Radicado: 660016000105201100014
Acusado: Carlos Humberto Martínez Ospina
Delito: Acceso y carnal violento y otro
Asunto: Confirma auto 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 / REQUISITOS/ VALORACIÓN DE LA CONDUCTA PUNIBLE / INAPLICABILIDAD EN DELITOS SEXUALES CONTRA MENORES DE EDAD.
“… La libertad condicional se encuentra regulada en el artículo 64 del Código Penal, modificado por el artículo 30 de la Ley 1709 de 2014. Dicha norma 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. Respecto de “la valoración de la conducta punible”, esta expresión fue declarada exequible bajo el entendido de que las valoraciones hechas por los jueces de ejecución de penas y medidas de seguridad para decidir sobre la libertad condicional de los condenados, tengan en cuenta las circunstancias, elementos y consideraciones hechas por el juez penal en la sentencia condenatoria, sean estas favorables o desfavorables al otorgamiento de la libertad condicional.” (…) 
Así las cosas, la Ley 1098 de 2006 precisó en el artículo 199 que “cuando se trate de los delitos de homicidio o lesiones personales bajo modalidad dolosa, delitos contra la libertad, integridad y formación sexuales, o secuestro, cometidos contra niños, niñas y adolescentes, se aplicarán las siguientes reglas: (…) 5. No procederá el subrogado de la libertad condicional, previsto en el artículo 64 del Código Penal”.

Lo anterior, tiene razón de ser en el principio del interés superior del menor, conforme fuera advertido por la Corte Constitucional en sentencia T-718/2015…
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, trece (13) de diciembre de dos mil dieciocho (2018)
Acta No. 1147
Hora: 11:30 a.m. 
1. ASUNTO A DECIDIR
Se procede a resolver lo concerniente al recurso de apelación interpuesto Carlos Humberto Martínez Ospina en contra de la decisión adoptada por el Juzgado Primero Penal del Circuito de Pereira (Risaralda) el catorce (14) de septiembre de dos mil dieciocho (2018), mediante la cual se le negó la libertad condicional
.
2. ANTECEDENTES
2.1 Mediante sentencia del veintiséis (26) de junio de dos mil doce (2012) el Juzgado Primero Penal del Circuito de Pereira (Risaralda) halló responsable a Carlos Humberto Martínez Ospina como autor del delito de acceso carnal violento en concurso con utilización o facilitación de medios de comunicación para ofrecer actividades sexuales con personas menores de 18 años, y lo condenó a la pena principal de 15 años de prisión y multa de $35.885.200.
2.2 La Defensa interpuso recurso de apelación contra la sentencia, el cual se encuentra pendiente de ser resuelto por esta Corporación.
2.3 El veintiocho (28) de agosto de dos mil dieciocho (2018) el procesado presentó solicitud de redención de pena y de ‘libertad provisional’ por haber cumplido las tres quintas partes de la pena.
2.4 El catorce (14) de septiembre de dos mil dieciocho (2018), el juzgado en mención resolvió la solicitud redimiendo la pena en 66.5 días y negando la libertad condicional.

2.5 Contra la negativa de conceder la libertad condicional por cumplimiento de las tres quintas partes de la pena, el procesado interpuso recurso de apelación.
3. SOBRE LA DECISIÓN OBJETO DEL RECURSO

· Indicó que la solicitud realizada por el señor Martínez Ospina se encontraba enmarcada dentro del artículo 64 de la Ley 599 de 2000, en el cual se establecieron los requisitos para acceder a la libertad condicional.

· Señaló que la sumatoria del tiempo de privación física de la libertad y de las redenciones reconocidas al procesado arrojaba un total de 108 meses y 44 días, y por cuanto el procesado había sido condenado a 180 meses de prisión; las tres quintas partes (108 meses) a que hace referencia el primer requisito de la norma se encontraba acreditado.
· Adujo que en relación con el segundo y tercer requisito, si bien el procesado había allegado documentación que certificaba un adecuado desempeño y comportamiento durante el tratamiento carcelario, y había indicado que gozaba de arraigo familiar; no se podía pasar por alto que el delito por el cual había sido condenado afectaba el bien jurídico de la integridad y formación sexuales de un menor de edad, por lo que tales circunstancias no eran suficientes para inferir que el señor Martínez Ospina tuviera las herramientas para la convivencia en comunidad.
· Precisó que tal y como se hizo relación en la sentencia condenatoria con respecto a los mecanismos sustitutivos de la libertad, el artículo 199 de la Ley 1098 de 2006 establece en su numeral 5 que no procede el subrogado de la libertad condicional cuando se trate de delitos contra la integridad, libertad y formación sexuales de niños, niñas y adolescentes.
· Por lo tanto no decretó la libertad condicional solicitada. 

4. SOBRE EL RECURSO INTERPUESTO

El procesado apeló indicando que nunca solicitó la libertad condicional pues conocía que los subrogados no procedían sino para sentencias ejecutoriadas, y que lo que estaba solicitando era la libertad provisional por cuanto no estaba ejecutoriada la pena y había purgado las tres quintas partes de la misma, aclarando que lo solicitado no constituía subrogado ni beneficio alguno.
5. CONSIDERACIONES DE LA SALA

5.1 Esta Corporación es competente para conocer del recurso de apelación interpuesto, en virtud de lo dispuesto en el numeral primero del artículo 34
 de la Ley 906 de 2004.
5.2 Problema jurídico: Corresponde a esta Sala decidir si es procedente en el presente caso conceder al señor Carlos Humberto Martínez Ospina la libertad condicional, por cumplimiento de las tres quintas partes de la pena.

5.3 Sea lo primero señalar que conforme a la solicitud de libertad por cumplimiento de las tres quintas partes de la pena, la misma ha de enmarcarse -como también lo precisó en su escrito el procesado- en el artículo 64 del C.P. que establece: 
“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.”

5.4 Como bien se puede ver en la legislación y ha sido explicado por la jurisprudencia constitucional
:
“3.1 De conformidad con el precedente de la Corporación los subrogados penales son medidas sustitutivas de las penas de prisión y arresto, siempre y cuando se cumplan los requisitos establecidos por el legislador. De acuerdo con la legislación, los subrogados penales son: 1) la suspensión condicional de la ejecución de la pena, 2) la libertad condicional,  3) reclusión hospitalaria o domiciliaria,  y prisión domiciliaria.
3.2. Específicamente, en lo que tiene que ver con el subrogado de libertad condicional, éste tiene un doble significado, tanto moral como social; lo primero, porque estimula al condenado que ha dado muestra de su readaptación, y lo segundo, porque motiva a los demás convictos a seguir el mismo ejemplo, con lo cual, se logra la finalidad rehabilitadora de la pena. El principal argumento para que esta figura haya sido incorporada dentro de nuestra legislación es la resocialización del condenado, “pues si una de las finalidades de la pena es obtener su readaptación y enmienda y está ya se ha logrado por la buena conducta en el establecimiento carcelario, resultaría innecesario prolongar la duración de la ejecución de la pena privativa de la libertad. En este sentido, puede afirmarse que la libertad condicional es uno de esos logros del derecho penal, que busca evitar la cárcel a quien ya ha logrado su rehabilitación y por lo tanto puede reincorporarse a la sociedad”.

3.3. La libertad condicional se encuentra regulada en el artículo 64 del Código Penal, modificado por el artículo 30 de la Ley 1709 de 2014. Dicha norma 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. Respecto de “la valoración de la conducta punible”, esta expresión fue declarada exequible bajo el entendido de que las valoraciones hechas por los jueces de ejecución de penas y medidas de seguridad para decidir sobre la libertad condicional de los condenados, tengan en cuenta las circunstancias, elementos y consideraciones hechas por el juez penal en la sentencia condenatoria, sean estas favorables o desfavorables al otorgamiento de la libertad condicional.”

5.5 En este orden de ideas, se tiene que el juez de primera instancia acreditó el cumplimiento de los requisitos objetivos contenidos en los numerales ya reseñados del artículo 64; no obstante, siguiendo las consideraciones realizadas en el fallo condenatorio, estimó que no se encontraban acreditadas las condiciones para interrumpir el tratamiento penitenciario y precisó la prohibición contenida en el artículo 199 de la Ley 1098 de 2006 por medio del cual se dispone que no procede la concesión del subrogado de la libertad condicional cuando se trate de delitos contra la libertad, integridad y formación sexuales de niños, niñas y adolescentes.
5.6 Por lo anterior, debe destacarse que con respecto a la valoración de la conducta le asiste razón al A quo; pues así ha sostenido la jurisprudencia que debe procederse, incluso antes de la verificación de los requisitos objetivos: 

 “De lo expuesto puede concluirse que el juez de ejecución de penas y medidas de seguridad, a efectos de conceder el subrogado penal de libertad condicional, debe revisar si la conducta fue considerada como grave por el legislador de conformidad con lo dispuesto en el artículo 68A del Código Penal y los artículos 26 de la Ley  1121 de 2006, y 1098 de 2006, si esto es posible, deberá verificar el lleno de los requisitos objetivos como lo son el cumplimiento de la pena exigida por la ley  y el certificado de buena conducta en el sitio de reclusión exigido en el artículo 64 del Código Penal, lo anterior, teniendo en cuenta la vigencia temporal de las normas que regulan el tema.”

5.7 Así las cosas, la Ley 1098 de 2006 precisó en el artículo 199 que “cuando se trate de los delitos de homicidio o lesiones personales bajo modalidad dolosa, delitos contra la libertad, integridad y formación sexuales, o secuestro, cometidos contra niños, niñas y adolescentes, se aplicarán las siguientes reglas: (…) 5. No procederá el subrogado de la libertad condicional, previsto en el artículo 64 del Código Penal”.
5.8 Lo anterior, tiene razón de ser en el principio del interés superior del menor, conforme fuera advertido por la Corte Constitucional en sentencia T-718/2015, en la cual se explica que:
“En este contexto fue expedido el Código de la Infancia y la Adolescencia (Ley 1098 de 2006), en cuyo artículo 5º dispuso que las normas sobre niños, niñas y adolescentes contenidas en esta codificación son de orden público, de carácter irrenunciable, y los principios y reglas en ella establecidas se aplicarán de manera preferente a las previstas en otras leyes.

(…)

Lo anterior evidencia que uno de los mecanismos por medio de los cuales el Estado colombiano ha dado cumplimiento a los compromisos internacionales adquiridos en la Convención sobre los derechos del Niño y demás tratados internacionales sobre derechos humanos, en cuanto al deber de proteger de manera especial a los niños, niñas y adolescentes, se concreta en el catálogo de garantías, deberes, derechos y medidas establecidas en la citada codificación.
(…)

La afirmación anterior tiene sentido si se analiza la política criminal y el andamiaje jurídico de protección a los infantes, ya que en el ordenamiento jurídico existen medidas encaminadas a protegerlos cuando son víctimas -v.g. las sanciones elevadas, las garantías que les asisten al interior de los procesos penales para evitar su revictimización, los mecanismos de restablecimiento de los derechos y las prohibiciones del artículo 199 de la Ley 1098 de 2006-, a través de disposiciones normativas que cumplen no solo con el deber del Estado colombiano de consultar el interés superior del menor sino que se armonizan con los demás postulados superiores, relacionados con la dignidad humana de los individuos y la función resocializadora de la pena.”
5.9 En similar sentido, se ha pronunciado la Sala de Casación Penal de la Corte Suprema de Justicia con respecto a las expresas prohibiciones contenidas en la norma en comento, pues aun cuando se han notado cambios de orientación con respecto a la interpretación de otros derechos, beneficios o subrogados judiciales o administrativos contenidos en el artículo 199 de la Ley 1098 de 2006; la jurisprudencia de dicha corporación ha sido pacifica en lo atinente al tema objeto de decisión, y por ello, se puede traer a colación lo siguiente:

“Una primera apreciación de la norma permite advertir cómo en ella el legislador, por política criminal, introduce una forma de limitar, o mejor, eliminar, beneficios legales, judiciales y administrativos, que no asoma insular o extraña a nuestra tradición legislativa en materia penal, dado que en el pasado se ha recurrido a similar método, el cual, no huelga resaltar, ha sido avalado por la Corte Constitucional, por entenderlo propio de la libertad de configuración legislativa que atañe al Congreso de la República.”

“Para mayor ilustración del actor, importante resulta recordar los planteamientos expuestos por la Sala de Casación Penal, en sede de tutela, sentencia STP 8299-14, donde se dejó plenamente clarificada la vigencia del artículo 199-5 de la ley 1098 de 2006:

Como meridianamente se puede observar, el artículo 199 de la Ley 1098 de 2006 no fue derogado tácitamente por el artículo 32 de la Ley 1709 de 2014, pues este fenómeno jurídico sólo acontece cuando la disposición nueva no es conciliable con la anterior, lo cual no ocurrió en el presente caso, toda vez que la exclusión de beneficios contenida en la última regla, sólo incorporó algunos delitos para los cuales no procedían la suspensión condicional de la ejecución de la pena y la prisión domiciliaria -dentro de los cuales enlistó aquellos contra la libertad, integridad y formación sexuales-, dejando incólumes aquellas disposiciones normativas que regulan el subrogado de la libertad condicional, más aún cuando aquellas se encuentran revestidas de tal especificidad como lo es el caso de los delitos en los que la víctima sea un menor de edad.
En consecuencia, lo que en últimas hizo el parágrafo 1º del artículo 32 de la Ley 1709 de 2014 fue establecer que la libertad condicional prevista en el artículo 64 del Código Penal no se encuentra vedada para aquellos que hubieran sido condenados por los punibles relacionados en el párrafo 1º ibídem, dentro de los cuales no se incluyeron aquellos que atenten contra la libertad, integridad y formación sexual cuando la víctima sea un menor de edad, de manera que, resulta apenas obvio, cuando se trate de este tipo de infracciones, la prohibición continúa vigente.”

5.10 Por las razones mencionadas, esta Sala considera que no es dable conceder la libertad condicional solicitada por el procesado Carlos Humberto Martínez Ospina; por tratarse de un delito contra la libertad, integridad y formación sexuales, donde obra como víctima una menor de edad.
Conforme a lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira (Risaralda), Sala de Decisión Penal,
RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la decisión tomada por el Juzgado Primero Penal del Circuito de Pereira (Risaralda) en providencia del catorce (14) de septiembre de dos mil dieciocho (2018).
SEGUNDO: CONTRA esta providencia no proceden recursos. 

NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE

JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

Magistrado

MANUEL YARZAGARAY BANDERA

Magistrado

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

Magistrado
� Folios 29-32.


� Las salas penales de los tribunales superiores de distrito judicial conocen: 1. De los recursos de apelación contra los autos y sentencias que en primera instancia profieran los jueces del circuito y de las sentencias proferidas por los municipales del mismo distrito.





� Corte Constitucional, T-019/2017.


� Corte Suprema de Justicia, Sala de Casación Penal, M.P. Sigifredo Espinosa Pérez. Proceso No. 30299, auto del 17 de septiembre de 2008, inadmisorio de demanda de casación. 


� Corte Suprema de Justicia, Sala de Casación Penal, M.P. Luis Guillermo Salazar Otero. Proceso No. 85044, sentencia del 21 de abril de 2016.
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