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El siguiente es el documento presentado por el Magistrado ponente que sirvió de base para proferir la providencia dentro del proceso de la referencia. El contenido total y fiel de la decisión debe ser verificado en la Secretaría.

AUTO EJECUCIÓN DE PENAS / TRÁFICO ESTUPEFACIENTES / NIEGA BENEFICIO ADMINISTRATIVO 72 HORAS / VIGENCIA DE LAS LEYES EN EL TIEMPO / ULTRACTIVIDAD / PROHIBICIÓN LEY 1709

“No podemos entonces hablar de la aplicación de la ultractividad de la ley, como así lo pide el recurrente, pues no se ha dejado de emplear una norma que le sea más conveniente, en tanto al momento de la comisión de la ilicitud, esto es en enero 23 de 2014, ya se encontraba vigente -así fuera por tres días únicamente- la Ley 1709/14, y por ende la prohibición allí contenida debía ser de obligatoria observancia. Contrario sensu, si los hechos hubieran acaecido con antelación al ingreso al tráfico jurídico de ésta última norma, necesariamente debía acudirse a la que en ese instante imperaba
, nada diferente al artículo 68A adicionado por el art. 32 de la Ley 1142/07 y modificado por los cánones 28 de la Ley 1153/11 y 13 de la Ley 1474/11, la que no contemplaba exclusión alguna para otorgar tal beneficio, salvo que la persona hubiera sido condenada por delito doloso o preterintencional dentro de los cinco (5) años anteriores. 

Aunque no puede desconocer esta Corporación la problemática que se presenta en los centros de reclusión del país, lo que ha llevado a la declaratoria del estado de cosas inconstitucional por parte de la Corte Constitucional, tal situación, per se ello no puede ser óbice para que los operadores judiciales, en contravía de la normativa que regula la materia, puedan disponer la concesión de beneficios cuando no se cumplan las exigencias legales, pues tal situación podría acarrear consecuencias jurídicas adversas, máxime como en este caso cuando se observa que el ilícito por el que fue sancionado el señor JESUS ALONSO HERRERA HINESTROZA atentó contra el bien jurídico de la salud  pública, y tal conducta, se reitera, fue excluida de la prerrogativa que se pide, por lo cual lo reglado en dicha normativa debe ser de obligatoria aplicación en el presente asunto.”
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TRIBUNAL SUPERIOR DE PEREIRA
       SALA de decisión PENAL
                    Magistrado Ponente 

     JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

Pereira, diecinueve (19) de octubre de dos mil dieciséis (2016)
         Acta de Aprobación N° 942
                                                                  
Hora: 8:30 a.m.
1.- VISTOS 

Desata la Sala por medio de este proveído la apelación interpuesta por el  señor JESÚS ALONSO HERRERA HINESTROZA contra el auto interlocutorio proferido por el Juzgado Primero de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de Pereira (Rda.), por el cual negó la concesión del beneficio administrativo de permiso de setenta y dos (72) horas.
2.- PROVIDENCIA 
El señor HERRERA HINESTROZA fue condenado en octubre 28 de 2014 por el Juzgado Segundo Penal del Circuito de Descongestión de Bucaramanga (S/der.) por el punible de tráfico, fabricación o porte de estupefacientes, a una pena de 89 meses y 9 días de prisión, así como multa de 259 salarios mínimos legales mensuales, negándosele la suspensión condicional de la ejecución de la pena y la prisión domiciliaria, cuya vigilancia de la pena le fue asignada al Juzgado Primero de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de Pereira, por cuanto el sentenciado se encuentra recluido en el Establecimiento Penitenciario de Santa Rosa de Cabal (Rda.).

La Dirección de dicho penal envía documentación al referido juzgado para que se estudie la viabilidad de concederle el beneficio administrativo del permiso de salida hasta por 72 horas, con concepto favorable.

Con auto de agosto 16 de 2016, el Juzgado de Ejecución de Penas no aprueba lo pedido al considerar que el delito por el cual fue condenado JESÚS ALONSO HERRERA HINESTROZA se halla enlistado dentro de los punibles excluidos de la concesión del mencionado beneficio, de acuerdo con lo establecido en el artículo 32 de la Ley 1709/14.
3.- RECURSO

Inconforme con la decisión adoptada, el sentenciado HERRERA HINESTROZA expresa que se desconoce el principio de la favorabilidad penal y no se le da mayor expresión al su derecho a la libertad y el principio de progresividad del tratamiento penitenciario, máxime que la Ley 1709/04 no derogó por completo la Ley 65 de 1993 y por esa sucesión de leyes, se debió aplicar la más favorable por ultractividad, pues la contenida en la anterior normativa le resulta más benigna a sus intereses.

Considera que al declararse el estado de cosas inconstitucional, derivada de la situación carcelaria, la privación de la libertad no es la más idónea para la readaptación del condenado y el permiso solicitado hace parte de ese proceso resocializador, ya que tal negativa desconoce la progresividad como finalidad del tratamiento, como así lo tiene decantado la Corte Suprema de Justicia.

Agrega que por parte del a quo se le da un tratamiento desigual, frente al interno ALEXIS AGUDELO USMA, a quien sí se le concedió tal beneficio por parte del Juzgado Tercero de Ejecución de Penas, por lo que advierte un trato diferenciado con lo cual se vulnera su derecho a la igualdad.  Pide en consecuencia se revoque la providencia adoptada y se le otorgue el permiso requerido al colocarlo en iguales circunstancias a las del referido interno.
4.- Para resolver, SE CONSIDERA

Se tiene competencia funcional para desatar el recurso de apelación interpuesto contra la decisión por medio de la cual el señor Juez Primero de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de Pereira (Rda.) no aprobó el beneficio administrativo de permiso de 72 horas solicitado a favor del condenado JESÚS ALONSO HERRERA HINESTROZA.

La función del juez de ejecución de penas y medidas de seguridad es garantizar la legalidad de la ejecución de la pena y que se lleve a cabo precisamente al comprobar el cumplimiento efectivo de ciertas condiciones -artículo 147 de la Ley 65 de 1993-, para determinar si la persona a favor de quien se pide el beneficio es acreedor del mismo. La importancia de la atribución jurisdiccional en lo que se refiere a la verificación de su legalidad, permite que el juez pueda identificar el acatamiento de tales requisitos, por lo que su proceder se enmarca en la normativa vigente.

El artículo 146 de la ley 65/93 los contempla de la siguiente manera:

“ARTÍCULO 146. BENEFICIOS ADMINISTRATIVOS. Los permisos hasta de setenta y dos horas, la libertad y franquicia preparatorias, el trabajo extramuros y penitenciaria abierta harán parte del tratamiento penitenciario en sus distintas fases, de acuerdo con la reglamentación respectiva.”

Particularmente, el beneficio administrativo hasta de 72 horas se encuentra regulado en el artículo 147 del citado estatuto, el cual dispone:

“ARTÍCULO 147. PERMISO HASTA DE SETENTA Y DOS HORAS. La Dirección del Instituto Penitenciario y Carcelario podrá conceder permisos con la regularidad que se establecerá al respecto, hasta de setenta y dos horas, para salir del establecimiento, sin vigilancia, a los condenados que reúnan los siguientes requisitos: 

1. Estar en la fase de mediana seguridad. 

2. Haber descontado una tercera parte de la pena impuesta. 

3. No tener requerimientos de ninguna autoridad judicial. 

4. No registrar fuga ni tentativa de ella, durante el desarrollo del proceso ni la ejecución de la sentencia condenatoria. 

5. Haber descontado el setenta por ciento (70%) de la pena impuesta, tratándose de condenados por los delitos de competencia de los Jueces Penales de Circuito Especializados. 

6. Haber trabajado, estudiado o enseñado durante la reclusión y observado buena conducta, certificada por el Consejo de Disciplina. 
Quien observare mala conducta durante uno de esos permisos o retardare su presentación al establecimiento sin justificación, se hará acreedor a la suspensión de dichos permisos hasta por seis meses; pero si reincide, cometiere un delito o una contravención especial de policía, se le cancelarán definitivamente los permisos de este género”. 

En lo que hace con el fondo del asunto, se observa que el funcionario de primer nivel precisó que la circunstancia que conllevaba a negar el permiso administrativo de 72 horas que reclama el señor HERRERA HINESTROZA, obedece a que el artículo 32 de la Ley 1709/14
 prohíbe la concesión de beneficios administrativos como el que exige el sentenciado. Y tal prohibición fue incluso sostenida por el Juzgado Segundo Penal del Circuito de Descongestión de Bucaramanga (S/der.) al momento de proferir el fallo, con miras a negar la  suspensión condicional de la pena.
Con la expedición del mencionado precepto, el legislador dejó en claro su voluntad respecto a que las personas que hayan sido condenadas por delitos dolosos o preterintencionales, entre ellos por conductas atentatorias contra el bien jurídico de la salubridad pública -tráfico de estupefacientes-, al precisar que de ninguna manera se les podrá otorgar beneficio, subrogado legal, judicial o administrativo, salvo aquellos por colaboración consagrados en el Código de Procedimiento Penal, siempre que sea eficaz. Y en este caso en concreto, lo que hizo el a quo fue verificar si el condenado cumplía a cabalidad las exigencias allí enunciadas, pero estableció que no las reunía por cuanto dicha Ley lo prohíbe para el ilícito por el que fuera sentenciado el señor HERRERA HINESTROZA.
Si el legislador hubiere contemplado la viabilidad del beneficio pedido para todos los condenados  o sin restricción por la clase de delito cometido o que de alguna manera dejara ver que su propósito era otorgarlo a los sentenciados por delitos contra la salubridad pública, así lo hubiera expresado, pero en la ley 1709 de 2014 nada de eso dijo y por ende el a quo no tenía alternativa diferente a la de imponer lo que dicha normativa pregona, ya que el referido precepto fue expedido por el Congreso de la República en ejercicio de su poder de configuración legislativa, y al gozar de presunción de legalidad debe ser acatado por los funcionarios judiciales.

Y aunque aduce el recurrente, que ante la existencia de una sucesión de normas que refieren al beneficio de las 72 horas, esto es, lo plasmado en la Ley 65/93 y la Ley 1709/04, y en atención al principio de favorabilidad, le deben ser aplicadas las exigencias de la inicial normativa en tanto la segunda le desfavorecen, debe indicársele que si bien la última norma en efecto realizó modificaciones y adicionó algunos artículos al estatuto penitenciario, no efectúo ningún cambio al canon 147 que consagra el permiso reclamado, pero sí adicionó el contenido del canon 68A C.P. con miras a suprimir algunas conductas de beneficios y subrogados penales, como acaeció con el delito de tráfico de estupefacientes. Ello para señalar que el operador jurídico no solo debía acudir a lo estipulado en la Ley 65/93 para verificar que el interno cumplía con los requerimientos allí incluidos, sino que además estaba en el deber de comprobar que el ilícito endilgado no se encontrara excluido, como así se hizo.
No podemos entonces hablar de la aplicación de la ultractividad de la ley, como así lo pide el recurrente, pues no se ha dejado de emplear una norma que le sea más conveniente, en tanto al momento de la comisión de la ilicitud, esto es en enero 23 de 2014, ya se encontraba vigente -así fuera por tres días únicamente- la Ley 1709/14, y por ende la prohibición allí contenida debía ser de obligatoria observancia. Contrario sensu, si los hechos hubieran acaecido con antelación al ingreso al tráfico jurídico de ésta última norma, necesariamente debía acudirse a la que en ese instante imperaba
, nada diferente al artículo 68A adicionado por el art. 32 de la Ley 1142/07 y modificado por los cánones 28 de la Ley 1153/11 y 13 de la Ley 1474/11, la que no contemplaba exclusión alguna para otorgar tal beneficio, salvo que la persona hubiera sido condenada por delito doloso o preterintencional dentro de los cinco (5) años anteriores. 
Aunque no puede desconocer esta Corporación la problemática que se presenta en los centros de reclusión del país, lo que ha llevado a la declaratoria del estado de cosas inconstitucional por parte de la Corte Constitucional, tal situación, per se ello no puede ser óbice para que los operadores judiciales, en contravía de la normativa que regula la materia, puedan disponer la concesión de beneficios cuando no se cumplan las exigencias legales, pues tal situación podría acarrear consecuencias jurídicas adversas, máxime como en este caso cuando se observa que el ilícito por el que fue sancionado el señor JESUS ALONSO HERRERA HINESTROZA atentó contra el bien jurídico de la salud  pública, y tal conducta, se reitera, fue excluida de la prerrogativa que se pide, por lo cual lo reglado en dicha normativa debe ser de obligatoria aplicación en el presente asunto.
Ahora bien, aunque alude el recurrente que al señor ALEXIS AGUDELO USMA condenado por igual punible le fue conferido el referido beneficio por el Juzgado Tercero de Ejecución de Penas y por ende debe aplicársele en su favor el derecho a la igualdad, debe precisar la Sala que se desconoce el contenido de la decisión proferida en favor de dicho sentenciado, pero con miras a clarificar tal circunstancia, se obtuvo información del mencionado despacho donde se indicó que en efecto al citado interno se le otorgó tal autorización por cuanto la prohibición incluida en el canon 68A C.P. no le era exigible, ya que los hechos acaecieron en enero 15 de 2014, esto es, 5 días antes de entrar en vigencia de la Ley 1709/14, razón por la cual no puede pregonarse que por igualdad se le deba conceder al señor HERRERA HINESTROZA el permiso pretendido, porque la situación fáctica en ambos procesos dista al menos en cuanto a la fecha de comisión de la ilicitud, que en esta clase de procesos juega un papel preponderante a la hora de determinar si se hace o no merecer de tal prerrogativa.

Por lo anterior, al tener en cuenta que el permiso de hasta 72 horas es, sin lugar a dudas, un beneficio administrativo que no puede ser otorgado cuando concurre el evento previsto en el artículo 32 de la Ley 1709 en cita, esta Corporación concluye que la providencia opugnada debe ser confirmada. 
5.- DECISIÓN  

El Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira (Rda.), Sala de Decisión Penal, CONFIRMA el auto interlocutorio proferido por el Juzgado Tercero de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de esta ciudad que fue objeto de apelación, por medio del cual negó la aprobación del beneficio administrativo solicitado a favor del sentenciado JESÚS ALONSO HERRERA HINESTROZA.

Contra la presente providencia no procede recurso alguno.

COMUNÍQUESE Y DEVUÉLVASE

Los Magistrados,

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE
       JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

MANUEL YARZAGARAY BANDERA

La Secretaria de la Sala,

MARÍA ELENA RÍOS VÁSQUEZ
� Ello una clara aplicación de lo reglado en el artículo 2° de la aún vigente Ley 153 de 1887, la cual dispone que “La ley posterior prevalece sobre la ley anterior. En caso de que una ley posterior sea contraria a otra anterior, y ambas preexistentes al hecho que se juzga, se aplicará la ley posterior.”


”


� Artículo 32. Modifícase el artículo 68A de la Ley 599 de 2000 el cual quedará así: Artículo 68A. Exclusión de los beneficios y subrogados penales. No se concederán; la suspensión condicional de la ejecución de la pena; la prisión domiciliaria como sustitutiva de la prisión; ni habrá lugar a ningún otro beneficio, judicial o administrativo, salvo los beneficios por colaboración regulados por la ley, siempre que esta sea efectiva, cuando la persona haya sido condenada por delito doloso dentro de los cinco (5) años anteriores. Tampoco quienes hayan sido condenados por (…) concierto para delinquir agravado…”


� Ello una clara aplicación de lo reglado en el artículo 2° de la aún vigente Ley 153 de 1887, la cual dispone que “La ley posterior prevalece sobre la ley anterior. En caso de que una ley posterior sea contraria a otra anterior, y ambas preexistentes al hecho que se juzga, se aplicará la ley posterior.”


”
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