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CONSTANCIA SECRETARIAL

A partir de hoy 22 de julio de 2020, quedan las diligencias en secre
disposicion de quien interpuso recurso de apelacion contra la provndenma N317
del DIECISEIS (16) de JUNIO de DOS MiL VEINTE (2020).cpor el término~=de:
cuatro (4) dias para que presente la sustentacion respectlva"" 1 onformldad alos
dispuesto en el Art. 194 inciso 1° del C.P.P. Vence el 27. de ju

Vencido el término del trasiado, Si IZJ[I NO D
del recurso.
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A partir de hoy 28 de Julio de 2020, se corre traslado por el término comun de
cuatroi(4) dias, a los no recurrentes, de conformidad a lo dispuesto en el Art. 194
inciso 1° del C.P.P. Vence el 31 de Julio de 2020.

VenCIdo el termmo del traslado sl [] NO[] sepresenté escrito.
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REPUBLICA DE COLOMBIA

RAMA JUDICIAL
JUZGADO VEINTIOCHO DE EJECUCION DE PENAS
Y MEDIDAS DE SEGURIDAD
CALLE 11 No. 9-24 PISO 6 TEL. 3340646

BOGOTA-DC

Bogota D. C., Junio dieciséis (16) de dos mil veinte (2020)

1. OBJETO DEL PRONUNCIAMIENTO

Procede el Despacho a verificar la procedencia de dicho subrogado de acuerdo con lo
previsto en el articulo 64 de la Ley 599 de 2000, modificado por el articulo 30 de la
Ley 1709 de 2014, a favor de JAVIER NUNEZ ESPITIA.

2. ACTUACION PROCESAL

2.1 Mediante sentencia del 13 de marzo de 2017, el Juzgado 26 Penal del Circuito
con Funciones de Conocimiento de la ciudad condend a JAVIER NUNEZ ESPITIA
como responsable del concurso de los delitos de SECUESTR@ SIMPLE AGRAVADO,
HURTO CALIFICADO Y AGRAVADO Y FABRICACION, TRAFICO, PORTE O
TENENCIA DE ARMAS DE FUEGO, ACCESORIOS, PARTES O MUNICIONES vy
otros, a la pena de 200 meses de prisiéon y multa de 760 SMLMV e inhabilitacion para
el ejercicio de derechos y funciones publicas por el mismo lapso de la pena. Asi mismo
se nego la suspension condicional de la ejecucion de la pena vy la prisién domiciliaria.

2.2 El 12 de octubre de 2011' el condenado fue capturado con ocasion de estas
diligencias.

2.3 El 30 de octubre de 2017, este Despacho Judicial avocd conocimiento de las
presentes diligencias. '

2.4 Al condenado se le han reconocido las siguientes redenciones de pena:
-Por auto del 1 de octubre de 2018 = 14 meses y 23.85 dias

-Por auto del 20 de septiembre de 2019=3 meses y 21 dias.

-Por auto del 30 de marzo de 2020 = 2 meses y 2 dias.

3. CONSIDERACIONES

3.1.- PROBLEMA JURIDICO

Establecer si a la fecha, el condenado ha cumplido la totalidad de los requisitos
exigidos para la procedencia del subrogado de la libertad condicional.

3.2.~ Seria del caso, entrar a realizar el examen normativo pertinente, en procura de
establecer si el penado JAVIER NUNEZ ESPITIA, se hace o no merecedor al
subrogado de la Libertad Condicional, conforme a lo dispuesto por el articulo 64 del

! Segun Boleta de Encarcelacién, a Folio 10, Cuaderno de este Despacho.




Cédigo Penal, modificado por la Ley 1709 de 2014, normatividad que “flexibilizé” los
requisitos para acceder al instituto en comente, no obstante, la misma no efectud
derogacion o modificacién alguna respecto a prohibiciones especiales, para el caso en
concreto la consagrada en la Ley 1098 de 2006.

Es aNsi que, en el presente caso uno de los delitos por los que fue condenado JAVIER
NUNEZ ESPITIA fue el de SECUESTRO SIMPLE AGRAVADO (hechos ocurridos el 12
de octubre de 2011), de los cuales se desprende que dos de las victimas fueron dos
menores de edad, circunstancia que impide el reconocimiento de la libertad
condicional, a voces del numeral 5° del articulo 199 de la Ley 1098 de 2006 (que
entré en vigencia el 8 de noviembre de 2006), que dispone:

"Beneficios y mecanismos sustitutives. Cuando se trate de los delitos de
homicidio_o lesiones personales bajo modalidad dolosa, deiitos contra la libertad,
integridad y formacién sexuales, o secuestro, cometidos contra nifios, nifias y
adolescentes, se aplicaran las siguientes reglas:

(..)
5. No procedera el subrogado penal de la Libertad Condicional, previsto en
el articulo 64 del Cédigo Penal.”. (Resaltado por el Juzgado)

Como viene de verse, uno de los delitos por los que fue condenado JAVIER NUNEZ
ESPITIA es el de SECUESTRO SIMPLE AGRAVADO vy en esas condiciones, es claro
que la gracia liberatoria no es viable, por asi disponerlo el art. 199 de la Ley 1098 de
2006.

Sobre el particular, ciertamente la Sala Penal de la H. Corte Suprema de Justicia? ha
sefialado que cuando se trate de delitos de homicidio o lesiones personales bajo
modalidad dolosa, delitos contra la libertad, integridad y formacién sexuales o
secuestro cometidos contra nifios, nifias y adolescentes, se aplicaran las distintas
exclusiones de beneficios excarcela torios contemplados en el Codigo de la Infancia y
la Adolescencia contenido en la Ley 1098 de 2006, que en virtud de la prevalencia de
los derechos de los menores {art. 44 de la Constitucion Politica), se ve restringida por
asi disponerlo, en forma tal que a las personas imputadas, acusadas o condenadas
por esa clase de reatos en que como se dijo sean sujetos victimas infantes y
adolescentes, no les sea concedido ningun tipo de beneficio, rebaja legal o
administrativa, salvo los beneficios por colaboracién eficaz Unicos admitidos por [a
propia ley.

De igual forma y en lo que al derecho de igualdad deprecado por parte del sentenciado
en el memorial allegado a este Estrado Judicial en donde indica que el Juzgado 16
Homologo otorgd la libertad a JHON ANGEL NOMESQUE OSORIO, es menester
comunicarle al condenado JAVIER NURNEZ ESPITIA, que este Estrado Judicial, esta
sometido al imperio de la Constitucion y la Ley, que en forma expresa prohibe la
concesion de subrogados cuando la condena recae sobre los delitos cometidos en
contra de nifios, nifias y adolescentes, como lo es el presente caso, lo cual genera la
PROHIBICION LEGAL que no permite conceder ningun beneficio, rebaja legal o
administrativa, como anteriormente se manifesto. ,

Ahora, sobre las decisiones adoptadas por los despachos homologos se ha de indicar
que, de acuerdo al articulo articulo 228 de la Carta Politica, el principio de autonomia
judicial, faculta al juez para resolver los asuntos puestos a su consideracion,

2 Radicados 34044 de 2010, 32176 de 2009 y 30299 de 2008




conforme con la interpretacién de la normatividad pertinente y la jurisprudencia
aplicable, tal como se efectud en la presente providencia.

Aunado a lo anterior, ha de tenerse en cuenta que, lo decidido por los Juzgados
homoélogos no fueron emitidas por funcionarios de superior jerarquia y, por tanto, su
decisién vertical u horizontal no resulta vinculante ni constituyen un precedente de
obligatoria aplicacién.

Colofén de lo anterior, se NEGARA a JAVIER NUNEZ ESPITIA el subrogado de la
Libertad Condicional por expresa prohibicién legal.

En mérito de los expuesto, EL JUZGADO VEINTIOCHO DE EJECUCIONES DE
PENAS Y MEDIDAS DE SEGURIDAD DE BOGOTA.

RESUELVE
PRIMERO: NEGAR LA LIBERTAD CONDICIONAL POR EXPRESA PROHIBICION
LEGAL al condenado JAVIER NUNEZ ESPITIA, de conformidad con lo anotado en

la parte motiva de esta providencia.

! SEGUNDO: Para la notificacion de esta providencia, recuérdese que el sentenciado,
se encuentra privado de la libertad.

‘ TERCERO: Remitase copia de la presente decision al establecimiento carcelario para
que obie en la hoja de vida del condenado.

Contra esta providencia proceden los recursos de reposicion y apelacién, los cuales
| deberan ser interpuestos dentro de los tres (3) dias siguientes a la notificacién de

‘ esta providencia.
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SENORES
JUZGADO VEINTIOCHO DE EJECUCION DE PENAS Y MEDIDAS DE SEGURIDAD
BOGOTA '
Ref: Proceso 11001-60-00-019-2011-11005-00 (911)
Recurso de apelacion contra interlocutorio 317.
Encausado: JAVIER NUNEZ ESPITIA

Como encausado dentro del proceso de la referencia, comedidamente me permito interponer
recurso de APELACION, contra la providencia de fecha 16 de junio, por medio de la cual se
denegd mi libertad provisional, buscando con los argumentos que expongo, el AD-QUEM,

revoque la decision impugnada y conceda la libertad solicitada.

. DELAPROVIDENCIA QUE IMPUGNO
Argumenta el despacho que no procede la libertad solicitada en razén a lo que determina el
art 199 de la ley 1098 de 2006, ademas que no aplica el precedente jurisprudencial invocado
dada la autonomia que el mismo posee. Dado ademas que las decisiones tomadas por los
Juzgados homologos no fueron emitidas por funcionarios de superior jerarquia y que por lo

tanto la decision vertical u horizontal no resulita vinculante.

e La providencia que se impugna Desconoce la finalidad constitucional de la
resocializacién como garantia de la dignidad humana. De mis derechos fundamentales
y de los de mifamilia, hijos menores.

e La providencia que se impugna, desconoce en primer lugar el precedente
Jjurisprudencial tanto Horizontal como vertical, que se ha desarrollado sobre el tema.

e Se desconoce el ftest de proporcionalidad y la finalidad constitucional de la

resocializacién como garantia de la dignidad humana y mis derechos fundamentales.

ll. DELOS FUNDAMENTOS DEL RECURSO
La pena no ha sido pensada tinicamente para lograr que la sociedad y la victima castiguen al
condenado y que con ello vean sus derechos restituidos, sino que responde a la finalidad
constitucional de la resocializacién como garantia de la dignidad humana, este precedente

que lo ha marcado la jurisprudencia’, fue desconocido por el despacho.

Esclaro que la finalidad de la sancién penal, esta estructurada sobre una fase previa a la
comisién del delito, en donde prima la intimidacion de la norma, la segunda fase esta
desarrollada en la imposicién ley mediacién judicial, fase en la cual se tiene en cuenta la
culpabilidad y los derechos del inculpado, y la tercera fase hace relacion a la fase de

gjecucion de la pena.

! Stp15806-2019, 19 de nov. 2019.rad 107644.




Con ello se hace alusién a la prevencién general que opera en la fase previa, a la retribucién
Jjusta que opera al momento en que se cuantifica e impone la sancién penal y a la prevencion
especial y la reinsercion social que se desarrolla en la fase ejecutiva o de cumplimiento de la

sancion penal.

Con base en lo anterior la Corte suprema de justicia a manifestado “que no puede tenerse
como razon suficiente para negar la libertad condicional la alusién a la lesividad de la
conducta punible frente a los bienes juridicos protegidos por el derecho penal.” , en ese
sentido la valoracioén de la conducta no puede hacerse, tampoco con base en criterios morales
para determinar la gravedad del delito. Tampoco puede desconocerse el comportamiento de/
procesado o encausado en prision y los demas temas Utiles que permitan analizar la
necesidad de continuar con la ejecucién de la pena privativa de la libertad, como lo es la
participacion del condenado en todas /as actividades de readaptacion social en el proceso de

resocializacién.

Lo anterior, como lo sefialara la corte en su Sala penal “La sola alusion a una de las facetas
de la conducta punible, no puede tenerse, bajo ninguna circunstancia, como motivacion

suficiente para negar la concesion del subrogado penal.”

Para el caso se tiene, que el AD-QUO desconoce e/ ihciso 2° del articulo 4°. Del codigo
penal, en cuanto la norma establece la prevencion especial y la reinsercién social, que son
finalidades de la pena que operan al momento de la ejecucién de la misma, lo cual refuerza la
idea, la tesis que se expone en cuanto a que la prevencion general y la retribucion justa hacen
partes de los pretendidos criterios de criminalizacién, acoger la tesis del AD-QUO, patentiza la
imposibilidad de conceder el subrogado solicitado en fodos los casos desconociendo siempre
la finalidad de la pena y de la resocializacién, violando con ello mis derechos fundamentales y

{os de mis hijos menores.

Asi mismo, la primera instancia desconoce en su integridad el proceso de resocializaciéon que
en mi caso he desarrollado, es claro que la conducta punible que se me endilgo es grave,
como graves son todas las conducta que se encuentran tipificadas en el ordenamiento penal,
lo que no puede desconocerse es el proposito de mi resocializacion y reintegracion a la vida
en sociedad, que hoy se cumple, el juez de instancia no analiza si el mismo se ha satisfecho,
por el contrario lo desconoce al guardar silencio, y al desconocer el precedente
jurisprudencial, que asi sea vertical , proferido por un homologo debid ftener un
pronunciamiento de fondo esgrimiendo argumentos diferentes a reclamar que se profiriera por

autoridad superior.

2Stp15806-2019,19 de nov.2019.rad 107644.




e EL AD-QUO DESCONOCEEL PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD COMO
INSTRUMENTO PARA VALORAR LA RAZONABILIDAD DE LOS REMEDIOS
CONSTITUCIONALES.
La Corte Constitucional ha sefialado desde sus inicios, que se debe hacer uso del principio
de proporcionalidad con el fin de (i) determinar la constitucionalidad de las leyes que

restringen o limitan los derechos fundamentales?®; y (ii) valorar las medidas tomadas por las

otras ramas del poder publico. las cuales pueden persequir fines constitucionales. pero

afectar derechos fundamentales®.

Estableciendo reglas que sefala asi: El test de proporcionalidad®, instrumento creado con el
fin de dar aplicabilidad al principio de proporcionalidad®, principio que nace de la doctrina
continental de los tribunales europeos, sobre el anélisis de proporcionalidad de las medidas
legislativas en relacién con el texto constitucional. Para mi caso una norma que prohibe segun
el despacho la concesion de beneficios y el texto constitucional que prevé los derechos

fundamentales que en mi9 caso se aplican.

Respecto del ‘juicio de proporcionalidad”, la Corte indic6é que esta herramienta juridica
consiste en ‘establecer si la medida limitativa persigue una finalidad constitucional, si es
idonea respecto del fin pretendido, si es necesaria por no existir alternativa razonable menos
limitativa de la libertad e igualmente eficaz y, finalmente, si el sacrificio a la autonomia resulta
adecuado y estrictamente proporcional en relacion con la finalidad pretendida™.
Adicionalmente, se ha determinado que: ‘la intensidad del juicio de proporcionalidad sera
mayor en cuanto mayor sea la cercania del &mbito en que se produce la restriccion, con el

ntcleo esencial del derecho (...)".

3Al respecto ver., C-024 de 1994, C-673 de 2001, C-220 de 2017, entre otras.

4 Desde sus primeros pronunciamientos, la Corte acudié al principio de proporcionalidad para resolver la colisién entre
derechos fundamentales y fines constitucionales. En la Sentencia T- 530 de 1992 (M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz,) resolvio
el caso de una mujer que solicité que se suspendiera la construccién de un puente peatonal que estaba ubicado frente a su
vivienda, lo que, para la accionante, trasgredia su derecho a la intimidad Para esta Corporacion, “la distribucion equitativa de
cargas y beneficios no hace relacién a un simple factor cuanritativo” sino que la naturaleza de los derechos vulnerados juega
un papél importante en la estimacion de lo razonablemente exigible a una persona como carga frente a los beneficios de
terceros. No obstante, la Corte indicd que, “en ocasiones extremas el sacrificio impuesto al interés particular es de tal
magnitud que solamente es dable equilibrar la desigualdad mediante una indemnizacién”. En ese proveido se protegieron los
derechos invocados en consideracién al prineipio de proporcionalidad, pues se concluyé que, sibien la medida tomada era
adecuada, era innecesaria, porque dada la cercania con el inmueble de la accionante le imponia una carga extraordinaria a su
derecho fundamental a la intimidad personal y familiar y, ademas, constaté que “la obra pudo lograrse sin imponer una
carga desproporcionada a la propietaria del inmueble afectado . Por otra parte, el salvamento de voto a la Sentencia SU-
277 de 1993 (M.P. Antonio Barrera Carbonell) indicd que “e/ principio de proporcionalidad en materia de delimitacién de
derechos fundamentales e intereses generales le imprime razonabilidad a la actuacion publica, lo que, a su vez, garantiza un
orden justo™. Posteriormente, varias decisiones reiteraron los requisitos de valoracién del principio de proporcionalidad
como son la necesidad, la idoneidad y la proporcionalidad estricta de las medidas que restringen el ejercicio de derechos
fundamentales. Es el caso de las Sentencias SU-642 de 1998, M.P. Eduardo Cifuentes Muifioz., T-793 de 1998. M.P. Alfredo
Beltrin Sierra., T- 454 de 1998. M.P. Alejandro Martinez Caballero. T-630 de 1997 M.P. Alejandro Martinez Caballero.
Tales pronunciamientos retomaron el concepto de juicio de proporcionalidad como instrumento de aplicacién del principio
de proporcionalidad,y dieron Iugar al “test de razonabilidad y proporcionalidad”.

*Se advierte que dentro de la doctrina constitucional colombiana se pueden identificar varias aplicaciones del principio de
proporcionalidad, como son: “e/ juicio de proporcionalidad”, “el test de racionalidad y proporcionalidad”, “el test de
igualdad”y” el test integrado de constitucionalidad”.

Al respecto: Prieto Sanchis, Luis Observaciones sobre las antinomias y criterio de ponderacion. En: Dioritti & questioni
pubbliche, 2002 y Bemal Pulido, Carlos. El principio de proporcionalidad y los derechos fundamentales. Bogotd:
Universidad Externado,2014.

"Sentencia SU- 642 de 1998. M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz.

8Tbid.
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....... ‘juicio de proporcionalidad” y establecié los pasos para su procedencia en revision de

tutelas®:

‘i) determinar si la medida limifativa busca una finalidad constitucional, (ii) si es
adecuada respecto del fin, (iiij) si es necesaria para la realizacion de éste —lo cual
implica la no existencia de una altemativa que garantice el cumplimiento del fin

limitando en menor medida el derecho que se ve restringido- y (iv)_si es estrictamente

proporcional en relacion con el fin que busca ser realizado —esto implica un no
sacrificio de valores y principios que tengan un mayor peso gue el principio que
se pretende satisfacer?°”,

Para el caso se tiene, que la primera instancia desconoce el referido test, no lo aplica para
valor mis derechos fundamentales y en contraste los desconoce, violandome los mismos,
porque es claro he cumplido con la pena impuesta, he tenido buena conducta durante mi
estancia en reclusién, he cumplido con los programas en prision haciendo efectivo mi proceso
resocializador, y sobre todo me encueniro apto para reintegrarme a la sociedad y tengo
derecho a poseer una familia que la poseo y darle a mis hijos menores una proteccién y una

familia integral.

Estos derechos hoy se desconocen en la providencia que impugno, es claro y no lo
desconozco que, aunque la conducta cometida es grave y lo seguira siendo, en todo caso no
podra desconocerse el proposito resocializador de la pena privativa de mi libertad, pues
evidente que, sumada la significativa proporcion de la sanciéon total que hoy he cumplido, el
comportamiento en mi sitio de reclusion, al igual que el cumplimiento de los programas
psicosociales, que he adelantado permite predicar razonablemente que el cumplimiento total

de mi condena en prision , no resulfa necesario.

Ahora bien, dentro del proceso resocializador se ha de tener en cuenta que la libertad
condicional, es un paso mas dentro del mismo, que permite poner a prueba a quien se le
concede, pues esta se concede condicionadamente a las obligaciones que debera cumplirse

dentro del respectivo periodo de prueba.

Por lo anterior, considero que hoy se dan los requisitos establecidos en el articulo 64 del
cédigo penal, modificado por la ley 1709 de 2014, para que se me conceda mi libertad
condicional.

iil. PETICION

9 Estos mismos criterios para la aplicacién del principio de proporcionalidad en limitaciones o restricciones a los derechos
fundamentales fueron retomados en sentencias posteriores como T-964 de 2006, T-274 de 2008, T-632 de 2010, entre otras.
Por su parte, la Sentencia T-632 de 2010 se refitié a quién debe asumir la carga de probar si determinada medida es o no
proporcional (el demandante o el demandado)y concluyd que, en ese caso, era ¢l demandado quien debia argumentar que la
medida era proporcional.

10Sgbre juicio de proporcionalidad en materia de tutela también se pueden ver: las Sentencias T-1321/00, M.P. Martha
Victoria Sdchica,y T-124/98, M.P. Alejandro Martinez Caballero.
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En razén de lo anterior es que solicito al AD- QUEM se revoque la decisién que impugno y
como consecuencia se conceda mi libertad condicional.
Del Uds;

JAVIER NUNEZ ESPITIA
CC No. 79°870.289.

Bogotd, Julic 9 de 2020.




