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1.- VISTOS 

Corresponde a la Sala desatar la apelación interpuesta por el sentenciado NELSON TANGARIFE LOAIZA, contra el auto interlocutorio proferido el treinta y uno (31) de marzo de esta anualidad por el Juzgado Primero de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de la ciudad, mediante el cual negó la libertad condicional solicitada.
2.- PROVIDENCIA 

Se ocupó inicialmente el señor Juez de primer grado, en analizar lo que había sido el discurrir normativo en lo que hacía referencia a la concesión de beneficios para las personas involucradas en ciertos delitos consagrados como graves, a partir de reciente decisión de la Corte Suprema de Justicia, proferida dentro de una acción de tutela.
Hizo entonces referencia a la posición anterior de ese despacho, en cuanto la prohibición para disfrutar de descuentos punitivos y beneficios liberatorios contenidos en el artículo 11 de la Ley 733 de 2002, no había variado con la entrada en vigencia de la Ley 906 de 2004; sin embargo, una tal postura debía ser modificada habida cuenta que nuestro máximo órgano de cierre había conceptuado que por ser la proposición jurídica completa que regulaba la libertad condicional en el anterior sistema, la sumatoria de las disposiciones contenidas en los artículos 64 de la Ley 599 y 11 de la Ley 733 de 2002; en virtud de lo dispuesto en el artículo 5º de la Ley 890 de 2004 que preceptuaba que la libertad condicional procedía para todos los delitos, tales disposiciones habían sido derogadas.
En ese orden de ideas, se ocupó de verificar si la situación del señor TANGARIFE LOAIZA permitía la concesión de la gracia pedida, para lo cual tuvo en cuenta que en efecto se habían superado las dos terceras (2/3) partes de la pena impuesta; sin embargo, no había acreditado el pago total de la multa que le fue impuesta por valor de trescientos (300) s.m.l.m.v. En consecuencia, al no llenar los requisitos exigidos en la norma, negó la libertad condicional deprecada. 
3.-  RECURSO

El propio recluso al expresar las razones de su disenso con la decisión adoptada, manifiesta que cumple con las exigencias contempladas en el artículo 5º de la Ley 890 de 2004 para acceder a la libertad condicional, norma que por ser más favorable se le debe aplicar. Censura que se le haya negado el beneficio por el no pago de la multa que fue fijada en 300 s.m.l.m.v., sin que se tenga en cuenta que ha demostrado un buen comportamiento dentro del penal y el haber aprovechado su cautiverio para trabajar, con lo cual, demuestra su deseo de resocializarse y su compromiso de no reincidir en actos criminales.

Se refiere enseguida a la imposibilidad de adelantar acciones de reparación hacia las víctimas, por carecer de los recursos económicos para ello, así como para el pago de la multa, situación que compara frente a lo dispuesto para los grupos alzados en armas, considera que la ley que a él se le aplica es más exigente. Señala además, que en su caso, cooperó con la justicia ya que aceptó cargos, lo cual permitió una economía procesal, sin que se le concediera rebaja de pena alguna por la confesión o por la aceptación de su responsabilidad.
Resalta que es persona que ha estado privada de la libertad por un buen tiempo, carente de medios económicos, tal como se podía comprobar si se oficia por ejemplo a la Oficina de Catastro, a las Secretarías de Tránsito de Pereira y Dosquebradas, Cámaras de Comercio y a la DIAN; para que certifiquen si NELSON TANGARIFE cuenta con bien alguno. Itera que es persona pobre que está en incapacidad de pagar la multa impuesta. En ese entendido, solicita que se le aplique lo decidido por la Corte Constitucional cuando en la Sentencia C-823 del 10 de agosto de 2005 declaró la EXEQUIBILIDAD CONDICIONADA del artículo 5º de la Ley 890 de 2004, en el entendido que en caso de demostrarse ante el Juez de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad -previa posibilidad de contradicción por parte de la víctima y del Ministerio público-, que existía imposibilidad de reparar a las víctimas o para el pago de la multa –sic-, ello no sería obstáculo para que se concediera la libertad condicional.
Estima que el legislador ha pretendido con leyes más favorables, buscar la reconciliación y la convivencia pacífica al permitir una más rápida reincorporación del condenado a la sociedad y a su medio familiar, dentro de una política criminal y carcelaria razonada.

Con fundamento en lo anteriormente planteado, solicita la revocatoria de la providencia impugnada, para que se le conceda la libertad condicional.
4.-  SE CONSIDERA

Debe mencionar la Sala, que comparte la posición adoptada por el señor Juez de primer grado en cuanto que a la hora de ahora, por virtud de los cambios legales presentados con la implantación del sistema penal acusatorio Colombiano, ha desaparecido la prohibición contenida en el artículo 11 de la Ley 733 de 2002 para que las personas vinculadas en la comisión de delitos de secuestro, terrorismo y extorsión, disfruten de beneficios como la libertad condicional, asunto sobre el cual versa el presente asunto. 
Al punto, es necesario mencionar que si bien el pensamiento de la Corporación ha sido diferente (siempre dimos prevalencia al criterio hermenéutico según el cual: la disposición especial prima sobre la general aunque ésta sea posterior), ahora, ante un proferimiento  contrario por parte de nuestro superior funcional, el Tribunal adoptará esta nueva postura jurisprudencial y a ella se someterá a partir de este momento.
Empero, no concuerda la Corporación, con el entendimiento dado a la norma contenida en el artículo 64 del C.P., luego de la modificación introducida por el artículo 5º de la Ley 890 de 2004, en cuanto el señor Juez de primera instancia coligió que era requisito imprescindible para el otorgamiento de la libertad condicional el pago de la multa y la reparación a las víctimas. 

Lo primero a aclarar, es que una lectura de las Sentencias de Constitucionalidad C-194/05 y C-823/05, permite concluir que uno es el efecto del no pago de los perjuicios y otro diferente del no pago de la multa. Mientras la no cancelación del daño a la víctima admite justificación por insolvencia, frente al fenómeno de la multa ese fenómeno es irrelevante. Obsérvese lo concluido en la decisión C-823:
Octavo.- Declarar EXEQUIBLES por los cargos  analizados las expresiones “y de la reparación a la víctima” contenidas en el primer  inciso del artículo 64 del Código Penal tal como quedó modificado por el artículo 5°  de la Ley 890 de 2004, en el entendido  que en caso de demostrarse  ante el juez de ejecución de penas  -previa posibilidad de contradicción por  la víctima y el   Ministerio Público- la insolvencia actual del condenado, el no pago previo  de la reparación a la víctima no impedirá la concesión  excepcional del subrogado de libertad condicional. (Subrayas de la Sala para resaltar)
En esos términos, la exigencia indemnizatoria no genera efectos negativos sobre la situación del sentenciado y, por tanto, las derivaciones del cumplimiento o incumplimiento de tal condición estaría supeditada a la demostración de la carencia de recursos (admite esta justificación).

No acontece lo mismo respecto de la obligación de cancelar la multa, como requisito sine qua non para conceder la libertad condicional (art.64 C.P., modificado por el art. 5º de la Ley 890/04). Así quedó plasmado en nuestro ordenamiento jurídico a partir de la interpretación dada por la Corte a tal asunto, al declarar su exequibilidad mediante la sentencia C-194 de 2005, cuya parte resolutiva pertinente es del siguiente tenor:

CUARTO. Por los cargos analizados en esta providencia, declarar EXEQUIBLE la expresión y “En todo caso su concesión estará supeditada al pago total de la multa”, contenida en el artículo 5º de la Ley 890 de 2004, que modificó el artículo 64 del Código Penal, en los términos del artículo 39 del Código Penal.

Hasta aquí, podría decirse que la no cancelación de multa por parte del sentenciado TANGARIFE LOAIZA, acarrea la imposibilidad de acceder a la libertad condicional, como fue lo decidido por el a quo; sin embargo, tal conclusión iría en contravía del principio constitucional de favorabilidad, dado que al haber ocurrido los hechos por los cuales purga sus sentencias el interno en el año 2002, no es factible que una disposición posterior que le genera efectos jurídicos más perjudiciales, le sea aplicada. Significa lo anterior, que solamente se puede aceptar para el presente caso, que lo beneficioso de la Ley 890 de 2004 modifique la situación del penado, sin que lo desfavorable o perjudicial como sería el caso de la exigencia de la multa como condición para su liberación, se le pueda aplicar de manera retroactiva. Sirva de ilustración sobre nuestra posición, el siguiente pasaje jurisprudencial:

6.1. El artículo 29 de la Constitución Política dispone que La ley permisiva o favorable, aun cuando sea posterior, se aplicará de preferencia a la restrictiva o desfavorable.

El ordenamiento jurídico recoge ese precepto en los artículos 44 de la Ley 153 de 1887, 6° del Código Penal (Ley 599 del 2000) y 6° del Código de Procedimiento Penal (Ley 599 600 del 2000), normas que son obligatorias, prevalentes y que deben ser empleadas como criterios orientadores y de interpretación para las restantes.

El artículo 9° de la Convención Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de San José de Costa Rica, adoptado mediante Ley 16 de 1972), bajo el título de “Principio de legalidad y de retroactividad”, establece similar derecho en los siguientes términos:

Nadie puede ser condenado por acciones u omisiones que en el momento de cometerse no fueran delictivas según el derecho aplicable. Tampoco se puede imponer pena más grave que la aplicable en el momento de la comisión del delito. Si con posterioridad a la comisión del delito la ley dispone la imposición de una pena más leve, el delincuente se beneficiará de ello.

Idéntica es la redacción del artículo 15.1 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos (Ley 74 de 1968).

Estas disposiciones del derecho internacional reúnen los requisitos del artículo 93 de la Carta Política y, por tanto, “prevalecen en el orden interno”, porque forman parte del denominado “bloque de constitucionalidad”.

Como se lee con facilidad, las normas citadas se refieren al principio de favorabilidad de manera considerablemente generosa, vasta, por cuanto, como se percibe sin esfuerzo, de una parte, no limitan en ningún caso a la aplicación de una u otra disposición. Simplemente es seleccionada aquella que, de cualquier forma, incrementa, para bien, la situación del reo; y, de la otra, porque no excluyen de su contenido ningún evento de benignidad, o sea, no aluden a excepciones a la benignidad.

Obviamente, por ello, en desarrollo sobre todo del mandato constitucional, el inciso 2º del artículo 6º del Código Penal del 2000, una de las normas que constituyen la esencia y orientación del sistema penal (artículo 13 del Código Penal), afirma que 
La ley permisiva o favorable, aun cuando sea posterior se aplicará, sin excepción, de preferencia a la restrictiva o desfavorable. Ello también rige para los condenados.

Bastaría afirmar, entonces, con los principios generales del derecho, con los grandes postulados sempiternos, que si la ley no se refiere expresamente a excepciones, tampoco puede hacerlo el intérprete (Ubi lex non distinguit, nec nos distinguire debemus); y que cuando la ley lo quiere, lo dice. Si no lo quiere, calla (Ubi lex voluit dixit, ubi noluit tacuit).

De todas maneras, lo que si debe quedar bien claro es que la concesión de los beneficios que otrora estaba prohibida, no puede operar de manera automática ahora que se ha producido la derogatoria tácita del contenido del artículo 11 de la Ley 733 de 2002, dado que es obligación del Juez, determinar su factibilidad, previo análisis de la gravedad de la conducta cometida, tal como se evidencia en la siguiente cita, extractada de la sentencia de casación del 14-03-2006, Rad. 24052, M.P. Álvaro Orlando Pérez Pinzón, donde se plasma el criterio de la Corte al respecto, manifestado a lo largo de varias decisiones allí relacionadas:

La primera tarea ya fue abordada por la Corte a propósito de la libertad condicional y de la redención de pena por trabajo o estudio (sentencias de tutela del 7 de diciembre del 2005, radicado 23.322, y del 7 de febrero del 2006, radicado 24.136), para concluir que en esos aspectos el artículo 11 había sido derogado tácitamente.

Se dijo en la última de las mencionadas providencias que:

[c]on posterioridad a esa norma se expidieron las Leyes 890 y 906 del 2004, en las que se incluyeron disposiciones que aluden a los mismos institutos mencionados en el citado artículo 11 pero sin establecer las prohibiciones que en él se señalan, lo cual implica su tácita derogatoria, como ya lo había dicho la Corte en la sentencia de tutela del 7 de diciembre del 2005, radicado 23.322, si bien referido únicamente a la libertad condicional.

Así se expresó la Sala:
“…”
La redacción de las normas en conflicto, de otra parte, permiten aseverar fundadamente que fue voluntad del legislador no excluir de la posibilidad de la libertad condicional a los condenados por el delito de extorsión. En efecto, en el artículo 5 de la ley 890 de 2004, expresamente se le otorgó al juez la potestad de analizar la gravedad de la conducta, que es un presupuesto que no lo consideraba el original artículo 64 de la ley 599 de 2000 y que le permitirá al juez en el ámbito de su autonomía ponderar la tensión entre la gravedad del injusto y los derechos del convicto para establecer la necesidad de cumplir los fines de la pena en el marco de la prevención especial y de la resocialización, como fines de la pena (artículo 4 de la ley 599 de 2000).

En otras palabras, lo dicho significa que la gravedad de la conducta no puede analizarse a partir de una interpretación simplemente histórica de las disposiciones normativas, sino desde la óptica de un lenguaje relacional en el cual se ponderen los derechos del convicto (la libertad) y la necesidad de justicia (la restricción a la libertad), para lo cual se deberá tener en cuenta la modalidad de la conducta, la entidad del injusto, la ponderación del aporte y la afectación concreta al bien jurídico en el caso concreto, entre otros aspectos.

En consonancia con lo anterior, en el análisis pertinente de este caso particular, debe decirse que si bien es cierto el delito por el que fuera condenado el interno aparece como grave y de gran afectación en el colectivo social, no lo es menos que tal conducta punible no pudo ser consumada en su totalidad, gracias a la acción del propio afectado y a la intervención de la autoridad policiva. Además, no se evidenció un obrar más dañoso, aparte de las comunicaciones telefónicas que crearon la connatural zozobra en la víctima y en su grupo familiar, en especial por haberse detectado desde los albores de la actividad extorsiva, que quien tales llamadas efectuaba era precisamente un vecino del sector donde habitaban, pero frente a ello, debe decirse que el señor NELSON TANGARIFE ya ha descontado un considerable lapso en el centro penitenciario, el cual seguramente debió haberle permitido reflexionar acerca de las consecuencias que su accionar ilegal le produjo, al punto que incluso en su memorial sustentatorio se comprometió a no reincidir en actos criminales. 
Adicionalmente, durante su cautiverio el sentenciado se ha dedicado a actividades laborales que le han significado notables redenciones de pena, es decir ha aprovechado las oportunidades que el sistema le brinda y ha preferido realizar actividades que le permitan más prontamente regresar a su entorno familiar. Por demás, se tiene que el señor TANGARIFE LOZAIZA ya cumplió con el requisito objetivo para el disfrute de la libertad condicional, tal como se mencionó en el auto que ahora se revisa y en cuanto a su comportamiento dentro del centro carcelario, según las constancias que se ven en el expediente tenidas en cuenta para redimir pena, ha sido calificado como ejemplar y bueno.

Con estribo en tales circunstancias, estima la Sala que el señor NELSON TANGARIFE LOAIZA merece la oportunidad para que continúe su proceso de resocialización extramuros y en consecuencia, le otorgará la libertad condicional. En vista de la afirmación que hace sobre sus precarias condiciones económicas no se le exigirá caución prendaria como garantía del cumplimiento de las obligaciones establecidas en el artículo 65 del Código Penal.  

4.1. Conclusiones

- Contrario a lo que había sido la posición de la Sala, a partir de este momento se acepta que es viable conceder la libertad condicional a aquellas personas a quienes anteriormente estaba vedado el acceso a tal beneficio, en el entendido que la prohibición al respecto existente en la Ley 733 de 2002 (art. 11) fue tácitamente derogada por virtud del artículo 5º de la Ley 890 de 2004.

- En consecuencia, se concede al sentenciado la libertad condicional, tal como se esbozó en precedencia y en consideración a que no le es aplicable a su caso -favorabilidad ultraactiva- la prohibición contenida en la nueva ley 890/04 por el no pago de la multa impuesta.
5.- DECISIÓN.  

Con las anteriores motivaciones, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, Sala de Decisión Penal, REVOCA el auto interlocutorio proferido por el Juzgado Primero de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de esta ciudad, objeto de apelación y en su lugar se CONCEDE al señor NELSON TANGARIFE LOAIZA la libertad condicional. Deberá firmar el acta por medio de la cual se compromete al cumplimiento de las obligaciones contenidas en el artículo 65 del Código Penal.
CÓPIESE, CÚMPLASE Y DEVUÉLVASE 

Los Magistrados,

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

IRMA LUCÍA LONDOÑO PATIÑO

IVANOV ARTEAGA GUZMÁN
La Secretaria,

CRUZ ELENA GONZÁLEZ LÓPEZ 
� Sentencia de Casación del 30-03-2006, Rad. 22813, M.P. Dr. Álvaro Orlando Pérez Pinzón.
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