que los mismos

pueden ser corregidos por los jueces ordinarios competentes.

7.5. La decision de segunda instancia, que confirmé el auto anterior,

practicamente dijo lo mismo, agregando que la competencia de los
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Jueces de Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad, es limitada,
reducida a la redosificacion de la pena cuando se presentan factores
de favorabilidad. También incurrié en el error grave de sostener que
se habia solicitado una “redosificacion“ de la pena, cuando eso no
es cierto. Agreg6 que ‘“reparo” debid plantearse en sede del recurso
ordinario de apelacion o extraordinario de casacion, sin tener en
cuenta que, en efecto, el defensor de entonces hizo uso de la
apelacién, pero lamentablemente no hizo reproche con respecto a la
ilegalidad de la pena, pero la Sala de Decision Penal del Tribunal
Superior, debi6 corregir oficiosamente el error, pero no lo hizo y ello
no es culpa del sentenciado, pues no es abogado y confié en los
buenos oficios de su defensor. Y nunca se presentd demanda de
casacion, seguramente porque no contaban con los recursos para
ello, o porque no hubo una asesoria al respecto. Lo cierto es que,
para resolver el problema que crearon los jueces de instancia en las
sentencias, no es posible seguir argumentando que se “debié” hacer
uso de recurso, pero que “no se hizo”, porque la realidad es que el
error existe y debe corregirse, pues para eso esta la “administracion

de justicia”.

Agreg6 la Sala de Decision Penal, que existe la accién de revision,
siendo la Unica forma de ‘“revaluar la sentencia ejecutoriada
conforme a la configuracion de causales taxativas contempladas en
la ley”. Tremendo error, primero, porque no se ha solicitado
“revaluar” la sentencia, sino ajustar la pena a la legalidad y segundo,
porque, como el mismo Tribunal Superior, lo anota, las causales de
revision son taxativas y ni dentro de las contempladas en la Ley 600
de 2000, ni dentro de las causales previstas en la Ley 906 de 2004,
existe una que contenga la reclamacion que se estd haciendo.
Entonces, ¢significa que debe mantenerse el error porque no

hay mecanismo juridico para solucionarlo?

Ningun error judicial puede quedar sin solucion. La Constitucion
Colombiana y la ley, contienen mecanismos para solucionar los

conflictos que se presenten. Si no existe ley concreta, debe acudirse
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a la equidad, los principios generales del derecho, la doctrina y/o la
jurisprudencia, tal como lo dispone el articulo 230 de la Constitucion
Nacional. Igualmente existe el principio de integracién, que es norma
rectora en los codigos de Procedimiento. Obsérvese como el articulo
310 del Cédigo de Procedimiento Civil, modificado por el D.E.2282
de 1989, articulo 1° , numeral 140 y el articulo 286 del Cdédigo
General del Proceso, contiene la correccion de errores aritméticos y
otros, a los cuales se puede acudir aplicando el principio de
integracion. En ambas disposiciones se dice que el juez que dictd la
sentencia la puede corregir “en cualquier tiempo, de oficio o a
solicitud de parte, mediante auto”. En este caso el erro puede
corregirlo no el juez que dictd la sentencia sino el juez de ejecucion
de penas, porque es el encarga de ejecutarla legalmente. Mirese
como esa correccion que consagra los cogidos procesales civiles, se
hace estando ejecutoriada la sentencia, lo cual no implica remover la
cosa juzgada. Se trata de que haya justicia material. Y precisamente
el articulo 1° de la Ley Estatutaria de la Administracion de Justicia
(Ley 0270 de marzo de 1996), con total claridad dice:

“‘“ADMIISTRACION DE JUSTICIA: la administracion de justicia es la
parte de la funcién puablica que cumple el Estado, encargada por la
Constitucion Politica y la ley de hacer efectivo los derechos,
obligaciones, garantias y libertades consagradas en ellas, con el fin
de realizar la convivencia social y lograr mantener la concordia

nacional”

Y en la sentencia C-037 de 1996, mediante la cual la Corte
Constitucional declaro la exequibilidad de la ley referida, como

control automatico anterior, dijo lo siguiente:

“Las consideraciones precedentes implican, en ultimas, una terea
gue requiere, como consecuencia de haber sido nuestro pais
consagrado en la Carta Politica como un Estado social de derecho,
una mayor dinamismo judicial, pues sin lugar a dudas es el juez el

primer llamado a hacer valer el imperio de la Constitucién y de la
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ley en beneficio de quienes, con razén justificada, reclaman su
proteccion. Asi, entonces, la justicia ha pasado de ser un servicio
publico mas, a convertirse en una verdadera funcién publica, como
bien la define el articulo 228/ del estatuto Fundamental. Significa lo
anterior que tanto en cabeza de los més altos tribunales como en la
de cada uno de los juzgados de la republica, en todas las
instancias, radica una responsabilidad similar, cual es la de hacer
realidad los propdsitos que inspiran la Constitucion en materia de
justicia, y que se resumen en que el Estado debe asegurar su
pronta y cumplida administracion a todos los asociados; en otras
palabras, que esta no sea simple letra muerta sino una realidad

viviente para todos”.

Si ellos es asi, y corresponde a principios superiores de la
administracion de justicia, ,Cémo es posible que no se solucione
el error, plasmando consideraciones eminentemente formalistas,
dejando de lado lo sustancial?. Como se vio la ley tiene
mecanismos para solucionar los problemas que se presenten, pues
en un Estado constitucional no puede haber espacios juridicos

vacios.

7.6. Asi las cosas, los funcionarios accionados incurrieron en un
defecto material sustantivo, pues las decisiones judiciales vulneran
directamente el debido proceso, la libertad, la dignidad humana y la
igualdad. La Corte Constitucional, ha definido el defecto
sustantivo, “como el error que tiene una providencia judicial en el
proceso de interpretacion o aplicacion de las normas juridicas por
parte de un juez natural™®. Agrega la Corte, que la “irregularidad
debe ser de trascendencia para la providencia, al punto de que
signifique que el fallo emitido obstaculiza o lesiona la efectividad de
los derechos fundamentales del accionante”. 0. Precisa que se trata

de proteger a la persona que acude a la administracién de justica.?!

19 Sentencia SU-397 de 2019, reiterada en la sentencia T-082 de 2023, de la Corte Constitucional
20 Sentencias T-717 de 2011, T-261 de 2013 y T-082 de 2023
21 Sentencia T-082 de 2023
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En la sentencia T-082 de 2023, la Corte Constitucional, con base en
multiples sentencias suyas, precis0 los supuestos en que una
decision judicial incurre en el error ya sefialado, entre los cuales
indica que se presenta entre otras cosas cuando la decision es
“manifiestamente irrazonable”?. Es evidente que los funcionarios
accionados incurrieron en ese defecto, al evadir la solucion del
problema, dejando de aplicar normas constitucionales ( articulo 230)
principios basilares de la administracion de justicia, entre ellos el de

integracion.

8. PETICIONES

8.1. Solicito, a esa Honorable Corporaciéon, tutele los derechos
fundamentales que han sido quebrantados con las decisiones

de los funcionarios accionados.

8.2. Que, como consecuencia, deje sin efecto los autos de primera y
segunda instancia, proferidos por el Juzgado 17 de Ejecucion
de Penas y Medidas de Seguridad, de Bogota y la Sala de
Decision Penal del Tribunal Superior, del Distrito Judicial, de la
misma ciudad, mediante los cuales negaron el reajuste de la
pena, equivocando lo solicitado al referirse a una

“redosificacion de la pena”.

8.3. Que, como corolario, ordene al Juzgado 17 Penal de Ejecucion
de Penas y Medidas de Seguridad, de Bogota, que dentro de
las cuarenta y ocho (48) horas siguientes, contadas a partir de
la notificacion de la decision, adopte las medidas necesarias

para decidir en derecho lo solicitado.

22 Sentencias SU-573 de 2017, SU-072 de 2018, SU-632 de 2017, SU-489 de 2016 y SU-448 de
2016, entre otras
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9. JURAMENTO.

Bajo la gravedad del juramento manifiesto que esta accion de
tutela es la Unica que se ha presentado, en razon de las
acciones antes denunciadas y para la proteccion de los
derechos fundamentales violados y cuya restauracion se

solicita.

10. NOTIFICACIONES

10.1. El suscrito recibe notificaciones en la carrera 42 # 12-41,
oficina 814, del Edificio Seguros Bolivar, teléfono 8889267,
telefax 8889391, de Santiago de Cali. Correo electrénico

diazgarnicaasociados@agmail.com

11. RELACION DE PRUEBAS.

Se glosan las siguientes pruebas documentales:

11.1. Poder otorgado por el sefior DIEGO FERNANDO GARCIA

GONZALEZ, para que presente esta accidon constitucional.

11.2 Copia de la sentencia condenatoria proferida contra el sefior
DIEGO FERNANDO GONZALEZ, el 16 de febrero de 2016,
por el Juagado 5 Penal del Circuito Especializado de la ciudad
de Cali.


mailto:diazgarnicaasociados@gmail.com
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11.3. Copia de la sentencia de febrero 24 de 2017, Mediante la cual
la Sala De Decisién Penal Del Tribunal Superior Del Distrito

Judicial De Cali confirmo el fallo anterior

11.3. Copia de memorial dirigido al Juzgado 17 Penal de Ejecucion
de Penas y Medidas de Seguridad de Bogota, mediante el cual

el suscrito abogado formul6 las peticiones.

11.4. Copia del auto interlocutorio de 30 de noviembre de 2022,
mediante el cual el Juzgado 17 de Ejecucion de Penas y

Medidas de Bogota D.C., neg6 la pretension.

11.5. Copia del memorial mediante el cual se interpuso y sustento el

recurso de apelacién contra auto anterior.

11.6.Copia del Auto interlocutorio de 10 de mayo de 2023, del
Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota, Sala de

Decision Penal, mediante el cual confirmé el Auto Impugnado.

12. COMPETENCIA.

Esa Honorable Corte Suprema de Justicias, Sala de Casacion
Penal es competente para conocer de la presente accion de
tutela, teniendo en cuenta que uno de los accionados es la Sala

de Decision Penal del Tribunal Superior de Bogota D.C.

Atentamente,

/ -

ALVARO DIAZ GARNICA



