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1.- VISTOS 

Desata la Sala el  recurso de apelación interpuesto por el apoderado de la interna LINA MARCELA GIRALDO o CLAUDIA MARCELA SANTA GIRALDO contra el auto interlocutorio proferido el veintinueve (29) de diciembre de 2006 por el Juzgado Primero de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de esta ciudad, por medio del cual negó la libertad condicional que le había sido solicitada.
2.- PROVIDENCIA 

El señor Juez que vigila el cumplimiento de la pena impuesta a la interna, estimó que en efecto, se satisfacía el factor objetivo al que hacía referencia el artículo 64 del Código Penal, para conceder la libertad condicional -había purgado en total 19 meses y 18 días- dado que al ser de treinta y dos (32) meses la pena impuesta, las tres quintas (3/5) partes equivalían a 19 meses y 6 días que habían sido superados. Empero, en lo que hacía con el factor subjetivo, se tenía que la actitud de la sentenciada en su proceso de rehabilitación había sido negativa, ya que había sido necesario revocarle el beneficio de la prisión domiciliaria por incumplimiento de las obligaciones contraídas al momento de iniciar su disfrute, al abandonar sin justa causa su lugar de residencia.

Agregó, que la decisión de negar la libertad condicional no estaba siquiera sujeta a un futuro cambio de comportamiento, porque además, el artículo 150 de la Ley 65 de 1993 trae como sanción para el interno que incumpla las obligaciones previstas en el programa de institución abierta, de confianza, libertad o franquicia preparatorias, la revocatoria del beneficio y purgar el resto de pena sin derecho a la libertad condicional. Si bien era cierto, en la norma en comento no se hace mención a la prisión domiciliaria, por ser figura posterior a tal dispositivo, ello no obstaba para hacerla extensiva si se tiene en cuenta que es un beneficio con características similares a las enunciadas en el precepto.
3.-  RECURSO

El abogado que vela por los intereses de la sentenciada, hace referencia a la dupla exigida en el artículo 64 del Código Penal: tiempo cumplido y comportamiento. Sobre la primera, manifiesta que en efecto, por ser de orden objetivo se encuentra satisfecha, mientras que la segunda, subjetiva, refleja un incumplimiento que trata de explicar. Refiere que la conducta de su defendida ha sido incoherente, explicable por temores infantiles e ignorancia “de entendimiento”, lo cual se refleja por ejemplo en haber dicho que se llama LINA MARCELA GIRALDO cuando su verdadero nombre es CLAUDIA MARCELA SANTA GIRALDO; haber perdido el beneficio de la suspensión condicional de la ejecución de la pena por no haberse acercado a firmar el acta pertinente; luego, al haber obtenido la prisión domiciliaria, desesperada en el encierro, salió a la ciudad con tan mala suerte que fue sorprendida con el consecuente castigo “más que por la falta, por las mentiras para encubrir la falta”.
Explica que se trata de una adolescente sin antecedentes judiciales, víctima del entorno social y del desbarajuste económico de nuestros tiempos y se remonta a la situación que dio origen a la condena, en su decir, relacionada con la compra de papeletas de droga para tener de reserva en su dosis personal; razón por la cual el señor Juez de la causa antes que ver una delincuente encontró una víctima y en consecuencia le concedió la condena de ejecución condicional. Hace alusión también a que la sentenciada es la madre de una niña de siete (7) meses de edad –cuyo registro civil adjunta-, a quien amamanta.

Con estos argumentos se pregunta si es justo que se aplique la ley en este caso particular. Si serán tan graves y definitivos los errores cometidos y probados en relación con CLAUDIA MARCELA, que no merece la oportunidad de continuar con su prisión domiciliaria o acceder a su libertad condicional, frente a la dura realidad de la cárcel donde se podría perder para siempre.

Solicita por tanto la revocatoria de la providencia apelada, para que en su lugar, se le conceda a su prohijada la libertad condicional. 
4.-  SE CONSIDERA

La Sala es competente para desatar el recurso vertical interpuesto por el apoderado de la sentenciada, contra la decisión adoptada por el Juzgado Primero de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de Pereira.

En primer término se tiene que por haberse presentado en el mes de mayo del año 2004 los hechos que dieron origen al averiguatorio penal que culminó con la sentencia que ahora descuenta la reclusa, la norma a aplicar para el presente asunto es aquella originalmente consagrada en el artículo 64 de la Ley 599 de 2000 -es decir, sin las modificaciones introducidas por el artículo 5 de la Ley 890 de 2004- de tal manera que las exigencias para la concesión de la libertad condicional se contraen al descuento de las tres quintas (3/5) partes de la pena impuesta y que “de su buena conducta en el establecimiento carcelario pueda el Juez deducir, motivadamente, que no existe necesidad para continuar con la ejecución de la pena”.
En cuanto a lo primero, es evidente que el lapso en que ha permanecido privada de la libertad la sentenciada, hoy por hoy, supera el requisito de que nos habla la norma en cita. En lo que hace relación con lo segundo, razón le asiste al señor Juez de primer grado al considerar que en vista del comportamiento intramural anteriormente desplegado -fue necesario revocar el beneficio de prisión domiciliaria de que gozaba por incumplimiento de las obligaciones contraídas-, no es acreedora al beneficio de la libertad condicional.

Lo que no puede compartir esta Corporación es la afirmación contenida en la providencia apelada, según la cual, por haberse presentado un incumplimiento previo por parte de la interna, ya no podrá ser elegible para entrar a disfrutar de la libertad condicional y que por el contrario, deberá descontar todo el tiempo de prisión que le fue impuesto en la sentencia condenatoria. Planteamientos de índole similar ya habían sido expuestos en decisiones de la Sala, donde frente a una idéntica posición del señor Juez que vigila el cumplimiento de la ejecución de la pena, se dijo: 
Si bien es cierto, se entiende el celo del funcionario en la búsqueda de que quienes accedan a la libertad por este medio, sean quienes hayan tenido una conducta intachable dentro del centro de reclusión (incluida la casa por cárcel), no lo es menos que no se puede desconocer que el sistema punitivo adoptado en nuestro país propende por un tratamiento progresivo, que busca que cada día quienes ostentan la condición de reclusos avancen en la búsqueda de la resocialización y el regreso a la comunidad a la cual defraudaron con su comportamiento. De aplicarse de manera generalizada una tesis como la esbozada en el auto impugnado, se estaría propiciando en aquellos que han tenido algún tipo de problema de adaptación o de incumplimiento de las normas del régimen interno del penal, una actitud de abatimiento y desesperanza, ya que bastaría un solo error durante su estadía en prisión, para que de manera automática se vean privados de la posibilidad de acceder a beneficios tan importantes como el que conlleva la concesión de la libertad condicional a quienes han superado una buena parte de la condena que les fuera impuesta.

Incluso, un tratamiento de esta especie, resultaría inconveniente para mantener la moral y la disciplina dentro del establecimiento carcelario, habida cuenta de la dificultad que comportaría el manejo de personas que ya no tienen nada que perder, ya que por una mácula en su historial verían frustradas sus aspiraciones futuras de lograr algunas de las gracias que han sido diseñadas para ser aplicadas durante el proceso de interiorización y cambio  que allí se debe iniciar.

No significa lo anterior, que al mecanismo de la libertad condicional se acceda de manera automática una vez se supere la fracción establecida en la ley para gozar a él. Es innegable que el aspecto subjetivo juega un papel preponderante, por cuanto permite establecer si de la observación del comportamiento de la persona que soporta la pena, se puede deducir que no requiere continuar privado de la libertad. 

Lo que ocurre es que, en esta labor, el funcionario debe emprender un ejercicio de ponderación y equilibrio en cada caso concreto, observando ante todo el proceso en general del interno, determinando cuál ha sido su comportamiento dentro del penal, pues es tan nocivo y censurable que se entienda subsanado un período prolongado de indisciplina con unos pocos días al final de buena conducta, como el impedir que una buena conducta prolongada en los últimos años de reclusión, sea inatendida bajo el argumento de haber observado mal comportamiento en los primeros días de cautiverio, como podría pensarse al encontrar que el sentenciado fue inferior al compromiso adquirido cuando se le concedió el beneficio de la prisión domiciliaria.

En consonancia con lo anterior, no debe negarse de plano la posibilidad de acceso al beneficio liberatorio y más bien, lo aconsejable es esperar un término prudencial para evaluar el comportamiento de la interna en el Centro de Reclusión, luego de lo cual se podrá reexaminar el asunto.
En otro orden de ideas, debe manifestar el Tribunal su gran asombro frente a lo argumentado en relación con los pretendidos efectos del incumplimiento de las obligaciones correlativas al sustituto de la prisión domiciliaria, dado que en criterio del señor Juez a quo esa circunstancia permitiría la aplicación de lo dispuesto en el artículo 150 de La Ley 65 de 1993 –Régimen Penitenciario y Carcelario– que obliga a cumplir el resto de la pena sin derecho a la libertad condicional cuando se han infringido las obligaciones previstas en el programa de institución abierta, de confianza, libertad o franquicia preparatoria.

Una elucubración así presentada, resulta contraria a los mandatos superiores y a los principios que rigen la materia penal, toda vez que desconoce entre otros, lo dispuesto en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos y en los artículos 29 constitucional y 5º del Código Penal, en tanto prohíben la aplicación de la analogía in malam partem. Hacer extensiva la sanción contemplada en el citado artículo 150 
 del Régimen Penitenciario y Carcelario a un evento que no está contemplado allí –por más que se parezca a las situaciones a las cuales alude la disposición- no es otra cosa que pretender llenar un supuesto vacío que ha dejado la ley penitenciaria de indudable contenido penal, ampliando el ámbito de aplicación de una norma que es más gravosa para el penado, sin que el legislador se hubiera pronunciado al respecto o hubiera hecho la modificación pertinente para incluir dentro de las actuaciones sujetas a tan estricto tratamiento lo concerniente con la prisión domiciliaria. Nótese lo que la doctrina especializada señala respecto de la aplicación de la figura de la analogía  en materia penal:

Así las cosas, el dispensador de justicia no puede decidir un caso no contemplado en la ley argumentando con el espíritu latente en esta, o partiendo de la semejanza entre la hipótesis planteada y las que la ley penal ha definido o enunciado en su texto; incluso, en situaciones más extremas tampoco puede acudir a los fundamentos del orden jurídico en su conjunto. No puede, pues, aplicarse la ley penal a un caso para el que no ha sido dada, aun cuando se trate de hecho semejante a aquel o aquellos para los que efectivamente estaba destinada a regir (sobre el concepto de analogía, confróntese Corte Constitucional, sentencia  C-083 de 1º marzo 1995).
  
Por manera, que como se vio, no puede el incumplimiento de las obligaciones de la prisión domiciliaria ser contemplado como justificante para negar a futuro la libertad condicional con fundamento en lo dispuesto en el artículo 150 de la Ley 65 de 1993.
Finalmente, en lo que hace con los argumentos presentados por parte del abogado apelante, se responde que infortunadamente para los intereses de su representada, las conductas omisivas que ha demostrado en relación con su compromiso frente a la sanción penal de que fue objeto, le están produciendo las consecuencias jurídicas que por el momento afronta, dado que está en perfecta capacidad de entender cuál es su situación jurídica y las responsabilidades que de ella se desprenden, sin que puedan su juventud y origen, ser factores que incidan respecto de la decisión que la obliga –por ahora- a continuar dentro de las instalaciones del Centro de Reclusión donde purga su pena. En lo que hace con su hija menor, de conformidad con las normas procesales aplicables a su caso, ya se le permitió estar por fuera del sitio de reclusión mientras atendía su parto y durante los primeros meses de vida de la niña. 
En consecuencia de todo ello, su ulterior liberación depende del grado de compromiso que demuestre mientras descuenta su pena, de tal manera que dé elementos de juicio al Juzgado que vigila su ejecución, para estimar que su comportamiento en realidad merece ser recompensado con la libertad condicional.   
Corolario, se confirmará de conformidad con lo plasmado en precedencia, la providencia que fue objeto del recurso de apelación.
5.- DECISIÓN  

El Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, Sala Dual de Decisión Penal,  con las aclaraciones hechas en la parte motiva de este pronunciamiento, CONFIRMA el auto interlocutorio proferido por el Juzgado Primero de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de esta ciudad, que fue objeto de alzada. 
CÓPIESE, CÚMPLASE Y DEVUÉLVASE 

Los Magistrados,

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

         
IVANOV ARTEAGA GUZMÁN
� Auto de 2ª instancia del 15 de junio de 2006, Rad. 66OO13187001-2004-00153-01, M.P. Jorge Arturo Castaño Duque. Igual posición se puede encontrar en el auto de 2ª instancia del 19 de diciembre de 2005, Rad. 660013187001-2005-00254-01 con ponencia de quien ahora asume igual cometido.


� Artículo 150. INCUMPLIMIENTO DE LAS OBLIGACIONES. Al interno que incumpla las obligaciones previstas en el programa de institución abierta, de confianza, libertad o franquicia preparatorias, se le revocará el beneficio y deberá cumplir el resto de la condena sin derecho a la libertad condicional.


� VELÁSQUEZ V. Fernando. Manual de derecho penal. Parte general. 2ª ed. Temis: Bogotá, 2004 Pág. 69
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