RAD #: 660016000035-2009-01562-01

Condenado: Heriberto Gallego López   
Asunto: Permiso adtivo de 72 horas – 2º Inst.

Decisión: confirma auto opugnado


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 Secretaría de esta Sala.

TEMAS:
PERMISO 72 HORAS / CONDENADO POR JUSTICIA ESPECIALIZADA / REQUISITO: HABER DESCONTADO 70% DE LA PENA / VIGENCIA DEL REQUISITO / EXEQUIBILIDAD DE LA EXIGENCIA FRENTE A UNA MENOR PARA LOS CONDENADOS POR LA JUSTICIA PENAL ORDINARIA.
… la ley impone unas cargas a los sentenciados para acceder al permiso previsto en el artículo 147 del Código Penitenciario y Carcelario, Ley 65 de 1993, modificado por el artículo 29 de la Ley 504 de 1999, entre ellos, tenemos el consagrado en el numeral 5º de la aludida norma, cuyo tenor exige “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”. 

A pesar de que la norma en mención hace una diferenciación entre los condenados por la justicia penal ordinaria y aquellos que han sido condenados por los jueces penales especializados, imponiendo a estos últimos un requisito de tiempo mayor que a los primeros (a quienes se les concede el mencionado beneficio con sólo haber descontado una tercera parte de la pena impuesta), la Corte Constitucional en su momento se pronunció al respecto en la sentencia C-392 de 2000 declarándola exequible…

… con la posterior entrada en vigencia de la Ley 906 de 2004 se generaron ciertos traumatismos frente a la aplicación de las normas que rigen la justicia penal especializada, ello incidió para que en su momento se llegara a pensar que ciertas normas, como la contemplada en el numeral 5º del art. 147 de la Ley 65 de 1993, habían perdido vigencia… situación que sólo se vio esclarecida cuando la Corte Constitucional se pronunció frente al tema indicando: 

 “(...) aunque existe controversia en torno a la vigencia de la norma demandada, se constató que la Corte Suprema de Justicia en algunas sentencias de tutela ha entendido que la modificación introducida al artículo 147 numeral 5º del Código Penitenciario en virtud de lo dispuesto por el artículo 29 de la Ley 504 de 1999 mantiene su vigencia, comoquiera que el artículo 46 de la Ley 1142 de 2007 amplió con carácter indefinido las normas incluidas en el capítulo IV Transitorio de la Ley 600 de 2000, es decir, las que regulan la justicia penal especializada. En atención a esta interpretación, la norma demandada continúa produciendo efectos…”
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SALA DE DECISIÓN DE ASUNTOS PENALES

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE PEREIRA

Magistrado Ponente

MANUEL YARZAGARAY BANDERA
INTERLOCUTORIO DE SEGUNDA INSTANCIA

Pereira, quince (15) de noviembre de dos mil dieciocho (2018)
Hora: 7:30 a.m.  
Aprobado Acta No. 1017 
	Radicación: 
	660016000035-2009-01562-01

	Procedencia:
	Juzgado 3º de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de Pereira  

	Condenado: 
	Heriberto Gallego López   

	Delito: 
	Apoderamiento de hidrocarburos 

	Asunto: 
	Desata alzada interpuesta en contra de auto interlocutorio que niega permiso de 72 horas

	Decisión: 
	Confirma auto opugnado 


ASUNTO: 

Procede la Sala a resolver el recurso de apelación interpuesto por el Procesado HERIBERTO GALLEGO LÓPEZ, en contra de la decisión adoptada el pasado 4 de septiembre de 2018, por el Juzgado Tercero de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de esta ciudad, mediante la cual negó el beneficio administrativo de 72 horas, solicitado por el recurrente para abandonar temporalmente el Establecimiento de Reclusión.

ANTECEDENTES PROCESALES: 

Mediante sentencia proferida en las calendas del 11 de febrero de 2010, el Juzgado Penal del Circuito Especializado de esta ciudad condenó al señor HERIBERTO GALLEGO LÓPEZ a la pena principal de 62 meses de prisión y multa de 2106.8 SMLMV para la época de los hechos, después de declarar su responsabilidad criminal en la comisión del delito de Apoderamiento de Hidrocarburos, tipificado en el artículo 327A del Código Penal.
Al Juzgado Tercero de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de esta ciudad le correspondió asumir la vigilancia de la pena impuesta, por lo tanto, mediante oficio suscrito por el Director del Establecimiento Penitenciario de Mediana Seguridad y Carcelario de Pereira, fue remitida con destino a ese Despacho judicial, una solicitud de permiso administrativo de 72 horas impetrada por el interno GALLEGO LÓPEZ, anexando para su estudio la documentación necesaria.
EL AUTO OPUGNADO:
Al analizar el contenido de la solicitud, el Juzgado Tercero de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de esta ciudad resolvió mediante auto interlocutorio #1634 del 4 de septiembre de 2018, negar el permiso deprecado por el señor HERIBERTO GALLEGO LÓPEZ, bajo el argumento de que el citado no cumple con uno de los requisitos objetivos de que trata el artículo 147 de la Ley 65 de 1993, para la concesión de dicho beneficio administrativo, el cual radica en exigir que el penado haya cumplido el 70% de la pena impuesta, al haber sido condenado por un Juzgado Penal del Circuito Especializado, lo cual en este caso no se da, toda vez que el señor GALLEGO LÓPEZ está descontando una pena de 62 meses de prisión, de los cuales ha purgado tan solo 27 meses y 10.5 días, cuando el 70% de la pena serían 43 meses y 12 días.
De igual manera, explicó el A Quo que si bien en el pasado los Juzgados de Ejecución de Penas locales habían dejado de aplicar el mencionado requisito por considerar que el mismo había perdido vigencia, lo cierto es que debieron volver a acatarlo, toda vez que en distintos pronunciamientos de las Altas Cortes, en especial en la sentencia de tutela # 69078 del 12 de septiembre de 2013 proferida por la Sala de Casación Penal de la Corte Suprema de Justicia. 

LA ALZADA:
Inconforme con la anterior decisión, y encontrándose dentro del término oportuno, el señor HERIBERTO GALLEGO LÓPEZ interpuso recurso de apelación. La tesis principal de su disenso consiste en afirmar que al negársele el permiso administrativo de 72 horas, se le está vulnerando el derecho a la igualdad, toda vez que al señor Fernando Cardozo Garcés, quien fuera procesado y condenado junto con él por el mismo asunto, sí le concedió ese permiso mediante auto interlocutorio #504 (sin ninguna otra especificación), lo que quiere decir 
que su solicitud debería estudiarse bajo los mismos parámetros que se analizó la petición que con anterioridad hiciera su compañero de causa. 
Finalmente, puntualizó que en su caso puntual, debe tenerse en cuenta que la época de los hechos por los cuales resultó condenado, datan del año 2009, es decir, antes de la entrada en vigencia de las normas actuales que son restrictivas para algunos delitos en particular. 

Más adelante el Despacho de primer nivel llamó al señor HERIBERTO GALLEGO LÓPEZ a declarar, para que ampliara las razones de si inconformidad con la decisión que antecede; al respecto, manifestó el sentenciado que en su sentir, el Juez A Quo incurrió en un error al señalar en su decisión que la fecha de comisión del delito data del año 2016, y cita una norma del año 2014 para negarle el beneficio reclamado, desconociendo que, como ya lo había indicado, la época de los hechos por los cuales fue condenado es el año 2009. Finalmente reiteró que bajo el principio de igualdad, debería concedérsele el beneficio administrativo de las 72 horas, teniendo en cuenta que a su compañero de causa sí se le permitió el disfrute del mismo cuando cumplió con los mismos requisitos que él acredita en la actualidad.  
CONSIDERACIONES DE LA SALA: 

- Competencia:
De conformidad con lo estipulado en el artículo 33, numeral 6º de la Ley 906 de 2004, esta Corporación es competente para resolver el recurso de apelación impetrado por el condenado HERIBERTO GALLEGO LÓPEZ contra la decisión proferida el 4 de septiembre de 2018, mediante la cual el Juzgado Tercero de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de Pereira le negó el permiso administrativo de las 72 horas.

- Problema jurídico:
El problema jurídico del presente asunto gira en torno a establecer si es viable o no concederle al condenado HERIBERTO GALLEGO LÓPEZ el beneficio administrativo de hasta 72 horas por fuera del establecimiento de reclusión en donde se encuentra recluido, a pesar de no tener descontado a la fecha el 70% de la pena de prisión que le fuera impuesta. 
- Solución: 

Antes de entrar a resolver el presente asunto, la Sala debe iniciar por recordar que la Ley impone unas cargas a los sentenciados para acceder al permiso previsto en el artículo 147 del Código Penitenciario y Carcelario, Ley 65 de 1993, modificado por el artículo 29 de la Ley 504 de 1999, entre ellos, tenemos el consagrado en el numeral 5º de la aludida norma, cuyo tenor exige “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”. 

A pesar de que la norma en mención hace una diferenciación entre los condenados por la justicia penal ordinaria y aquellos que han sido condenados por los jueces penales especializados, imponiendo a estos últimos un requisito de tiempo mayor que a los primeros (a quienes se les concede el mencionado beneficio con sólo haber descontado una tercera parte de la pena impuesta), la Corte Constitucional en su momento se pronunció al respecto en la sentencia C-392 de 2000 declarándola exequible al señalar:

“Las referidas normas, en su orden, se refieren al permiso por 72 horas que pueden obtener los condenados por delitos de competencia de los jueces penales del circuito especializado, cuando hayan descontado el 70% de la pena impuesta, así como a la circunstancia de que los condenados que se encuentren sindicados o condenados por hechos punibles cometidos durante el tiempo de reclusión no podrán gozar de los beneficios de establecimiento abierto.

No encuentra la Corte contradicción alguna entre las normas mencionadas y la Constitución. En tal virtud, serán declaradas exequibles. 

…Del análisis de dicho fallo se concluye que el estudio de la Ley 504 de 1999 se realizó frente a normas constitucionales, entre ellas el artículo 13 Superior, que es el fundamento del cargo que formula el actor en su demanda”. 

Criterio que ratificó esa Corporación en la Sentencia # C-708 de 2002, al considerar que el requisito establecido en el señalado numeral 5º sí se ajustaba a la normativa Constitucional, indicando para ello que tal aspecto había sido analizado en anterior pronunciamiento, encontrando que este, al igual que los restantes presupuestos del artículo 147 de la Ley 65 de 1993, no presentaban contradicción alguna con la normativa Superior, refiriendo que si bien en dicha providencia no se había hecho expresa manifestación con relación al artículo 13 de la Carta Política, el mismo se encontraba incluido dentro del estudio realizado, por haber sido un análisis integral del articulado. 
Ahora bien, como con la posterior entrada en vigencia de la Ley 906 de 2004 se generaron ciertos traumatismos frente a la aplicación de las normas que rigen la justicia penal especializada, ello incidió para que en su momento se llegara a pensar que ciertas normas, como la contemplada en el numeral 5º del art. 147 de la Ley 65 de 1993, habían perdido vigencia, y que por ende, a los condenados por la justicia especializada ya no se les debía exigir el cumplimiento del 70% de la pena impuesta para poder acceder al beneficio administrativo de hasta 72 horas por fuera del penal, lo que llevó a que la verificación de ese requisito se convirtiera en algo prácticamente discrecional de los jueces de ejecución de penas, generando con ello un caos, puesto que en ciertos Distritos Judiciales se les concedía el permiso sin cumplir esa exigencia, mientras que en otros se les negaba precisamente por no tener todavía ese tiempo descontado; situación que sólo se vio esclarecida  cuando la Corte Constitucional se pronunció frente al tema indicando: 

 “(...) aunque existe controversia en torno a la vigencia de la norma demandada, se constató que la Corte Suprema de Justicia en algunas sentencias de tutela ha entendido que la modificación introducida al artículo 147 numeral 5º del Código Penitenciario en virtud de lo dispuesto por el artículo 29 de la Ley 504 de 1999 mantiene su vigencia, comoquiera que el artículo 46 de la Ley 1142 de 2007 amplió con carácter indefinido las normas incluidas en el capítulo IV Transitorio de la Ley 600 de 2000, es decir, las que regulan la justicia penal especializada. En atención a esta interpretación, la norma demandada continúa produciendo efectos lo que, en principio, habilita este Tribunal para pronunciarse sobre su constitucionalidad.” 

Quiere decir lo anterior, que el aludido requisito objetivo exigido por el legislador en tratándose de condenados por delitos de competencia de la justicia especializada, tiene plena vigencia, dado que a las normas contenidas en el Capítulo IV Transitorio de La Ley 504 de 1999, que regulaban lo concerniente a la justicia especializada, se les confirió carácter indefinido mediante el artículo 46 de la Ley 1142 de 2007.

Así pues, analizando el caso concreto a la luz de todo lo dicho hasta ahora, considera la Sala que no le asiste razón al apelante en sus reparos, pues como se puede concluir la exigencia contenida en el numeral 5º del artículo 147 de la Ley 65 de 1993, se encuentra vigente, y lo estaba incluso para la fecha en la cual resultó condenado por parte del Juzgado Penal del Circuito Especializado de Pereira; por ende al Juez de Ejecución de Penas no le queda otro camino que verificar su efectivo cumplimiento.

Ahora bien, en lo concerniente al reclamo formulado por el recurrente, en el sentido de que la decisión adoptada por el Juez de primer nivel supuestamente constituye un desconocimiento de su derecho a la igualdad, bajo el argumento de que a su compañero de causa se le concedió ese beneficio administrativo en el pasado, es plausible considerar que de acuerdo a la fecha en que se dio tal situación, esto es el 20 de marzo de 2013, aún era latente para ese entonces en este distrito judicial, la idea de que tal requisito no estaba vigente, situación que con el paso del tiempo se fue zanjando, para concluir que la misma sí está vigente y que debe ser acatada, lo que de entrada genera una situación de diferenciación con la actual solicitud del señor HERIBERTO GALLEGO LÓPEZ. 

Aunado a lo anterior, debe decirse que esta Corporación desconoce las razones expuestas por el Juez que para ese entonces le otorgó a otra persona el beneficio reclamado, y las mismas tampoco fueron presentadas por la apelante, dejando de lado aquel deber que pesa sobre quien solicita la aplicación del derecho a la igualdad, de demostrar que efectivamente la decisión judicial respecto de la cual hace la comparación, contiene una situación idéntica a la suya. 
De conformidad con lo dicho hasta ahora, la Corporación habrá de confirmar la decisión adoptada por el Juzgado Tercero de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de Pereira el pasado 4 de septiembre de 2018, mediante la cual se le negó al señor HERIBERTO GALLEGO LÓPEZ el permiso administrativo de hasta 72 horas por fuera del centro de reclusión. 

DECISIÓN:
Por el merito de lo antes expuesto, la Sala Penal de Decisión del Tribunal Superior del Distrito Judicial del Pereira,
RESUELVE: 

PRIMERO: CONFIRMAR la decisión proferida el 4 de septiembre de 2018 por el Juzgado Tercero de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de Pereira, mediante la cual se le negó el permiso administrativo de hasta 72 horas por fuera del penal al condenado HERIBERTO GALLEGO LÓPEZ.
SEGUNDO: ORDENAR la devolución de la actuación al Juzgado de origen, para que continúe con la ejecución de la sentencia.
TERCERO: Contra esta decisión no procede recurso alguno.

CÓPIESE, NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE

MANUEL YARZAGARAY BADERA
Magistrado
JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

Magistrado
JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

Magistrado
� Corte Constitucional, sentencia C-387 de 2015, M. P. Dra. María Victoria Calle Correa.
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