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Condenado: LGOU 

Delito: Captación masiva y habitual de dineros y/o
Asunto: Confirma auto de primera instancia

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

TEMAS:
LIBERTAD CONDICIONAL / REGULACIÓN LEGAL / REQUISITOS / GRAVEDAD DE LA CONDUCTA / LA VALORACIÓN A TENER EN CUENTA ES LA REALIZADA POR EL JUEZ DE CONOCIMIENTO EN LA SENTENCIA / CAPTACIÓN MASIVA Y HABITUAL DE DINEROS DEL PÚBLICO.

Según la decisión que dio origen al presente recurso, se advierte que la juez de conocimiento no le reconoció al sentenciado el mecanismo sustitutivo de la pena de libertad condicional previsto en el artículo 64 del CP, por considerar que la modalidad de los delitos que por los cuales venía siendo procesado el peticionario, revisten una gran gravedad y merecían mayor reproche social…
… para acceder a dicha prerrogativa, la persona que ha sido condenada debe cumplir los siguientes requisitos objetivos y subjetivos: i) haber cumplido a la fecha de la solicitud las tres quintas (3/5) partes de la pena; ii) tener un adecuado desempeño y comportamiento durante el tratamiento penitenciario en el centro de reclusión; iii) demostrar un arraigo familiar y social; y iv) debe hacerse una valoración sobre la gravedad de la conducta investigada.
Ese análisis que debe realizar el juez de ejecución de penas no representa un nuevo juicio jurídico del comportamiento del condenado que se pueda traducir en una violación del principio de non bis in ídem, ya que en la sentencia C-194 de 2005, la Corte Constitucional manifestó lo siguiente: 

“(…) En los mismos términos, cuando la norma acusada dice que la libertad condicional podrá concederse previa valoración de la gravedad de la conducta, no significa que el Juez de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad quede autorizado para valorar la gravedad de la conducta. Lo que la norma indica es que dicho funcionario deberá tener en cuenta la gravedad del comportamiento punible, calificado y valorado previamente en la sentencia condenatoria por el juez de conocimiento, como criterio para conceder el subrogado penal”. (…)
RAMA JUDICIAL DEL PODER PÚBLICO
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE PEREIRA - RISARALDA

SALA DE DECISIÓN PENAL

M.P. JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

Pereira, primero (1º) de julio de dos mil veinte (2020)

Proyecto aprobado por Acta No. 494
Hora: 2:30 p.m. 
1. ASUNTO A DECIDIR
Procede la Sala a resolver el recurso de apelación interpuesto por el señor LGOU, en contra del auto proferido el 19 de julio de 2018 por el Juzgado Primero Penal del Circuito Especializado de Pereira, por medio del cual ese despacho le negó el subrogado de la libertad condicional al procesado. 
2. ANTECEDENTES 

2.1. Se extracta de la actuación que el señor LGOU, fue condenado por el Juzgado Penal del Circuito Especializado de Descongestión de Pereira, mediante sentencia del 29 de septiembre de 2014, a la pena de 176 meses de prisión, como responsable de los delitos de captación masiva y habitual de dinero y lavado de activos. 
3. LA SOLICITUD DE LIBERTAD CONDICIONAL

El señor LGOU elevó una solicitud de libertad condicional, con base en la siguiente argumentación: 
· Hizo referencia al contenido del artículo 64 del CP e indicó que se encuentra condenado a la pena de 14 años y 8 meses de prisión.
· Para la fecha en que hizo su solicitud, no se había decidido el recurso de apelación que se interpuso contra de la sentencia de primer nivel.
· Como se encontraba detenido desde el 7 de julio de 2011, había descontado 114 meses y 14 días de su pena, incluyendo las respectivas redenciones, por lo cual ya había cumplido las 3/5 partes de la pena que le fue impuesta. 

· Hizo referencia al principio de favorabilidad en materia penal, y su relación con el principio de retroactividad de las normas en materia penal. 
· Los hechos por los cuales fue condenado acontecieron en el año 2008, y si se tiene en cuenta el principio de favorabilidad, enunciado en la Ley 599 de 2000 y la Ley 906 de 2004, este tiene efectos sustanciales y procesales para aquellos casos que se rigen por instituciones procesales diferentes, señalando que independientemente del tiempo que se exija sobre el cumplimiento de la sanción impuesta, bien sea de las 2/3 o las 3/5, la norma a aplicar es aquella que resulte más favorable. 
· Para dar solución a la petición de libertad condicional, se debe tener en cuenta la prohibición de beneficios y subrogados establecida en el artículo 68 A, que fue introducida a través del artículo 32 de la ley 1142 de 2007. 
· En su caso en particular, el artículo 68A no prohíbe la concesión del beneficio pretendido, ya que los delitos por los cuales fue condenado no se encuentran previstos de manera expresa en esa norma, pese a que las legislaciones posteriores a la expedición de la ley 1142 de 2007, como las leyes 1453 de 2011, 1474 de 2011, 1709 de 2014 y 1773 de 2016i hacen alusión al punible de lavado de activos.

· Transcribió apartes de la sentencia C-757 de 2014, mediante la cual la Corte Constitucional se refirió a la obligatoriedad de la aplicación del principio de favorabilidad para aquellas personas que aspiran al beneficio de la libertad condicional. 
· En cuanto al requisito de la valoración de la gravedad de la conducta, cito apartes de la sentencia C-233 de 2016. 
· Su proceso de resocialización ha sido efectivo, pues su conducta ha sido calificada como “ejemplar”, concepto que debe ser valorado de conformidad con lo establecido en la sentencia T-640 de 2017. 

· Se encuentra privado de la libertad desde hace 115 meses, tiempo que ha sido suficiente para recapacitar y para arrepentirse de su actuación.
· Se debe tener en cuenta su allanamiento a los cargos, y el hecho de que nunca evadió la justicia y acató cada una de las decisiones judiciales.
· Hizo referencia a algunas de las consideraciones realizadas por la Corte Constitucional en la sentencia T-640 de 2017, referente a los fines de la pena y las medidas alternativas y sustitutivas de la pena de prisión.

· De conformidad con las normas que estaban vigentes para el año 2008, y en aplicación a los principios de favorabilidad y retroactividad, resultaba procedente el otorgamiento del beneficio requerido. 
· Finalmente pidió que en el caso de ser merecedor de la libertad condicional, se le impusiera una caución juratoria ya que no contaba con los recursos para el pago de la misma, por causa de su estado de privación de la libertad, y expuso que de no ser procedente dicha solicitud, el monto de la misma fuera fijado en 1 SMLMV.
4. SOBRE LA DECISIÓN OBJETO DE RECURSO

4.1 La juez de primer grado denegó la petición de libertad condicional, con base en la siguiente argumentación:

· Inicialmente hizo referencia a una redención de pena acreditada por el procesado, mediante la cual reconoció una rebaja de 24 días por actividades de enseñanza. 
· Sobre la petición de libertad condicional adujo que el señor LGOU, estaba detenido desde el 7 de julio de 2011, lo que para la fecha de su decisión equivalía a 84 meses y 12 días de detención.
· Con el cómputo de la detención física y las redenciones que le fueron reconocidas, el procesado había descontado 116 meses de prisión. 

· En el caso sub examen resulta más favorable la aplicación del artículo 64 del CP, modificado por la ley 1709 de 2014, al tiempo que no era aplicable la excepción del artículo 68A del CP. 

· Al analizar la norma aludida, se tiene que el señor LGOU satisface el primero de los requisitos, ya que la pena que le fue impuesta es de 176 meses de prisión, de los cuales ha descontado 116 meses, cifra que supera las 3/5 partes de dicha sanción. Adicionalmente, su comportamiento en prisión ha sido calificado como ejemplar. 
· El procesado no cumplió el requisito relacionado con su arraigo social y familiar, que no estaba demostrado dentro de las diligencias. 

· Como la sentencia proferida en contra del encartado no se encuentra en firme, aun no se ha adelantado el incidente de reparación integral, por lo que no le es exigible la satisfacción de ese requisito. 

· En cuanto a la valoración de la gravedad de la conducta que se le atribuye al peticionario, es necesario establecer que si bien es cierto de conformidad con la reforma introducida con la ley 1709 de 2014 al artículo 64 CP, se eliminó el término “gravedad”, eso no quiere decir que también haya desaparecido la obligación de realizar un análisis subjetivo para decidir lo concerniente a la concesión de la libertad condicional solicitada, para lo cual se debía tener en cuenta que esa norma hizo aún más exigente la valoración de dicho requisito, pues ahora se requiere de un estudio más amplio sobre la modalidad de la conducta, las circunstancias de tiempo, modo y lugar en la que la misma se ejecutó y el grado de participación del procesado. 
· Al examinar la conducta atribuida al señor LGOU, se advierte que este le hizo un gran daño, no solo al conglomerado de personas que invirtieron en la empresa DRFE, sino también al sistema financiero y al orden económico del Estado, lo que incluso obligó al Gobierno Nacional a decretar el estado de emergencia económica, con el fin de tomar las medidas necesarias para enfrentar las consecuencias del perjuicio causado con las conductas investigadas, que afectaron a una parte importante de la población colombiana. 
· La sentencia C-194 de 2005 declaró la exequibilidad del artículo 64 del CP, y en dicha providencia la Corte señaló que la gravedad de la modalidad de la conducta debe ser analizada por el juez que vigila el cumplimento de la sanción impuesta, con el fin de establecer la viabilidad del otorgamiento de la libertad condicional, lo cual fue ratificado en la sentencia C-757 de 2014. 
· Finalmente concluyó que pese a que el señor LGOU cumplía la mayoría de los requisitos establecidos en el artículo 64 del CP, el análisis hecho a la modalidad de la conducta que se le atribuye, permitía inferir la necesidad de que continuara descontando la pena desde su lugar de reclusión, pese a que el acusado presentara un buen comportamiento penitenciario y hubiera descontado las 3/5 partes de la pena que le fue impuesta. En consecuencia denegó el beneficio de la libertad condicional 
5. SOBRE EL RECURSO PROPUESTO

El señor LGOU, presentó un escrito mediante el cual interpuso y sustentó el recurso de apelación en contra de la decisión de primer grado, con fundamentos similares a los plasmados en el escrito a través del cual solicitó el beneficio de la libertad condicional, para lo cual adujo que cumpla el requisito objetivo previsto en el artículo 64 del CP, que no había evadido la acción de la justicia, que había aceptado los cargos en el proceso y que su comportamiento en la prisión había sido ejemplar.
6. CONSIDERACIONES DE LA SALA.
6.1 Competencia.

De acuerdo con lo estipulado en el artículo 34, numeral 6º de la Ley 906 de 2004, esta Corporación es competente para resolver el recurso propuesto el señor LGOU la decisión asumida por el Juzgado Primero Penal del Circuito Especializado de Pereira, mediante la que le fue denegado el beneficio de la libertad condicional.

6.2 Problema Jurídico a resolver: Se debe establecer el grado de acierto de la decisión adoptada por el juez de primer grado, mediante la cual se le negó al señor LGOU el beneficio de la libertad condicional, por no satisfacer el factor subjetivo exigido en el artículo 64 del CP.

6.3 Según la decisión que dio origen al presente recurso, se advierte que la juez de conocimiento no le reconoció al sentenciado el mecanismo sustitutivo de la pena de libertad condicional previsto en el artículo 64 del CP, por considerar que la modalidad de los delitos que por los cuales venía siendo procesado el peticionario, revisten una gran gravedad y merecían mayor reproche social, teniendo en cuenta la gran cantidad de personas que resultaron afectadas y a los bienes jurídicos vulnerados con las conductas desarrolladas por la empresa DRFE, hasta el punto de que el Gobierno Nacional se vio obligado a decretar la emergencia económica con el fin de contrarrestar los efectos de las mismas. 
6.4 Frente a la valoración de la gravedad de la conducta, se debe tener en lo dispuesto en el artículo 64 del C.P. 

Según esa norma, para acceder a dicha prerrogativa, la persona que ha sido condenada debe cumplir los siguientes requisitos objetivos y subjetivos: i) haber cumplido a la fecha de la solicitud las tres quintas (3/5) partes de la pena; ii) tener un adecuado desempeño y comportamiento durante el tratamiento penitenciario en el centro de reclusión; iii) demostrar un arraigo familiar y social; y iv) debe hacerse una valoración sobre la gravedad de la conducta investigada.
6.4.1 Ese análisis que debe realizar el juez de ejecución de penas no representa un nuevo juicio jurídico del comportamiento del condenado que se pueda traducir en una violación del principio de non bis in ídem, ya que en la sentencia C-194 de 2005, la Corte Constitucional manifestó lo siguiente: 

“(…) En los mismos términos, cuando la norma acusada dice que la libertad condicional podrá concederse previa valoración de la gravedad de la conducta, no significa que el Juez de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad quede autorizado para valorar la gravedad de la conducta. Lo que la norma indica es que dicho funcionario deberá tener en cuenta la gravedad del comportamiento punible, calificado y valorado previamente en la sentencia condenatoria por el juez de conocimiento, como criterio para conceder el subrogado penal.   (…)

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 d 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”.
 (Subrayas fuera de texto).

En la sentencia C-757 de 2014, se reiteró ese criterio y se dijo lo siguiente: 

“(…) 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.”

Posteriormente, en la sentencia T- 019 de 2017, se expuso: 

“Al momento de estudiar los subrogados penales consagrados en la legislación, constituye una orientación para el juez el régimen de excepciones señalado en la ley, en la medida en que estas son un tamiz a efectos de verificar la gravedad de la conducta. Es así como tendrá relevancia las circunstancias y consideraciones efectuadas por el juez penal en la sentencia condenatoria, sean estas favorables o desfavorables al condenado, lo anterior, siguiendo el precedente de la Corporación en cuanto a que debe valorarse la conducta punible. (…)

Asimismo, deberá el juez de conocimiento tener en cuenta lo dispuesto en el artículo 64 del Código Penal, modificado por el artículo 30 de la Ley 1709 de 2014, norma que consagra que el juez previa valoración de la conducta punible, concederá la libertad condicional a quien haya cumplido los siguientes requisitos: 1) que la pena impuesta sea privativa de la libertad; 2) que el condenado haya cumplido las 3/5 partes de ella;  3) que su buena conducta en el sitio de reclusión permita colegir al funcionario judicial que es innecesario seguir ejecutando la pena y 4) que se demuestre arraigo familiar y social, en la medida en que le resulte más favorable. Se agrega que la valoración de la conducta punible tendrá en cuenta el contenido de la sentencia condenatoria tanto en lo favorable como en lo desfavorable, lo que puede motivar la decisión que se adopte en uno u otro sentido.”

6.4.2 Lo anterior permite inferir que la legislación y la jurisprudencia vigentes facultan al juez de ejecución de penas para tener en cuenta la gravedad de la conducta punible de un sentenciado, con el fin de establecer si se le debe conceder el subrogado penal de la libertad condicional. Sin embargo, dicha valoración se limita a lo referido por el juez fallador al momento de proferir la sentencia condenatoria.
6.4.3 En el caso en estudio se tiene que el juez de conocimiento en la sentencia del 29 de setiembre de 2014, se refirió de manera particular a ese factor, al fijar la pena al coprocesado LGOU así: 

“(i) Sobre la mayor o menor gravedad de la conducta, debemos advertir que indudablemente el punible de lavado de activos constituye una verdadera afrenta contra el sistema financiero en nuestro país, por ello el legislador lo consagró justamente para proteger y preservar adecuadamente las operaciones financieras, aspecto sobre el cual quienes incurrieron en dicha conducta actuando como franquisiantes al servicio de las empresas “Proyecciones DRFE” y “Comercializadora DRFE”, como ocurrió con los hermanos LGOU, pues evidentemente afectaron de manera grave el orden económico y social; su conducta en ese sentido, no puede desconocerse que fue sumamente grave, pues justamente para incurrir en el lavado de activos fue necesario actualizar otras conductas punibles como la captación masiva y habitual de dineros, además del concierto para delinquir agravado, precisamente para llevar a feliz término la consecución de grandes capitales de dinero, otorgándole a través de unas presuntas actividades lícitas apariencia de legalidad a dichos recursos, ocasionando un caos y desorden social descomunal a la población incauta que resultó afectada con ese ilícito proceder…” 
6.4.4 Lo anterior permite inferir que en la sentencia de primer grado si se hizo mención a la lesividad de las conductas atribuidas al procesado en razón a la lesividad que generaron las mismas, no solo al sistema financiero y al orden económico y social, sino también a la gran cantidad de personas que entregaron su capital al acusado quien presuntamente ejecutaba una actividad lícita. 
6.4.5 En torno al tema propuesto, hay que hacer referencia a una decisión del 24 de febrero de 2020, M.P. Jorge Arturo Castaño Duque, en la cual se resolvió un recurso de apelación que interpuso el defensor de  Carlos Augusto Santamaria Obando, en  contra la decisión proferida por el titular del Juzgado Primero de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de Pereira (Rda.), por medio de la cual le negó la libertad condicional dentro del proceso donde fuera condenado por la conducta de concierto para delinquir agravado. En esa providencia se dijo lo siguiente, luego de hacerse referencia al contenido del artículo 64 del CP: 

“Tal canon, fue objeto de diversas modificaciones, entre las cuales se destaca la plasmada en la Ley 890/04, normativa que fue demandada y la Corte Constitucional profirió la Sentencia C-194/05por medio de la cual declaró la exequibilidad condicionada de dicho nomenclado, para indicar al respecto en su parte resolutiva lo siguiente: “Por los cargos analizados en esta providencia, declarar 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, en el entendido de que dicha valoración deberá atenerse a los términos en que fue evaluada la gravedad de la conducta en la sentencia condenatoria por parte del juez de la causa.” -negrillas de la Sala-

De igual manera, dicho dispositivo -art. 64 C.P.- fue objeto con posterioridad de una nueva modificación que introdujo el artículo 30 de la Ley 1709 de 2014, misma que también fue estudiada por la Alta Corporación Constitucional, a consecuencia de lo cual se emitió la Sentencia C-757/14, en la que entre otras cosas se indicó:

“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.” -negrilla de la Sala-

Precisamente, tales parámetros de índole constitucional, son aquellos que han sido acogidos por parte de los funcionarios encargados de la vigilancia de la pena, lo cual por supuesto no fue ajeno en el presente asunto, donde al advertir el a quo que el señor SANTAMARÍA fue procesado por una conducta de concierto para delinquir agravado cuya finalidad era la de organizar grupos al margen de la ley, la cual en efecto comporta una extrema gravedad, en tanto con ello se origina un estado de zozobra e inseguridad en la comunidad, que a su vez genera desplazamientos masivos tal cual así lo plasmó el juez encargado de dictar el fallo de primer nivel, situación que dio lugar precisamente a la negativa de conceder el beneficio liberatorio.

En este caso concreto, y no obstante haber considerado el a quo que las demás exigencias a que alude el canon 64 C.P.P. se cumplen a cabalidad, no fue así en cuanto a la gravedad de la conducta, misma que en este caso específico no se limitó a la mención de la ilicitud endilgada o al bien jurídico afectado, sino a las consecuencias que la misma genera en la comunidad, como así se dejó consignado. (…)

Finalmente y no obstante que la Sala de Casación Penal en la sentencia de Tutela Nº  107664 de noviembre 19 de 2019 fijó algunos lineamientos para que los jueces encargados de la vigilancia de la pena tuvieran en consideración al momento de establecer la procedencia de conceder o no la libertad condicional, el Tribunal estima que tal determinación únicamente tiene efectos inter partes, no erga omnes, y, por supuesto, tal pronunciamiento estuvo ceñido a las singularidades del caso analizado, a consecuencia de lo cual la Sala ha tenido en consideración los pronunciamientos del órgano de cierre en materia constitucional que al citado fallo le sirvieron de sustento, en los cuales se deja en claro, como no podía ser de otra manera, que la gravedad de la conducta atribuida sí es un factor determinante a la hora de analizar la concesión de subrogados y sustitutos”. (Subrayas ex texto) 

6.4.6 Con respecto al caso específico del señor LGOU, hay que manifestar que si bien la aludida sentencia de tutela 107664 del 19 de noviembre de 2019, tiene efectos inter partes, también es cierto que en ella se dijo que era necesario verificar las circunstancias concretas del caso analizado y se hicieron ciertas consideraciones de las cuales se desprende que el juez de EPMS debe: i) examinar lo expuesto en el fallo de amparo respecto a los bienes jurídicos afectados; ii) tener en cuenta la ausencia de circunstancias de mayor punibilidad y la concurrencia de causales de menor punibilidad; y iii) a apreciar los efectos de la pena descontada por el procesado al solicitar el beneficio aludido, así como su comportamiento y los demás aspectos necesarios para establecer la función resocializadora del tratamiento penitenciario.
En ese sentido se expuso lo siguiente: 

“Por lo anterior, los jueces de ejecución de penas deben velar por la reeducación y la reinserción social de los penados, como una consecuencia natural de la definición de Colombia como un Estado Social de Derecho fundado en la dignidad humana, que permite humanizar la pena de acuerdo con el artículo 1 de la Constitución Política (T-718 de 2015) y evitar criterios retributivos de penas más severas (CSJSP 27 feb. 2013, rad. 54). 

Finalmente, la Corte Suprema de Justicia estableció, recientemente, que, si bien el juez de ejecución de penas, en su valoración, debe tener en cuenta la conducta punible, adquiere preponderancia la participación del condenado en las actividades programadas, como una estrategia de readaptación social en el proceso de resocialización (CSJ SP 10 Oct. 2018, Rad 50831, pues el objeto del Derecho Penal en un Estado como el colombiano no es excluir al delincuente del pacto social sino buscar su reinserción en el mismo (C-328 de 2016).

En tal sentido las Altas Cortes han incorporado criterios de valoración para que la interpretación del artículo 64 del Código Penal,  se guíe por los principios constitucionales y del bloque de constitucionalidad, como bien lo es el principie de interpretación pro homine –también denominado "cláusula de favorabilidad en  la interpretación de los derechos humanos" (C-148/2005, C-186/2006, C-1056/2004 y C-408/ 1996)-, para centrarla en aquello que sea más favorable al hombre y sus derechos fundamentales consagrados a nivel Constitucional (C-313/ 2014).” (Subrayas ex texto) 

6.4.7 De conformidad con la mencionada decisión, al momento de realizar el estudio de la solicitud de la libertad condicional, el juez de EPMS no solo debe tener en cuenta la valoración de la conducta punible efectuada por el juez de conocimiento, sino que aunado a ello, deben ser examinados aquellos aspectos previos y posteriores a la imposición de la pena, como las circunstancias de mayor o menor punibilidad, los agravantes y atenuantes y el proceso de resocialización desarrollado por el sancionado durante el tiempo de ejecución de la pena.

6.4.8 De lo anterior se deduce que el juez de EPMS se encuentra obligado a realizar una valoración de la conducta investigada integralmente, no solo a partir de lo manifestado por el juez de conocimiento sobre la gravedad de la conducta, sino con base en el examen de circunstancias pre y posdelictuales, y en el caso de estas últimas, lo que se desprenda de la evaluación de las autoridades penitenciarias sobre el comportamiento del procesado en prisión, para establecer de esa manera si el acusado tuvo un adecuado desempeño dentro en su proceso de resocialización, y si efectivamente existe un pronóstico favorable de readaptación social, para definir si persiste o no la necesidad de continuar con el tratamiento penitenciario intramural, todo lo cual debe ser analizado finalmente a la luz del principio pro homine, que implica la adopción de la decisión que sea más favorable para los derechos fundamentales. 

6.4.9 En consecuencia, la sentencia de tutela 107644 del 19 de noviembre de 2019 de la SDP de la CSJ, fijó los siguientes tres parámetros a tener en cuenta para verificar la procedencia de la concesión del beneficio previsto en el artículo 64 del CP, así:

1. Por medio del factor objetivo se debe establecer: i) que el sentenciado haya cumplimiento de las tres quintas (3/5) partes de la pena; ii) que tenga una óptimo desempeño y comportamiento durante el tratamiento penitenciario; iii) acreditar arraigo social y familiar; y iv) que se repare a la víctima.

2. Sobre el factor subjetivo, se debe tener en cuenta el análisis realizado por el juez de conocimiento sobre la gravedad de la conducta y demás factores determinantes descritos en la sentencia, entre ellos la existencia de circunstancias de menor y mayor punibilidad.

3. Los presupuestos objetivos y subjetivos del artículo 64 del CP, deben ser armonizados para acceder o no al beneficio en comento, ya que es necesario valorar no solo la gravedad de la conducta, sino también todas aquellas situaciones que le sean favorables como desfavorables al acusado, y verificando de manera integral si se satisfacen los fines de resocialización y reinserción social durante la fase de ejecución de la sentencia, teniendo como punto de referencia el principio pro homine.

6.5 Solución al caso concreto

Teniendo en cuenta el análisis antes efectuado, esta Sala procederá a decidir si en el caso del señor LGOU concurren los factores antes señalados:

6.5.1 Sobre el requisito objetivo del artículo 64 del CP, debe decirse que para la fecha en la que se radicó la solicitud de libertad condicional y teniendo en cuenta sus redenciones de pena, el peticionario había descontado 116 meses de su condena, según obra en el auto recurrido, y como se le fijo una pena de 176 meses de prisión, ya había superado superaba las 3/5 partes que exige esa norma, que en su caso equivalen a 105 meses y 18 días de prisión.  

6.5.2 En lo que se relaciona con el desempeño y comportamiento penitenciario del señor LGOU, se cuenta con la certificación expedida por el INPEC, en la que se evidencia que desde el desde 8 de julio de 2011, hasta el 7 de julo de 2018, su conducta había sido calificada como “buena” y “ejemplar”. Además no se anexaron constancias sobre sanciones o anotaciones disciplinarias en su contra. 

6.5.3 Si bien no existe una resolución mediante la cual el EPMSC de esta ciudad a través de la cual se conceptúe favorablemente al otorgamiento de la libertad condicional al señor LGOU, tampoco existe un pronunciamiento desfavorable, que en todo caso lo hubiera comunicado esa entidad, una vez fue requerido por el despacho de conocimiento para que remitiera los certificados de los cómputos de estudio y trabajo, la calificación de la conducta y la cartilla biográfica para realizar el estudio del beneficio pretendido por el procesado. 
6.5.4 Se acreditó que el procesado ha participado de los programas instituidos por el establecimiento carcelario, especialmente en labores de enseñanza como monitor educativo, con calificación sobresaliente. 

6.5.5 Dentro de la presente actuación el procesado no acreditó tener arraigo social y familiar, por lo que no se satisfaría el numeral 3 del artículo 64 del CP. 

6.5.6 En cuanto al pago de indemnizaciones o perjuicios, se debe tener en cuenta que para la fecha en la que fue proferido el auto impugnado, no se había tramitado el incidente de reparación integral, pues la causa se encontraba en esta Sala surtiendo en recurso de apelación en contra de la sentencia emitida el 29 de septiembre de 2014, el cual fue desatado por la Colegiatura mediante fallo del 11 de diciembre de 2018. 
6.5.7 En lo que respecta a la valoración de la gravedad de la conducta realizada por la juez de primer nivel, esta Sala debe manifestar inicialmente que los argumentos expuestos en ese sentido, se relacionaron con el plus de gravedad de las conductas atribuidas al procesado, derivado la gran lesividad que generaron las mismas. 
6.5 8 En ese orden de ideas, con base en la decisión de esta Colegiatura del 20 de febrero del presente año, citada en el apartado 6.5.2 de esta determinación, resulta necesario hacer un juicio de ponderación sobre la gravedad de la conducta atribuida al imputado y el principio pro libertate, ya que no se puede desconocer que según el contexto fáctico del caso plasmado en el fallo de primera instancia de la siguiente manera: 

“El 16 de octubre de 2008, el doctor Jhon Diego Molina, Secretario de Gobierno  del Municipio de Pereira, pone en conocimiento la existencia de una actividad que se venía desarrollando en esta ciudad, consistente en que el establecimiento público denominado “Proyecciones D.R.F.E.”, constituido legalmente a partir del 28 de julio de 2008, y representado legalmente por Carlos Alfredo Suárez, estaba captando dineros del público en forma masiva y habitual sin los permisos oficiales para ello. Dicha organización tenía sedes en diferentes partes del país, pero su origen fue en la ciudad de Pasto, Nariño, siempre se hacía figurar como su representante legal al ciudadano Carlos Alfredo Suárez, quien no contaba con los permisos de la Superintendencia Financiera para captar dineros del público. 

2.2 La proliferación y expansión de la actividad de captación masiva y habitual de dineros en diferentes regiones del país, lleva al Gobierno Nacional o tomar medidas de carácter policivo  y administrativo, por lo que se expiden decretos con fuerza de ley, disponiéndose en primer lugar el estado de emergencia económica y social mediante el Decreto 4333 de 2008 y se dictan otros Decretos con los números 4334, 4335, y 4336 de 2008, entregando facultades a las autoridades administrativas del sector bancario y financiero, luego se emite el Decreto 4705 del 14 de diciembre de 2008, para que estas entidades sean intervenidas en procedimiento abreviado, y el Decreto 1910 del 27 de mayo de 2009, mediante el cual se ordena que todos los bienes relacionados con la captadoras ilegales de dinero pasen a manos de los interventores y liquidadores.

2.3 El marco histórico de las actividades de Carlos Alfredo Suárez inicia con el establecimiento denominado “Ahorra ya”, cuyo objeto social era el pago de servicios y traslado de encomiendas pequeñas. Para el día 17 de septiembre de 2004 se inscribe en Cámara de Comercio el establecimiento con razón social PROYECCIONES D.R.F.E., figurando Carlos Alfredo Suárez como su propietario, cuya matrícula mercantil fue renovada el 14 de abril de 2008, constituyéndose como persona natural con actividad comercial rentista de capital, inversiones, préstamos, venta, compra y asesorías administrativas contables, pero pese a su objeto social, varía su  actividad  orientada a captar masivamente dinero de manera ilegal y habitual del público.

2.4 El día 7 de mayo de 2008 se inscribe en Cámara de Comercio la empresa COMERCIALIZADORA D.R.F.E., y de acuerdo al certificado de cámara de comercio, a partir de ese momento se abren dos sedes en la ciudad de Pasto, una en el centro comercial San Andrés como “Proyecciones D.R.F.E.” y otra en el barrio Fátima como “Comercializadora D.R.F.E.”, con lo que se incrementa la captación masiva de dinero del público en general ofreciendo por la inversión altos rendimientos para su devolución, en un inicio con el 50%, luego con el 70% y por último con un 150%.

2.5 Dentro de la actividad captadora de dineros en la mayoría de las poblaciones impactadas, la modalidad consistía en iniciar labores de captación con la organización “Proyecciones D.R.F.E.”, y de manera simultánea a ello se hacía una campaña de promoción al establecimiento comercial de razón social “Comercializadora D.R.F.E.”. La actividad de captar dineros para Proyecciones D.R.F.E., cuyo gestor y director principal es Carlos Alfredo Suárez, no fue una actividad unilateral y única de éste, sino que requirió en su esencia del concurso y voluntad de otras personas que conscientes de ello, asumieron como propia dicha actividad, algunos en condición de asesores directos, otros como externos recaudando dinero a domicilio para luego ser transportado a las oficinas principales de D.R.F.E., franquiciantes y/o administradores que captaban dinero del público, lo custodiaban hasta que recibían la directriz de ser transportados según el funcionamiento de la captadora de dineros, e igualmente promovían las inversiones en la comercializadora de bienes y servicios establecida para ello. 

2.6 En toda esta actividad, a Eva María LGOU y LGOU, les fue otorgada franquicia por parte del señor Suárez el 6 de agosto de 2008 y el 24 de mayo de 2008 respectivamente, con lo cual captaron dineros del público sin contar con los permisos correspondientes, teniendo así una participación significativa, puesto que laboraban en la administración y dirección del recurso humano que era utilizado, y permitía el desarrollo de la actividad, además de convertirse también en asesores externos de dicho establecimiento, recaudando dineros para la actividad ilegal, afiliaban personas promoviendo la actividad de captación y generaban promoción hacia la comercializadora y los productos allí ofrecidos, dando con ello apariencia de legalidad al dinero ilícito producto de la captación masiva y del enriquecimiento ilícito. 

2.7 Con la conducta desplegada por la señora Eva María LGOU y el señor LGOU, se permitió la actividad y su extensión desarrollada por Carlos Alfredo Suárez. La señora Eva María, como franquiciante abrió  sede en el parque del barrio Valher de Dosquebradas y en la calle 12 Nº 12B-06 avenida Circunvalar de Pereira, captando alrededor de $44.000.000 a unos 5000 inversionistas aproximadamente. La retribución que la señora Ordoñez recibió por su trabajo al servicio de la mencionada empresa asciende a la suma de $199.526.200; mientras que al señor LGOU le figuran propiedades por el orden de los $33.300.000 y captó en el municipio de Rosas, Cauca la cantidad de $497.400.800 y en Santander de Quilichao $159.730.218. Gracias  a la labor de los franquiciantes, directores de oficinas y administradores, como es el caso de los hermanos LGOU, el señor Carlos Alfredo Suárez constituyó un capital de veinticuatro mil  seiscientos cincuenta y ocho millones doscientos ochenta y siete mil  setenta pesos ($24.658.287.070=).

2.8 Finalmente debe precisarse que ante la proliferación de la actividad ilegal y la ganancia del dinero fácil, se dio el fenómeno que de acuerdo con los documentos hallados se denominó Franquicia, que no reúne los requisitos comerciales de tal figura, pues no se trata de la explotación de una marca legítimamente constituida, sino de una burda y dolosa distribución de dineros entre los copartícipes de la acción delictiva, un 90% para Carlos Alfredo Suárez, creador y promotor de la actividad, y un 10% para su copartícipe continuador y desarrollador de la misma.”
6.5.9 Lo anterior quiere decir, que a los hermanos LGOU se les atribuye la captación de dineros de la comunidad a través de unas de las franquicias que tenía el creador de la captadora D.R.F.E a lo largo del país, que en el caso específico estaban ubicadas en el barrio Valher de Dosquebradas y en la calle 12 Nº 12B-06 avenida Circunvalar de Pereira, mediante las cuales percibieron y captaron unas sumas exorbitantes de dinero de manera irregular. 
6.5.10 En ese sentido y siguiendo lo decido por esta Corporación en la decisión antes citada, se considera que no es procedente reconocer al procesado el beneficio solicitado, teniendo en cuenta la gravedad de las conductas por las que fue sentenciado ya que se trató de un acto en el que gran parte de la comunidad resultó defraudada a través del ejercicio de captación ilegal de dineros que ejecutaba la Comercializadora DRFE por medio de las diferentes franquicias dispuestas a lo largo del país que se le atribuye al acusado, transgrediendo de igual forma el sistema financiero y el orden económico del Estado Colombiano, por lo cual se considera que en este caso aún deben cumplirse las funciones de prevención general y prevención general de la pena, sobre las cuales se dijo lo siguiente en CSJ SP del 27 de febrero de 2013, radicado 33254 :

“En la prevención general, la pena representa una amenaza dirigida a los ciudadanos para que se abstengan de incurrir en delitos, conminación que, de acuerdo con la concepción clásica de Feurbach, opera en el momento abstracto de la tipificación legal. Por ende, tanto la amenaza punitiva como la ejecución de la pena deben producir un efecto intimidatorio en los autores potenciales para así evitar que lleguen a delinquir” (…) 

La prevención especial por su parte, tiende a evitar que el delincuente reincida en comportamientos desviados durante el término de ejecución de la sanción penal. Ello, por supuesto, debidamente engranado con el propósito de resocialización; ya que, como lo explica Von Lizt , frente a quien transgrede la ley penal, la imposición de la pena ha de servir como camino para la resocialización , lo cual supone que la protección de bienes jurídicos se materializa mediante la incidencia de la sanción en la personalidad del delincuente , con la finalidad  de prevenir ulteriores delitos…”

6.5.11 En ese orden de ideas, en casos como el presente y en atención al factor de gravedad de las conductas por la que fue sentenciado el señor LGOU, debe decirse que la concesión de la libertad condicional podría operar en una fase mucho más avanzada de la ejecución de la pena, que permita establecer con mayor certeza si se ha cumplido la función resocializadora de la sanción, lo que debe hacerse luego del examen y seguimiento de los efectos de la internación penitenciaria, con el fin de que el juez tenga mayor conocimiento sobre el requisito establecido en el numeral 2º del artículo 64 del CP, que tiene que ver con la evaluación del desempeño y comportamiento del interno en su período de reclusión, a efectos de decidir si en su caso existe la necesidad de continuar con la ejecución de la pena, lo que resulta conforme con lo dispuesto en el artículo 10 de la Ley 65 de 1993, así: “El tratamiento penitenciario tiene la finalidad de alcanzar la resocialización del infractor de la ley penal, mediante el examen de su personalidad y a través de la disciplina, el trabajo, el estudio, la formación espiritual, la cultura, el deporte e y la recreación, bajo un espíritu humano y solidario”.

6.5 .12 Con base en las razones antes mencionadas se confirmará la decisión de primera instancia.

6. 6 CONSIDERACIÓN FINAL

6.8.1 Finalmente se debe establecer que mediante providencia aprobada a través de acta Nro. 1081 del cuatro (4) de diciembre de dos mil dieciocho (2018), esta Sala desató el recurso interpuesto en contra de la sentencia de primer grado proferida por el extinto Juzgado Penal del Circuito Especializado de Descongestión de Pereira, en la que se dispuso lo siguiente: 
“PRIMERO: CONFIRMAR PARCIALMENTE la sentencia proferida por el Juzgado Segundo Penal del Circuito Especializado de Pereira en contra de los señores Eva María y LGOU por los delitos de lavado de activos agravado, concierto para delinquir agravado y captación masiva y habitual de dineros, con la salvedad que frente a este última conducta punible se declarará prescrita la acción penal, de acuerdo a lo dispuesto en el artículo 292 del CPP.

SEGUNDO: REVOCAR la absolución dictada en favor de los procesados por el delito de enriquecimiento ilícito de particulares, y en su lugar se condena por esta conducta punible. 

TERCERO: En consecuencia la pena definitiva que deben descontar los procesados se fija en 178 meses de prisión y multa de 53.350 smlmv a favor del Consejo Superior de la Judicatura, y como sanción accesoria la inhabilitación para el ejercicio de derechos y funciones públicas por un lapso igual al de la pena principal. 

CUARTO: Contra la presente decisión solamente procede el recurso de casación, a excepción de la prescripción que se decreta por el delito de captación masiva y habitual de dineros, frente a la cual procede el recurso de reposición.”

6.6.2 Luego de que dicho fallo quedara debidamente ejecutoriado, las diligencias pasaron al Juzgado Primero de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de Pereira, autoridad que por medio de decisión del 17 de abril de 2020 le concedió al señor LGOU la libertad condicional, la cual quedaba sujeta a la cancelación de una caución por monto de 1 smlmv, y ante el cumplimiento de dicha exigencia, el juzgado en comento expidió la respectiva boleta de libertad.  

6.6.3 Dicha información obtenida a través de la aplicación Siglo XXI y la misma fue corroborada telefónicamente con el secretario del Centro de Servicios Administrativos de los Juzgados de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de esta ciudad, a través de la cual se pudo establecer que efectivamente el señor LGOU gozaba del beneficio de la libertad condicional desde la fecha antes referida, y adicionalmente, el Juzgado Primero de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de esta ciudad, remitió copia de la última actuación referida, mediante la cual se puede concluir que en la actualidad el procesado goza del beneficio en comento. 

Con base en lo expuesto en precedencia, la Sala Penal del Tribunal Superior de Pereira,

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la decisión proferida el 19 de julio de 2018 por el Juzgado Primero Penal del Circuito Especializado de Pereira de esta ciudad, en lo que fue objeto de impugnación.

SEGUNDO: Contra esta decisión no procede ningún recurso. 

TERCERO: DISPONER que en atención a lo dispuesto por el Consejo Superior de la Judicatura en el artículo 4º del Acuerdo PCSJA20-11518 del 16 de marzo de 2020 y en la Circular CSJRIC20-75 expedida por el Consejo Seccional de la Judicatura de Risaralda, esta decisión se le notificará por la Secretaría de esta Sala vía correo electrónico a las partes e intervinientes. 

NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE:

JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

Magistrado

MANUEL YARZAGARAY BANDERA

Magistrado

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

Magistrado
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