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NIEGA SOLICITUD DE LIBERTAD PROVISIONAL. [L]a conducta desplegada por Ospina Alzate afectó gravemente a la víctima porque le generó lesiones que requirieron de atención médica, procedimiento de sutura y conllevó a que se ordenara una incapacidad médico legal, aunado a ello se puso en riesgo su vida así como también la seguridad de la sociedad puesto que, por un motivo fútil, decidió hacer uso de un arma de fuego de dotación de la Policía Nacional que portaba consigo a pesar de haber estado ingiriendo licor, para agredir físicamente a una persona y realizar en su contra varios disparos con el fin de darle muerte. Luego, acontecidos esos hechos, decidió huir en su vehículo. De ese modo, acatando los lineamientos de la sentencia C-757 de 2014, previa valoración de las circunstancias, elementos y consideraciones contenidas en la sentencia condenatoria, se concluye que no se puede dejar pasar por alto tan reprochable y censurable conducta, toda vez que también se debe tener en cuenta que existe una comunidad desamparada ante esos delitos, más si se tiene en cuenta que Ospina Alzate, en su condición de miembro activo de la Policía Nacional, debía velar por la garantía de los derechos de los habitantes, especialmente por bienes jurídicos tutelados como lo es la vida y la integridad personal, lo que no solo incrementa la gravedad de su actuar sino que disuade de confiar en que no pondrá en peligro a la colectividad. (…) [E]sta Sala considera que la gravedad de la conducta permanece incólume aun con el pasar del tiempo, toda vez que en absoluto podrá hacer desaparecer que con la conducta por él desplegada atentó contra la vida e integridad personal de un ciudadano y le ocasionó así lesiones de gravedad a causa de su violencia injustificada, lo cual lleva a confirmar la decisión recurrida. 
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE PEREIRA - RISARALDA

SALA DE DECISIÓN PENAL

M.P. JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ
Pereira, veintitrés (23) de noviembre de dos mil diecisiete (2017)

Aprobado por Acta No. 1284
Hora: 9:50 a.m. 
1. ASUNTO A DECIDIR
Procede la Sala a resolver el recurso de apelación interpuesto por el defensor del sentenciado Mauricio Ospina Alzate, contra el auto emitido el 10 de mayo de 2016 mediante el cual el Juzgado 1º Penal del Circuito de esta ciudad le negó la libertad provisional deprecada.
2. ANTECEDENTES
2.1 Se extracta de la actuación que el señor Mauricio Ospina Alzate fue condenado por el Juzgado 1º Penal del Circuito de Pereira el 22 de octubre de 2012. Se le impuso una pena de 104 meses de prisión como responsable del delito de homicidio en la modalidad de tentativa y le negó la suspensión de la ejecución de la pena y la prisión domiciliaria.
2.2 La sentencia fue apelada por la defensa y actualmente se encuentra pendiente del fallo de segunda instancia en esta Corporación. 
2.3 El 25 de abril de 2016 el abogado defensor elevó solicitud ante el Juzgado 1º Penal del Circuito local en el cual invoca la libertad condicional de su defendido en aplicación del artículo 64 CP modificado por el artículo 30 de la ley 1709 de 2014, por considerar que cumple con los tres requisitos allí establecidos a saber: haber cumplido las tres quintas partes de la pena, tener adecuado desempeño y comportamiento durante el tratamiento penitenciario en el centro de reclusión que permita suponer fundadamente que no existe necesidad de continuar la ejecución de la pena y, demostrar arraigo familiar y social. 

2.4 Por auto interlocutorio del 10 de mayo de 2016 el Juzgado 1º Penal del Circuito local resolvió negar la libertad condicional solicitada, ante lo cual el abogado interpuso recurso de reposición y en subsidio de apelación el 17 de mayo de 2016.
2.5 El Juzgado 1º Penal del Circuito de la ciudad confirmó su decisión y concedió el recurso de apelación mediante providencia del 14 de junio de 2016.
3. LA DECISIÓN OBJETO DE RECURSO
El Juez a quo, mediante providencia proferida el 10 de mayo de 2016 negó la libertad condicional deprecada. Para resolver tuvo en cuenta que si bien en el caso bajo estudio se cumplían los requisitos objetivos de que trata el artículo 64 CP toda vez que el investigado ha cumplido con las tres quintas partes de la pena impuesta, no se encuentra satisfecho el factor subjetivo al momento de valorar la conducta punible atribuida al procesado, la cual califica como grave al analizar los hechos acaecidos. 
Resaltó el juez que el acusado era Subteniente de la Policía Nacional y en la madrugada del 4 de diciembre de 2011, cuando se encontraba alicorado, utilizó su arma de dotación para atacar y disparar a un taxista con la intención de darle muerte, luego, huyó del lugar. Por lo anterior, argumentó que el procesado asumió una conducta contraria a su deber de protección de la vida, honra y bienes de los habitantes, comportamiento que debe ser severamente reprochado, criterio que considera ajustado a la sentencia del 11 de noviembre de 2014 radicado 2010-04845 de la Sala Penal del Tribunal Superior del Distrito. (Fls. 6 a 10). 
La anterior decisión fue confirmada por el a quo en auto del 14 de junio de 2016 al resolver el recurso de reposición interpuesto por el defensor, providencia en la cual sustentó que la valoración de la conducta punible es un requisito legal contenido en el artículo 30 de la ley 1709 de 2014 que fue declarado exequible en forma condicionada mediante sentencia C-757 de 2014 por la Corte Constitucional, en el entendido que esa valoración de la conducta debe tener en cuenta las circunstancias, elementos y consideraciones del juez de conocimiento tanto favorables como desfavorables. (Fls. 21 y 22).
4. DEL RECURSO PROPUESTO
El apoderado del señor Mauricio Ospina Alzate, el 17 de mayo de 2016, presentó memorial mediante el cual interpuso recurso de reposición y en subsidio apelación con el fin de que se revoque la decisión bajo el argumento que el juez de primera instancia debe someterse al imperio de la Constitución y la ley, por lo tanto, no está facultado para legislar, como se observa en el fundamento de la decisión en la valoración de la conducta punible, requisito que no menciona la ley 1709 de 2014 en su artículo 30 que trascribe en su integridad. Agrega que tampoco es soporte que la ley anterior exija ese requisito porque debe aplicarse la ley más favorable al investigado, aunque sea posterior a la conducta. Por último, insiste en que se cumplen los tres requisitos contenidos en la norma en cita y agrega que la supuesta víctima fue indemnizada. (Fls. 14 a 16).
5. CONSIDERACIONES DE LA SALA
5.1 Competencia.

De acuerdo con lo estipulado en el numeral 1º del artículo 34 del Código de Procedimiento Penal, esta Corporación es competente para resolver el recurso de apelación impetrado en favor del señor  Mauricio Ospina Alzate, en contra de la decisión del Juzgado Primero Penal del Circuito de Pereira.

5.2 Planteamiento jurídico.

El problema jurídico se circunscribe a establecer si es viable o no conceder al señor Mauricio Ospina Alzate la libertad condicional en aplicación del artículo 64 CP modificado por el artículo 30 de la ley 1709 de 2014.
5.3 Solución. 
5.3.1 En primer lugar vale la pena precisar que la libertad condicional es un sustituto de la pena privativa de la libertad reglado en el artículo 64 del Código Penal modificado por el artículo 30 de la Ley 1709 de 2014, el cual exige la concurrencia de dos presupuestos, uno subjetivo que se refiere a la valoración de la conducta punible y el otro objetivo que se compone de tres requisitos como lo son: 1) que la persona haya cumplido las tres quintas (3/5) partes de la pena; 2) que su adecuado desempeño y comportamiento durante el tratamiento penitenciario en el centro de reclusión permita suponer fundadamente que no existe necesidad de continuar con la ejecución de la pena; y, 3) que demuestre arraigo familiar y social. 
5.3.2 Analizados los anteriores presupuestos, se concluye que en efecto, como lo argumentó el solicitante, se encuentran acreditados los requisitos objetivos para conceder la libertad condicional, toda vez que Ospina Alzate ha descontado más de las tres quintas (3/5) partes de la pena impuesta, ha demostrado un adecuado desempeño y comportamiento en reclusión puesto que no obran informes de sanción o llamados de atención del INPEC en el expediente, por último, atendiendo que se encuentra detenido en lugar de residencia, está demostrado su arraigo social y familiar. 
5.3.3 Sin embargo, al valorar la conducta punible como lo dispone la norma, el a quo determinó que el comportamiento del solicitante merece un reproche severo por lo cual no accede a la libertad invocada, motivo que amerita la alzada porque el apelante considera que este requisito no está contenido en la ley. En consecuencia, vale la pena resaltar que la valoración de la conducta punible es una exigencia establecida en la norma como presupuesto concurrente para alcanzar el beneficio de la libertad condicional, así se dispuso: 
“ARTICULO 64. LIBERTAD CONDICIONAL. El juez, previa valoración de la conducta punible, concederá la libertad condicional a la persona condenada a pena privativa de la libertad cuando haya cumplido con los siguientes requisitos:

1. Que la persona haya cumplido las tres quintas (3/5) partes de la pena.

2. Que su adecuado desempeño y comportamiento durante el tratamiento penitenciario en el centro de reclusión permita suponer fundadamente que no existe necesidad de continuar la ejecución de la pena.

3. Que demuestre arraigo familiar y social.

Corresponde al juez competente para conceder la libertad condicional establecer, con todos los elementos de prueba allegados a la actuación, la existencia o inexistencia del arraigo.

En todo caso su concesión estará supeditada a la reparación a la víctima o al aseguramiento del pago de la indemnización mediante garantía personal, real, bancaria o acuerdo de pago, salvo que se demuestre insolvencia del condenado.

El tiempo que falte para el cumplimiento de la pena se tendrá como periodo de prueba. Cuando este sea inferior a tres años, el juez podrá aumentarlo hasta en otro tanto igual, de considerarlo necesario.” (Subrayado fuera del texto original). 

5.3.4 Exigencia obligatoria que fue declarada exequible en forma condicionada por la Corte Constitucional mediante sentencia C-757 de 2014, en la cual determinó que el juez al estudiar la petición de libertad condicional, debe realizar la valoración de la conducta punible solo en lo que fue objeto de consideración en la sentencia de condena:

“31. En la Sentencia C-194 de 2005 la Corte estableció que la facultad de los jueces de ejecución de penas para conceder la libertad condicional con fundamento en la gravedad de la conducta punible no vulnera el non bis in ídemni los fines de resocialización y la prevención especial de la pena. Sin embargo, la Corte adoptó esta decisión bajo un supuesto interpretativo determinado. El supuesto consiste en que, de conformidad con una interpretación razonable de la expresión demandada en aquella oportunidad, que era “previa valoración de la gravedad de la conducta punible”, los jueces de ejecución de penas no realizarían una valoración ex novo de la conducta punible. Por el contrario, el fundamento de su decisión en cada caso sería la valoración de la conducta punible hecha previamente por el juez penal.
 
32. Aun así, la Corte no descartó la posibilidad de que los jueces de ejecución de penas, o cualquier otro operador jurídico, razonablemente llegaren a interpretar el texto de manera diferente. Por lo anterior, esta Corporación tuvo la necesidad de hacer una serie de precisiones en las consideraciones, y a condicionar la exequibilidad de su decisión. A pesar de considerar que la facultad de los jueces de ejecución de penas para valorar la conducta punible es exequible, el texto analizado en aquella oportunidad resultaba algo ambiguo y se prestaba para otras interpretaciones que resultarían contrarias a la Carta Política. Así, la mencionada sentencia dijo:
“En atención a lo anterior, la Corte Constitucional declarará exequible la expresión “previa valoración de la gravedad de la conducta punible”, contenida en el artículo 5º de la Ley 890 de 2004, que modificó el artículo 64 del Código Penal, pero para garantizar su correcta aplicación, la condicionará a que se entienda que la valoración que hace el Juez de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad debe estar acorde con los términos en que haya sido evaluada la gravedad de la conducta en la sentencia condenatoria, por parte del juez de la causa.” Sentencia C-194 de 2005 (resaltado fuera de texto original)”
Argumento acogido nuevamente por considerar que el legislador incurrió en una imprecisión al omitir establecer los elementos de la conducta punible que deben ser valorados por el juez de ejecución de penas con el fin de analizar las peticiones de libertad condicional. En consecuencia concluyó: 

“39. En conclusión, la redacción actual el artículo 64 del Código Penal no establece qué elementos de la conducta punible deben tener en cuenta los jueces de ejecución de penas, ni les da una guía de cómo deben analizarlos, ni establece que deben atenerse a las valoraciones de la conducta que previamente hicieron los jueces penales. Este nivel de imprecisión en relación con la manera como debe efectuarse la valoración de la conducta punible por parte de los jueces de ejecución de penas afecta el principio de legalidad en la etapa de la ejecución de la pena, el cual es un componente fundamental del derecho al debido proceso en materia penal. Por lo tanto, la redacción actual de la expresión demandada también resulta inaceptable desde el punto de vista constitucional. En esa medida, la Corte condicionará la exequibilidad de la disposición acusada. Las valoraciones de la conducta punible que hagan los jueces de ejecución de penas y medidas de seguridad para decidir sobre la libertad condicional de los condenados debe tener en cuenta todas las circunstancias, elementos y consideraciones hechas por el juez penal en la sentencia condenatoria, sean éstas favorables o desfavorables al otorgamiento de la libertad condicional.” (Subrayado fuera del texto original). 

De ese modo, al momento de decidir sobre la concesión del mecanismo sustitutivo de la pena privativa de la libertad mediante la libertad condicional, el funcionario debe evaluar el cumplimiento tanto del factor objetivo como subjetivo, esto es, valorar la conducta punible que conlleva un análisis pormenorizado de las circunstancias particulares en que sucedieron los hechos motivo de sanción penal, para tener en cuenta las circunstancias, elementos y consideraciones de la sentencia condenatoria que sean tanto favorables como desfavorables a la pretensión. 
5.3.5 De conformidad con lo antedicho, esta Sala de Decisión, acorde con lo previsto en la decisión de primera instancia, concluye que la conducta punible en este caso es de tal gravedad que implica que el solicitante debe continuar bajo los efectos de la ejecución de la pena, para lo cual tiene en cuenta que en el caso bajo estudio, el acusado, para el momento de los hechos, se encontraba conduciendo un vehículo automotor bajo los efectos del alcohol en horas de la madrugada, que en esa actividad ocasionó daños a un vehículo taxi y, cuando el conductor del otro automotor le reclamó por lo sucedido decidió utilizar su arma de dotación para atacar al ciudadano propinándole un golpe en su cabeza con el arma de fuego y abriendo fuego contra él para luego emprender la huida, razón por la cual tuvo que ser perseguido e interceptado a varios kilómetros de distancia. (Fls. 73 a 77 expediente de primera instancia).
Elementos que en su momento fueron valorados por el juez de primera instancia, el cual concluyó que la conducta incluso era más grave por la forma en que ocurrieron los hechos. Así argumentó: (Fls. 76 y 77 expediente de primera instancia). 

“Es difícil pregonar la versión del justiciable sobre este tema, cuando aduce que nunca disparó contra el taxi, pues no existe prueba que permita avalara este dicho. Por el contrario, los únicos disparos que esa noche se hicieron fueron los de Mauricio Ospina Alzate impactando uno de ellos en el vehículo tantas veces mencionado. Es más, el conductor Néstor Jaime Salazar Arias no narra ningún suceso diferente que permita deducir otra escena, hasta el punto que su vehículo tuvo que ser objeto de inspección en las instalaciones de la Fiscalía por espacio de dos días, luego de que contara lo acaecido e hiciera presencia esa madrugada. 

Ahora, si se aceptara una de las explicaciones del endilgado en el sentido que la víctima ya se encontraba en el taxi, y teniendo por cierto el hecho que el disparo se hizo por el lugar donde se encuentra el pasajero en la parte delantera, la conclusión es igual e incluso más grave, esto es, que a sabiendas que José Andrés se encontraba ya sentado se atentó contra su vida.

La intención de matar se reitera aun más porque apuntar con un arma de fuego de gran precisión, como aquí quedó establecido, y por parte de un gran tirador, es una situación que por si sola permite colegir este hecho.

Aquí no hubo homicidio por varias circunstancias, entre ellas, porque el acusado presentaba cansancio después de la jornada laboral y una vez finalizada se dedicó a trasnochar hasta más allá de las cuatro de la mañana e ingirió un vaso de whisky, aspectos que sin duda colaboraron a que la idoneidad como brigadier en tiro fallara; igualmente porque la reacción de la víctima fue oportuna.

Siquiera, entonces, se presentaron estas contingencias, porque de lo contrario, atendiendo la capacidad e idoneidad de Ospina Alzate para disparar un arma, que dicho sea de paso fue uno de los mejores en la Escuela, el resultado hubiese sido nefasto”
Véase como la conducta desplegada por Ospina Alzate afectó gravemente a la víctima porque le generó lesiones que requirieron de atención médica, procedimiento de sutura y conllevó a que se ordenara una incapacidad médico legal, aunado a ello se puso en riesgo su vida así como también la seguridad de la sociedad puesto que, por un motivo fútil, decidió hacer uso de un arma de fuego de dotación de la Policía Nacional que portaba consigo a pesar de haber estado ingiriendo licor, para agredir físicamente a una persona y realizar en su contra varios disparos con el fin de darle muerte. Luego, acontecidos esos hechos, decidió huir en su vehículo. 
5.3.6 De ese modo, acatando los lineamientos de la sentencia C-757 de 2014, previa valoración de las circunstancias, elementos y consideraciones contenidas en la sentencia condenatoria, se concluye que no se puede dejar pasar por alto tan reprochable y censurable conducta, toda vez que también se debe tener en cuenta que existe una comunidad desamparada ante esos delitos, más si se tiene en cuenta que Ospina Alzate, en su condición de miembro activo de la Policía Nacional, debía velar por la garantía de los derechos de los habitantes, especialmente por bienes jurídicos tutelados como lo es la vida y la integridad personal, lo que no solo incrementa la gravedad de su actuar sino que disuade de confiar en que no pondrá en peligro a la colectividad.  

5.3.7 El apoderado judicial del penado invoca la presunción de inocencia de su representado en el entendido que no se ha proferido sentencia de segunda instancia, además, pide que se tenga en cuenta que se indemnizó a la presunta víctima y que para el momento de los hechos Ospina Alzate no se encontraba en servicio, razones por las cuales concluye que se cumplen los requisitos de ley y el operador jurídico está en obligación de conceder el beneficio. Pese a ello, esta Sala considera que la gravedad de la conducta permanece incólume aun con el pasar del tiempo, toda vez que en absoluto podrá hacer desaparecer que con la conducta por él desplegada atentó contra la vida e integridad personal de un ciudadano y le ocasionó así lesiones de gravedad a causa de su violencia injustificada, lo cual lleva a confirmar la decisión recurrida. 
6. DECISIÓN

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, Sala de Decisión Penal,

RESUELVE

CONFIRMAR el auto interlocutorio del 10 de mayo de 2016 proferido por el Juzgado 1° Penal del Circuito de esta ciudad, que negó la libertad condicional al ciudadano Mauricio Ospina Alzate en lo que fue objeto de impugnación.

CÓPIESE, NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE

JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

Magistrado

MANUEL YARZAGARAY BANDERA

Magistrado

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

Magistrado
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