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RESUMEN

En el desarrollo del presente articulo, se partird de la descripcidn normativa que gira en
torno a los Jueces de Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad (JEPMS), donde se sefialara lo
concerniente a la competencia y las funciones de estos, pero Unicamente en lo que respecta a las
penas y no a las medidas de seguridad que también son competencia del mismo operador judicial.
En igual sentido, adentrdndonos al tema de las penas, se definird lo relativo a los fines de esta en

el ordenamiento juridico colombiano.

De conformidad con las penas, se realizara un acercamiento al sistema penitenciario
progresivo, situando como eje central la resocializacion de los condenados. En virtud de ello, se
analizara de manera puntual el subrogado de la libertad condicional, consagrado en el articulo 64
de la Ley 599 del 2000 o Codigo Penal Sustantivo, para determinar aquellos elementos que
consideran los JEPMS, tanto subjetivos como objetivos a la hora de conceder o negar este
mecanismo sustitutivo, haciendo especial énfasis en la facultad de valorar la conducta punible.
Todo lo anterior a la luz de pronunciamientos Constitucionales con relacién al fin resocializador

que se le atribuye a la pena.

Palabras clave: Ejecucion de penas, libertad condicional, gravedad de la conducta,

resocializacion, tratamiento penitenciario y reinsercién social.



ABSTRACT

In the development of this article, we will start from the normative description that revolves
around the Judges of Execution of Penalties and Security Measures (JEPMS), where what concerns
their competence and functions will be described, but only in what regarding penalties and not
security measures. In the same sense, entering the subject of penalties, what is related to the

purposes of this in the Colombian legal system will be defined.

In accordance with the penalties, an approach to the progressive prison system will be
carried out, placing the resocialization of the convicted as its central axis. By virtue of this, the
subrogation of probation, enshrined in article 64 of Law 599 of 2000, will be analyzed in a timely
manner, to determine those elements that the JEPMS consider, essentially the assessment of the
punishable conduct, at the time of grant or deny this substitute mechanism, the foregoing

considering Constitutional postulates in relation to the resocializing function of the sentence.

Keywords: Execution of sentences, probation, seriousness of the behavior, resocialization, prison

treatment and social reintegration.



INTRODUCCION

Este articulo es producto de los ejercicios de investigacion que se llevan a cabo en el
Semillero de Penitenciario y de Derechos Humanos de la Facultad de Derecho y Ciencias Politicas
de la Universidad de Antioquia. EI Semillero es un espacio dedicado a abordar la problematica de
los Derechos Humanos de las personas privadas de la libertad desde un enfoque socio-juridico, es
decir, se estudia la relacion entre el Estado y el ciudadano, en especial cuando este hace uso de la
mas severa herramienta de control social; los derechos de las personas privadas de la libertad en

su creacion normativa, en su interpretacion y en su aplicacion.

En ese contexto, uno de los objetos de estudio que ha sido abordado en el marco del
semillero es el ambito de la ejecucion judicial de las Penas y Medidas de Seguridad (JEPMS) en
Colombia; tema que en la literatura juridica se ha desarrollado in extenso, en lo que respecta a su

surgimiento, funciones y normatividad en general.

No obstante, el ambito de las decisiones no ha sido muy explorado, pues si bien tanto la
Corte Constitucional® como la Corte Suprema de Justicia, en la Sala Penal? y en Sala de Casacion
Penal®, han emitido diversos fallos con relacion a las normas que regulan las materias de su
competencia, sus decisiones en la mayoria de las oportunidades permanecen en el silencio de las

personas privadas de la libertad.

Ahora bien, de la préactica juridica en materia penitenciaria, ha sido posible encontrar que

muchas de las negativas de los (JEPMS) a la concesion del subrogado penal de la libertad

1 Como tribunal de cierre de la jurisdiccién constitucional.
2 Como tribunal de cierre de la jurisdiccion ordinaria.
% Como juez constitucional en el marco del control de constitucionalidad difuso a través de la accion de tutela.



condicional se sustentan en la valoracion de la gravedad* de la conducta punible, lo que ya fue

materia de enjuiciamiento por parte del operador judicial en etapa de conocimiento.

Esto claramente esté llevando a banalizar el sistema penitenciario progresivo que pregona
nuestra legislacion, y ademas agrava la situacion carcelaria, pues genera mayores niveles de
hacinamiento y sobre todo desconoce los derechos fundamentales de las personas condenadas en

clave de su dignidad humana y de los fines de la pena privativa de la libertad®.

Es por esta razén que se hace necesario abordar de manera sistematica la figura del
(JEPMS) en Colombia, estudiar su competencia y funciones, también indagar acerca de las penas
en el pais, describiendo sobre todo sus fines. Asi mismo, aproximarse a la resocializacion y/o
reinsercion social como fin esencial de la prision, como presupuestos para abordar de manera
especifica la libertad condicional como subrogado penal, los requisitos objetivos y subjetivos que
se requieren para concederla por parte del juez y por ultimo, nos ocuparemos de la pregunta
problema que dio surgimiento a este ejercicio de investigacion y es el analisis de los elementos
normativos frente a la negativa de la libertad condicional por valoracion de la conducta por parte

del (JEPMS), desde una perspectiva constitucional.

El ejercicio de investigacion se enmarca en un enfoque de investigacion social cualitativa,
el cual para (Galeano, 2004), apunta a la comprension de la realidad como resultado de un proceso

historico de construccion a partir de la légica de sus protagonistas, con una Optica interna,

4 Si bien la valoracion de la gravedad de la conducta punible fue introducida como requisito para acceder a la libertad
condicional a través de la Ley 890 del afio 2004, hoy con la reforma introducida por la ley 1709 de 2014, s6lo se habla
de la valoracion de la conducta punible y no de la valoracion gravedad de la misma.

5 “Para el mes de agosto de 2021 estos centros contaban con 19.471 personas privadas de la libertad para su capacidad
méaxima de 6.727 personas, lo que representaba un 189 % de hacinamiento, mientras que para el mes de marzo del
2022, los privados de la libertad en estos centros suben a 20.951 personas, frente a una capacidad de 7.131 cupos,
generando una escandalosa cifra de 194 % de hacinamiento.” (El Pais, 2021).



rescatando su diversidad y particularidad, y haciendo especial énfasis en la valoracion de lo

subjetivo y lo vivencial.

Teniendo en cuenta las fuentes consultadas, se trata de un ejercicio de investigacion de tipo
documental, en donde se recolecta y analiza diferentes fuentes documentales primarias de
informacién, como libros especializados, articulos de investigacién, diferentes leyes y sentencias
nacionales e internacionales. Todo esto aplicando el método de razonamiento deductivo, pues se
analizan primero los aspectos méas generales de la ejecucién de la pena en Colombia, para llegar a
conclusiones de manera concreta con relacion a la figura de la libertad condicional y uno de los

aspectos mas problematicos en su aplicacion en nuestro pais.

La importancia del trabajo de investigacion radica principalmente en su actualidad; hoy
puede observarse que el pais presenta una grave crisis carcelaria y penitenciaria por el
hacinamiento y las condiciones de las personas privadas de la libertad desde la Sentencia T-388
de 1998 cuando la Corte Constitucional declara la existencia de un estado de cosas inconstitucional
en el sistema penitenciario; son maltiples las iniciativas tomadas por el Estado en la busqueda de
soluciones, pero pocos los resultado reales, precisamente por la falta de trabajo mancomunado

entre todas las instituciones que tienen que ocuparse del tema de los establecimientos de reclusion.

Uno de los motivos por los cuales se incrementa el hacinamiento carcelario son el sin
namero de libertades negadas por los (JEPMS) basados en el andlisis de gravedad de la conducta

sobre todo en aquellos delitos de concierto para delinquir, que corresponde segun el INPEC al



tercer delito por el cual se presentan condenas el en pais®; por esta razon resulta clave de manera

precisa aportar elementos para la solucion de este problema actual.

“Todo acto de autoridad de hombre a hombre, que no se derive de la absoluta necesidad, es

1

tiranico.’

Cesare Beccaria

6 “En el tercer puesto esté el concierto para delinquir, el cual es un tipo de accidn penal que persigue a las personas
cuando se retinen o se asocian para cometer delitos de una forma determinada en el tiempo. “Se tiene que diferenciar
de la coautoria que solo se presenta una Unica vez a diferencia de las grandes condenas, por ejemplo, en temas de
paramilitarismo en que personas se asociaron para cometer muchos delitos.” Corresponde para el afio 2020 un total
de 13.157 condenas. (Asuntos legales, 2021).



CAPITULOI.

EL JUEZ DE EJECUCION DE PENAS EN EL ORDENAMIENTO JURIDICO

COLOMBIANO

Para adentrarse en el estudio de la figura juridica de los Jueces de Ejecucién de Penas y
Medidas de Seguridad (JEPMS), es importante hablar en primera medida de la clasificacion o
division en sentido amplio del ius poenale, que, en su significado corresponde al objeto de estudio

de la dogmatica juridico penal. (Velasquez, 1995).

Generalmente, se ha entendido que existen dos divisiones clasicas del derecho penal, la
sustantiva y la procesal, no obstante, es importante comprender que hay una tercera rama que cobra
gran relevancia al momento de aplicar y vigilar las penas y es precisamente la rama de la ejecucion

penal.

Es necesario identificar que el derecho penal sustantivo o material se percibe como el derecho
penal propiamente dicho, pues contiene disposiciones de fondo que determinan los tipos y las
sanciones aplicables a cada uno de estos. Normativamente, integra el Codigo Penal o adjetivo y

las demas Leyes concordantes. (Velasquez, 1995).

Por su parte, el derecho procesal penal, desde las definiciones clasicas, corresponde al conjunto
de normas juridicas que conforman el procedimiento judicial por medio del cual se imponen las
sanciones que comporta la parte sustancial; en términos coloquiales son el manual de
funcionamiento del contenido adjetivo. Desde otra perspectiva, hay quienes sostienen que el
derecho este responde a ser un instrumento “racional” tendiente a dilucidar una hipoétesis de delito

y en la eventualidad de su comprobacién, imponer las consecuencias que contiene el derecho penal

10



sustantivo. Al respecto indica Florian que el proceso penal se desenvuelve en el sentido de
determinar la existencia de un delito, formulando la inculpacién frente a un sujeto y declara mas

tarde la aplicacion de la ley penal en el caso concreto. (Florian, 1934).

Finalmente, el derecho de ejecucién penal se observa como aquel que regula el proceso de
aplicacion, ejecucion y control de las penas y medidas de seguridad. A todo lo anterior puede
agregarse que, durante la ejecucion penal, una vez producida una sentencia condenatoria
ejecutoriada, es decir, cuando la misma queda en firme, surge lo que puede sefialarse como la
efectivizacion de los fines esenciales del Estado con relacion a las penas, esto es, la dignidad

humana y el respeto por el ser; ademas de asegurar un orden justo para el resto de los ciudadanos.

En Colombia, la figura del JEPMS fue creada en virtud del Decreto 2700 de 19917 que
correspondia al Codigo de Procedimiento Penal de la época, en su articulo 500 se determinaba que
la funcién de los jueces seria solo de simple vigilancia, dejando la ejecucién de las penas en los
directores generales de prisiones, hoy esta figura corresponde al Instituto Nacional Penitenciario

y Carcelario -INPEC-. (Posada, 2003).

En tal evento, el director general de prision era una autoridad administrativa quien ademas de
poseer la custodia fisica de las personas privadas de la libertad (PPL), determinaba todo lo que
correspondia a los beneficios administrativos, sin tener una reglamentacion clara y expresa; lo que

dejaba al arbitrio de cada uno la concesion de tales beneficios y en suma la ejecucién de la pena.

"El Decreto 2700 se expidio el 30 de noviembre de 1991 y por medio de este se regularon las normas de Procedimiento
Penal en Colombia, contenia 573 articulos y 15 articulos transitorios, tuvo vigencia hasta ser derogado por la Ley 600
del 2000.

11



Con posterioridad a ello, se expide la Ley 65 de 1993% la cual desarrolld todo lo
correspondiente al Cadigo Penitenciario y Carcelario, alli de manera especifica se establecen las
funciones que deben cumplir estos jueces. Asimismo, mediante la Ley 906 del 2004, por la cual
se expide el Codigo de Procedimiento Penal actual, el legislador complement6 lo relativo a las
funciones de estos operadores judiciales. En suma, ambas normas, indican que son los JEPMS
quienes conocen, entre otras cosas, de lo relativo a la libertad de las personas condenadas por la

comision de conductas punibles.

Si bien fue a partir de la constitucion de 1991 que se dio origen a la figura del JEPMS, antes
de su expedicion la competencia para la ejecucion de las sentencias correspondia al juez de
conocimiento de la primera o Unica instancia, de acuerdo con el Decreto 50 de 1987, es decir,

existian las funciones, pero no existia un juez natural para la etapa de ejecucion penal.

COMPETENCIA'Y FUNCIONES DE LOS JEPMS EN COLOMBIA

COMPETENCIA DE LOS JEPMS

En lo que respecta a la competencia de los JEMPS, se ha dicho que son cuatro factores que la

determinan: el territorial, el personal, el objetivo y finalmente, el factor funcional. (Rueda, 2010).

A. Factor Territorial: Indica que, de conformidad con el articulo 42 de la Ley 906 de 2004,
los JEPMS adquieren competencia en el distrito judicial en donde se halla su sede para tal

fin.

8 Por la cual se expide el Cadigo Penitenciario y Carcelario.
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B. Factor Personal: En términos de la Corte Suprema de Justicia, en Sentencia con Radicado

201579, el factor personal referencia el lugar donde la persona se encuentra privada de su
libertad purgando la condena impuesta.
Es de importancia resaltar que en virtud del Acuerdo 54 de 1994, en correspondencia con
el Acuerdo 567 de 1999, expedidos por el Consejo Superior de la Judicatura, para las
personas a las que se les haya concedido la libertad, serd competente el JEPMS del mismo
circuito donde se profirié la sentencia condenatoria.

C. Factor Objetivo: Este factor determina que la competencia se adquiere en virtud de la
naturaleza del asunto, lo que implica entonces, que se tendran en cuenta las funciones que
otorga la Ley a estos funcionarios judiciales.

D. Factor Funcional: Por ultimo, el factor funcional se vislumbra a la luz de los articulos 33
y 34, numeral 6, de la Ley 906 de 2004, quienes contienen una regla general de
competencia, pues atribuyen a los Tribunales Superiores de Distrito el conocer de los
recursos de apelacion que se interponen contra las decisiones proferidas por los JEMPS,
ello como regla general. La excepcidn radica en el articulo 478 ibidem, el cual dispone que
las decisiones tomadas por estos operadores respecto de los mecanismos que sustituyen la
pena privativa de la libertad y la rehabilitacién son recurribles ante los jueces que

profirieron la sentencia condenatoria.

Resulta importante destacar un aspecto que genera curiosidad en este Ultimo factor de la
competencia. En la practica podria entenderse que, con la interposicion del recurso, un juez de

“menor jerarquia”, verbigracia, un juez penal municipal de conocimiento, en virtud de la sentencia

® Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Penal. Radicado 20157, M.P. Edgar Lombana Trujillo; 26 de noviembre
de 2002.

13



proferida, adquiera competencia para resolver sobre la decision de un operador de “mayor

jerarquia” como lo podria ser un JEPMS que posee una categoria circuito.

En relacion con la estructura general de la Administracién de Justicia, se tiene que en virtud
del articulo 234 Constitucional, modificado por el articulo 2 del Acto Legislativo 1 de 2018, es la
Corte Suprema de Justicia el maximo érgano al interior de la jurisdiccion ordinaria. En sentido
semejante, al nivel territorial de los distritos judiciales, pueden ser los Tribunales Superiores del
Distrito Judicial, y a nivel de los circuitos judiciales y de los municipios, los diferentes juzgados

del circuito y juzgados municipales. (Herrera, 2005).

Es de resaltar que tal division no obedece estrictamente a una condicion departamental sino
mas bien administrativa, ello de conformidad con el sistema de administracion de justicia en orden
a los distritos. Para ilustrar un poco lo dicho, es pertinente pensar en el Tribunal Superior de

Medellin, el cual, por su naturaleza, se halla vinculado al distrito y no al departamento.

Indica ademas la ley respecto de los juzgados, que cualquiera que sea su categoria y
especialidad, constituyen la célula basica de la organizacion judicial y se integran por el juez
titular, el secretario, los asistentes que la especialidad demande y por el personal auxiliar calificado

que determine el Consejo Superior de la Judicatura.

Sin duda, en la préctica podria generar confusion el tema de la jerarquizacidn, no obstante, con
lo ya enunciado, queda claro que organicamente entre estos operadores no existen grados o
escalafones que posibiliten que uno sea superior respecto del otro, basta con observar la ley para

concluir que la diferencia radica en las funciones que se les asigna y no en sus rangos.

14



FUNCIONES DE LOS JEPMS

Constitucionalmente, se ha concebido al JEPMS como aquel “funcionario especial encargado
de verificar el cumplimiento de las sentencias impuestas por los operadores juridicos penales (...)”

(Sentencia T 649 del 2016, p 14).

Por su parte, indica (Marquez, 1993), que estos operadores judiciales, por su naturaleza, poseen
funciones que pueden clasificarse en tres categorias: 1. Funcién Inspectora; 2. Funcién Consultiva;

3. Funcion Deliberativa.

1. Funcién Inspectora. Se desarrolla en la vigilancia de la ejecucién de las penas privativas
de la libertad realizando visitas periodicas a los establecimientos de reclusion para
determinar el cumplimiento de lo dispuesto normativamente?®.

2. Funcion Consultiva. Se materializa en el dictamen que el juez emite en situaciones tales
como la solicitud de los beneficios administrativos de los privados de libertad en ejecucion
de las sentencias condenatorias. Aqui, como lo ha indicado la Corte Constitucional, el Juez
de EPMS es el competente para determinar si el beneficio administrativo concedido se
ajusta o no a la legalidad. (Sentencia T-1093 de 2005). Lo anterior en virtud precisamente
de los diversos beneficios que se hallan en cabeza de la Direccion del Instituto Penitenciario
y Carcelario o el Director Regional del INPEC en términos de la Ley 65 de 199311,

3. Funcion Deliberativa. Esta funcién, también conocida como decisoria, se despliega en el

momento en el que el operador judicial resuelve las reclamaciones elevadas por la persona

10 Como se ha indicado en acapites anteriores, son principalmente la Ley 65 de 1993 adicionada por la Ley 1709 de
2014, los reglamentos de cada establecimiento de reclusién y los pronunciamientos jurisprudenciales de la Honorable
Corte Constitucional.

11 Remitase a los articulos 146, 147, 147A, 147B, 148 y 149 de la Ley 65 de 1993.
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condenada. En suma, se materializa en los casos de libertades por pena cumplida, libertad

condicional y redenciones de pena por trabajo, estudio o ensefianza.

En consecuencia, son principalmente la Ley 65 de 1993 en su articulo 51 y la Ley 906 de 2004

en su articulo 38, quienes consagran la funcion deliberativa de los JEPMS de manera expresa.

Asi las cosas, el Codigo Penitenciario y Carcelario indica que esta autoridad judicial garantizara
la legalidad de la ejecucion de las sanciones al interior de los establecimientos penitenciarios y
que, aunado a lo contemplado en la Ley procesal penal, debera verificar las condiciones de los
lugares de reclusion donde se ubican los condenados; conocer de la ejecucion de las sentencias
condenatorias; realizar el seguimiento de las actividades tendientes a la resocializacion del interno
y resolver las peticiones que formulen los condenados o sus apoderados en lo que respecta a los

derechos y beneficios que afecten la ejecucion de la pena.

Por su parte, el Cédigo de Procedimiento Penal, en su articulo 38, atribuye las responsabilidades
de velar por el cumplimiento de las sentencias condenatorias ejecutoriadas; de la gestion sobre la
acumulacion juridica de las penas; de tramitar lo respectivo a los beneficios administrativos y
subrogados, entre ellos, la libertad condicional y su revocatoria. Se le otorga también la carga de
conocer sobre la rebaja de la pena y la redencion de esta por trabajo, estudio o ensefianza; de la
verificacion de las condiciones de los establecimientos penitenciarios; de la aplicacion del
principio de favorabilidad; del reconocimiento de la ineficacia de la sentencia por norma sin

vigencia o declarada inexequible y de la evaluacién de la resocializacion del condenado.

16



CAPITULO II.

LAS PENAS EN COLOMBIA

Conceptualmente, puede concebirse la pena como un mal que el legislador sefiala para quien

comete un delito. (Velasquez, 1995).

Se han suministrado diversas discusiones para fundamentar el concepto de pena desde la
dogmatica. En palabras de Ferrajoli, existen teorias “justificacionistas” que van en contraposicion
a las abolicionistas, las primeras pueden dividirse en dos categorias, las relativas y las absolutas.

(Ferrajoli, 1995).

Afirma el autor que son teorias absolutas aquellas que conciben la pena como un fin en si mismo,
es decir, como “castigo” o “compensacion” del delito y se atan a la retribucién penal. Contrario a
ello, indica que son las teorias relativas o utilitaristas quienes piensan la pena como un medio para
prevenir la comision de delitos futuros, estas a su vez se subdividen en generales y especiales.

(Ferrajoli, 1995).

PREVENCION GENERAL

Se ha entendido, desde la prevencion general, que la pena se impone para que sirva de
escarmiento a los demas ciudadanos, con ello los mismos se abstendran de delinquir en el futuro

(Cuello, 2002), esto es, que la prevencion se logra a partir de la amenaza de castigo.

17



PREVENCION GENERAL NEGATIVA

Prosiguiendo con el tema de las teorias relativas de la pena, se tiene que, en inicios la prevencion
se concibi6é con un carécter general negativo, que como ya se dijo, implicaba con su aplicacion,

consecuencias nocivas a la persona por la comisién de conductas delictivas.

PREVENCION GENERAL POSITIVA

Se entiende que la prevencion general positiva predica la busqueda de la prevencion del delito,
por sobre su mera retribucion, pues tiene por objeto la afirmacion y el seguimiento de las normas
basicas y de los valores fundamentales que la misma protege; ello en contraposicion a la
prevencion general negativa que persigue evitar la legitimacion del delito a través del caracter

disuasorio que conlleva el aplicar una sancion penal. (Duran, 2016).

PREVENCION ESPECIAL

En lo que respecta a la prevencion especial, la misma se adjudica a la resocializacion, pues busca
que la persona que cometio el delito evite delinquir en el futuro, por lo menos mientras se halle

privado de su libertad, para asi poder reincorporarse luego a la vida en sociedad. (Cuello, 2002).

Como lo ha expresado el dogmatico Mir Puig. la prevencidn especial no opera como la general,
en el momento de la conminacion penal, sino que tiene aplicacion en la etapa de la ejecucion de la

condena. (Mir Puig, 2003).

PREVENCION ESPECIAL POSITIVA

Se ha entendido que, en la actualidad la prevencion especial positiva posee connotaciones

terapéuticas, pedagogicas o de enmienda a partir del positivismo criminologico. Lo anterior nace

18



de las corrientes del cristianismo que percibian que el dolor causado con la imposicion de la pena

podria curar el alma del condenado.

En tal sentido, la prevencion especial positiva entendida como pedagdgica o de reinsercion,
como lo sostiene (Saenz, 2007) implica la resocializacion del delincuente, es decir, con la misma

se predica una funcidon correctora y de mejora del delincuente.

PREVENCION ESPECIAL NEGATIVA

Se encuentra ligada a la idea de la neutralizacion o “inocuizacion” que han sido entendidos por
la doctrina como los mecanismos propios de la prevencion especial negativa, que implica la

eliminacion del delincuente por hallarlo “incorregible”.

Por su parte, (Zaffaroni, 2005, p 56) sostiene que la pena puede entenderse desde un ambito
negativo si se considera como: (a) una coercion, (b) que impone una privacion de derechos o un
dolor, (c) que no repara ni restituye y (d) ni tampoco detiene las lesiones en curso ni neutraliza los

peligros inminentes.

FINES Y FUNCIONES DE LA PENA EN COLOMBIA

Son los articulos 3 y 4 de la Ley 599 de 2000 o Codigo Penal colombiano, quienes determinan

los principios y funciones de la pena:

ARTICULO 30. PRINCIPIOS DE LAS SANCIONES PENALES. La imposicion de la
pena 0 de la medida de seguridad respondera a los principios de necesidad,

proporcionalidad y razonabilidad.
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El principio de necesidad se entenderé en el marco de la prevencion y conforme a las

instituciones que la desarrollan.

ARTICULO 40. FUNCIONES DE LA PENA. La pena cumplira las funciones de
prevencion general, retribucion justa, prevencion especial, reinsercion social y proteccion

al condenado.

La prevencion especial y la reinsercién social operan en el momento de la ejecucion de la

pena de prision.

Si bien el articulo 4 del cddigo penal habla de funciones de la pena, la dogmatica juridico penal
y algunas corrientes de la criminologia, han sido mas precisas en entender estas teorias como fines
y no funciones, por cuanto se concibe que la misma realmente no cumple con una verdadera

funcion, sino mas bien sirve como fuente de legitimacion del ejercicio del poder punitivo.

Ahora bien, la Corte Constitucional ha definido los fines que debe cumplir la pena a partir de
algunos criterios. En primer lugar, identifica la prevencion general como funcion general,
demostrando que no siempre la condena debe corresponder a la privacion de la libertad del
individuo. En segundo lugar, la retribucion justa donde refiere que la condena impuesta a una
persona que infrinja la ley penal debe ser equivalente al dafio que ocasiono. En tercer lugar, la
prevencion especial, que hace referencia a prevenir que el condenado reincida en el mismo delito.
En cuarto lugar, la reinsercion social la cual determina como de la imposicion de una pena debe
existir una resocializacién efectiva y el condenado debe reintegrarse a la sociedad. Por ultimo,
hace referencia a la proteccion del condenado donde el Estado debe velar porgue €l no sea victima
de amenazas o retribuciones de las victimas con ocasion a sus actos delictivos. (Sentencia C-261

de 1996).
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De forma mas reciente la Corte Constitucional ha indicado que dentro de nuestro sistema u
ordenamiento juridico, la pena posee un fin preventivo, que se efectiviza al momento del
establecimiento de la sancién por parte del legislador; un fin retributivo que se manifiesta con la
imposicion de la pena y un fin resocializador, que orienta la etapa de ejecucion de la pena.

(Sentencia C-806 de 2002).

Este Gltimo, es decir, el fin resocializador de la pena, se enmarca en una parte fundamental de
la ejecucion penal como ya se ha mencionado. Al respecto, ha sefialado la Corte en diversas
Sentencias como la C-144 de 1997, T-718 de 2015 y C-349 de 2021, entre otras, que la
resocializacion se basa en principios humanistas y en normas de derecho internacional que han
sido ratificadas por Colombia. Asi mismo, indica que Unicamente las penas son compatibles con
los DDHH cuando las mismas propenden por la resocializacion de la persona condenada, es decir,

por la reincorporacion de estas a la vida en sociedad. (Sentencia T-815 de 2015).

RESOCIALIZACION

Como se adujo al inicio de este capitulo, las penas suelen concebirse por la doctrina desde dos
enfoques o perspectivas, uno relativo y otro absoluto. Ahora bien, una de las posturas que mas se
acoge desde el ambito de interpretacion de nuestro ordenamiento juridico, en el contexto de la

ejecucion de las penas, versa en torno a la resocializacion como fin de estas.

Partiendo del Blogue de Constitucionalidad, la resocializacion se sustenta, principalmente, en el

Pacto de San José de Costa Rica y en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.

En primer lugar, el Pacto de San José de Costa Rica de 1969, también conocido como la

Convencion Americana Sobre Derechos Humanos, en su articulo 5 numeral 6, establece que las
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penas privativas de la libertad deberan tener como fin esencial la reforma y readaptacion social de

los condenados.

En sentido semejante, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de 1976, consagra
en su articulo 10 numeral 3 que el régimen penitenciario consistira en el tratamiento que tiene por

finalidad esencial la reforma y readaptacién de los penados.

En lo que respecta a la normatividad colombiana propiamente, son los articulos 9 y 10 de la Ley
65 de 1993 o Codigo Penitenciario y Carcelario, quienes establecen que el fin de la pena es la

resocializacion.

SISTEMA PENITENCIARIO PROGRESIVO

El sistema penitenciario progresivo surgié en Europa durante la primera mitad del siglo XIX,

representando un avance significativo sobre los sistemas americanos.

Con la creacion e implementacion de este, se pretendio restringir la forma de aislamiento
tradicional, y contrario a ello, se busco que la ejecucion de la pena disminuyera su rigor llevando

progresivamente al condenado a la vida en libertad luego de su resocializacion. (Leganés, 2013)

Asi las cosas, la esencia del sistema progresivo consiste en el apaciguamiento de la ejecucion de
la pena al distribuir la privacion de la libertad en diversas etapas o periodos, en las cuales el

condenado puede disfrutar de algunos beneficios conforme avanza el tiempo.

En nuestro ordenamiento juridico, el sistema se implement6 mediante el hoy derogado Decreto
1405 de 1934, el cual relacionaba lo concerniente al régimen carcelario y penitenciario. Afios mas

tarde, a través del Decreto 1817 de 1964 se dispusieron los principios orientadores del mismo.
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La Ley 65 de 1993 determina tajantemente en su articulo 12 que el cumplimiento de las penas
se regira por los principios de tal sistema. Asimismo, el articulo 22 ibidem, modificado por la Ley
1709 de 2014, al referirse al concepto de penitenciarias, expone que estos establecimientos son
aquellos que se disponen para la ejecucion de las penas de prisidn, precisamente mediante la

implementacion del sistema progresivo.

De manera puntual, determina el Codigo Penitenciario y Carcelario o Ley 65 de 1993, en su
Titulo I, que los principios rectores u orientadores del sistema seran la legalidad, la igualdad vy el

respeto a la dignidad humana.

TRATAMIENTO PENITENCIARIO

Desde la normatividad internacional, encontramos que el tratamiento penitenciario es adoptado
a partir del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de 19662, Este, en su articulo 10
numeral 3 expone que el régimen penitenciario consistira en un tratamiento cuya finalidad esencial

sera la reforma y la readaptacion social de los penados.

El tratamiento penitenciario dentro de nuestro ordenamiento juridico ha sido definido

jurisprudencialmente de la siguiente manera:

“Se entiende por Tratamiento Penitenciario el conjunto de mecanismos de construccion
grupal e individual, tendientes a influir en la condicion de las personas, mediante el
aprovechamiento del tiempo de condena como oportunidades, para que puedan construir y
llevar a cabo su propio proyecto de vida, de manera tal que logren competencias para

integrarse a la comunidad como seres creativos, productivos, autogestionarios, una vez

12 Ratificado por Colombia el 29 de octubre de 1969.
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recuperen su libertad. Dando cumplimiento al Objetivo del Tratamiento de preparar al

condenado(a) mediante su resocializacion para la vida en libertad (...)” (Sentencia T-286

de 2011, p 11).

Como se menciono anteriormente, fue a través de la Ley 65 de 1993 que el legislador cre6 el
nuevo Cédigo Penitenciario. En el mismo, entre otras cosas, en su articulo 12, se adscriben al
sistema penitenciario colombiano los principios del sistema progresivo. Pues bien, el articulo 9 de
dicha Ley dispone las funciones y la finalidad de la pena impuesta por juez competente; asi las
cosas, se entiende que las mismas tienen una funcion protectora y preventiva, pero su fin principal

o fundamental es la resocializacion del condenado.

Seguidamente, en el articulo 10 ibidem, se enuncia la finalidad que tiene el tratamiento
penitenciario. Se precisa que el con el tratamiento se busca alcanzar la resocializacion de quien
infringe la ley penal a traves de la disciplina, el trabajo, el estudio, la formacion espiritual, la

cultura, el deporte y la recreacion.

Otro punto se desarrolla en el articulo 142, el cual fija como tratamiento penitenciario el preparar
al condenado, nuevamente mediante la resocializacion, para la vida en libertad. De la misma
manera, el articulo 143 dispone que este debe realizarse conforme a la dignidad humana y a las
necesidades particulares de la personalidad de cada sujeto el cual se verifica a través de la
educacion, la instruccion, el trabajo, la actividad cultural, recreativa y deportiva, las relaciones de
familia. Ello se determina mediante el estudio cientifico de la personalidad del interno y se da de

una forma progresiva y programada e individualizada, hasta donde sea posible.

Por altimo, en lo que respecta a las fases del sistema o tratamiento progresivo penitenciario, es

el articulo 144 de la misma ley quien dispone que el mismo estara integrado por: 1. Observacion,
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diagndstico y clasificacion del interno. 2. Alta seguridad que comprende el periodo cerrado. 3.
Mediana seguridad que comprende el periodo semiabierto. 4. Minima seguridad o periodo abierto.

5. De confianza, que coincidira con la libertad condicional.

En lo concerniente a la fase 1. (Observacion, diagnostico y clasificacion del interno) se entiende
que la misma inicia en el momento en el que el condenado llega a la penitenciaria. En tales
circunstancias, empieza el proceso de adaptacion, sensibilizacion, motivacion y proyeccién de
este. En otras palabras, en esta fase, se busca preparar el plan de tratamiento penitenciario que se
adectie a la persona, teniendo en cuenta la observancia de diversos aspectos tanto subjetivos®®

como objetivos®*. (INPEC, 2005).

Con relacion a la fase 2. (Alta seguridad que comprende el periodo cerrado) se tiene que desde

este momento inicia el proceso resocializador pues se pone en marcha el tratamiento penitenciario.

Por su parte, la fase 3. (Mediana seguridad que comprende el periodo semiabierto) exige que se
hayan desarrollado actividades tendientes a alcanzar la resocializacion del condenado. Es

precisamente en esta etapa en donde se pueden obtener beneficios como la libertad condicional.

Lo atinente a la fase 4. (Minima seguridad o periodo abierto) gira en torno a haber superado las
4/5 partes de la pena impuesta en sede de conocimiento, ademas del cumplimiento de otros

requisitos de caracter objetivo y subjetivo.

13 Se entiende como Factor Subjetivo, las caracteristicas de personalidad del interno(a), perfil delictivo; los avances
en su proceso de tratamiento integral, el comportamiento individual, social y la proyeccion para la vida en libertad y
perfil de seguridad que requiere frente a las medidas restrictivas. (Resolucion 7302 de 2005).

14 Se entiende como factor objetivo, los elementos a nivel juridico que permiten determinar la situacion del interno(a)
frente a la autoridad competente, delito, condena impuesta, tiempo efectivo, tiempo para libertad condicional, tiempo,
legal entre fases de tratamiento y tiempo para libertad por pena cumplida, antecedentes penales, disciplinarios y
requerimientos. (Resolucion 7302 de 2005).
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Finalmente, en relacion con la fase 5. (De confianza, que coincidira con la libertad condicional)
se tiene que con la misma se posibilita el evidenciar, mediante el desarrollo de algunas actividades,
que la persona condenada tuvo un impacto positivo frente al tratamiento ejecutado en las demas
fases. Es justo en esta etapa en donde generalmente se accede al subrogado de la libertad

condicional cuando el mismo fue negado en otras circunstancias.

CAPITULO III.

LIBERTAD CONDICIONAL

Para introducir el tema de la libertad condicional, es importante, en principio, acercarse un tanto

al concepto de la Libertad en si misma y su lugar dentro del ordenamiento juridico colombiano.

La libertad como concepto, deriva del latin libertatis, el cual indica o refiere el adjetivo de ser

libre. (RAE, 2021).

Clara ha sido la Corte Constitucional, al indicar en su sentencia T-276 de 2016, que la Libertad
personal debe concebirse como un valor, un principio y a su vez, como un derecho fundamental,
el cual se plasma expresamente no sélo en el preAmbulo de la norma superior, sino también en su

articulo 28. (Sentencia T-276 de 2016)

En suma, se evidencia que la Libertad constituye uno de los fines esenciales del Estado.

Resulta importante el mencionar que, si bien la libertad se concibe como derecho fundamental,
existen circunstancias que permiten que la misma sea restringida con el objetivo de preservar otros

fines.
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En atencién a ello, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, en su articulo 12
estatuye que toda persona que se halle de manera legal en el territorio de determinado Estado
tendra el derecho de circular de manera libre sobre él, no obstante, precisa también que ello podra
ser objeto de restricciones cuando la ley asi lo determine con el fin de proteger la seguridad

nacional, el orden publico, la salud o la moral publicas o los derechos y libertades de terceros (...)

Como bien se tiene, la libertad condicional por su naturaleza hace parte de los denominados
subrogados penales. Dentro de nuestro ordenamiento juridico, los subrogados se conciben como
aquellos mecanismos que permiten sustituir la pena privativa de la libertad impuesta a una persona
como consecuencia de una sentencia condenatoria, los mismos proceden cuando se da el

cumplimiento de los requisitos establecidos por el legislador. (Sentencia C-679 de 1998).

En lo que respecta a la libertad condicional propiamente, desde el sistema anglosajon (parole),
se entiende como la liberacion de la persona privada de la libertad, bajo el cumplimiento de

determinados requisitos objetivos y subjetivos. (Ariza, Iturralde, Tamayo; 2021).

Normativamente, este subrogado se encuentra consagrado en el articulo 64 del Cédigo Penal,

modificado por la Ley 1709 del 2014.%

ELEMENTOS OBJETIVOS Y SUBJETIVOS DE LA LIBERTAD CONDICIONAL

Lo primero en mencionar es que, en concordancia con el articulo 38 numeral 3, de la Ley 906 de
2004, el otorgamiento de la libertad condicional esta en manos del Juez de Ejecucion de Penas y

Medidas de Seguridad.

15 Por medio de la cual se reforman algunos articulos de la Ley 65 de 1993, de la Ley 599 de 2000, de la Ley 55 de
1985 y se dictan otras disposiciones.
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Como ya se enuncio, los criterios establecidos por el legislador para la concesion del subrogado

penal de la libertad condicional son los siguientes:

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

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

3. Que se demuestre arraigo familiar y social.

Asi las cosas, tenemos que el numeral primero obedece a ser un requisito de caracter objetivo,
pues su valoracion no depende de interpretaciones sino de un proceso cuantificable que permite
determinar si en efecto, la pena se ha ejecutado minimamente en sus tres quintas partes. Sin
embargo, vale la pena precisar que el cumplimiento de este requisito incorpora no solo el paso del
tiempo que la persona ha estado privada de la libertad (redencidn fisica), sino ademas el tiempo
que haya sido redimido por el JEPMS mediante auto, por estudio, trabajo, ensefianza y/o
actividades literarias, deportivas, artisticas y comités internos (articulos 82, 97, 98 y 99 de la Ley

65 de 1993).

Por su parte, el numeral segundo se identifica como un requisito subjetivo, pues el juez debe
realizar un proceso valorativo respecto del desempefio y comportamiento del PPL dentro del centro
penitenciario, en el marco de un test de necesidad; EI comportamiento de las personas privadas de

la libertad es valorado conforme a la calificacion de conducta que realiza en Consejo de
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Disciplinal® de cada establecimiento de reclusion, conforme a lo regulado en el codigo

penitenciario (art. 118) y la Resolucion 4130 de 2016 del INPEC.

Por Gltimo, el tercer requisito contenido en la norma no s6lo pone la carga al condenado de
demostrar su arraigo social y familiar para acceder a este beneficio, sino también al juez de

establecer, a partir de los elementos de prueba, que en efecto tal arraigo existe.

ELEMENTOS NORMATIVOS FRENTE A LA NEGATIVA DE LA LIBERTAD

CONDICIONAL POR VALORACION DE LA CONDUCTA

Como ya se ha dicho, inicialmente la libertad condicional como subrogado penal se consagro en
el articulo 64 de la Ley 599 de 2000, en este codigo se dispuso que el juez concederia el beneficio
a las personas con penas mayores de tres afios, cuando los mismos hayan cumplido tres quintas

partes de la condena y siempre que se deduzca buena conducta.

Es de anotar, que el mencionado articulado no exponia la facultad de realizar juicios mas alla de
los previstos por la norma para determinar si existia o no la necesidad de continuar con la ejecucion

penal.

En el afio 2004 mediante la Ley 890, se hace mas estricta la concesion del subrogado, pues el
legislador determinG que, para su concesion, el juez previo al analisis de los demas requisitos
objetivos y subjetivos deberia adelantar la valoracion de la gravedad de la conducta punible. Ello

implicaba, desde un orden semantico, que el JEPMS contaba con mayores facultades para decidir

16 |a conducta de las personas privadas de la libertad sera calificada como ejemplar, buena, regular o mala cada (3)
tres meses, de acuerdo con lo regulado en la Resolucién 4130 de 2016 del INPEC.
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desde su discrecionalidad si concedia o no el beneficio ya que por primera vez se establecia este

requisito de caracter subjetivo.

Con posterioridad, mediante la Ley 1709 de 2014 se introdujo una nueva modificacién al Codigo
penal en donde ya no se exigia como requisito para el JEPMS el valorar la gravedad de la conducta
que si debia hacerse hasta la Ley 1453 de 2011. Contrario a ello, se determind que el beneficio se
concederia por parte de este operador, previa valoracion tnicamente de la conducta punible claro

esta, con el cumplimiento de los demas requisitos expuestos en la norma.

Con la evolucion que ha sufrido el subrogado penal de libertad condicional, es importante
destacar que el cambio, en principio semantico, ha implicado diversos impactos normativos. Si se
observa la comparacion de los textos de la Ley 890 de 20047 y de la Ley 1709 de 2014%8, es
preciso advertir que, como se enuncia en Sentencia C-757 de 2014, con la utilizacién del verbo
rector “podra” y con la expresion “de la gravedad” aducidos en la ley 890, el juez bajo su arbitrio
decidia si concedia o negaba este beneficio. No obstante, con la eliminacion de este verbo y la
expresion “de la gravedad”, se redujo la facultad del operador judicial y se le impuso al mismo el
deber de otorgar la libertad condicional a aquellas personas que cumplan con los requisitos de ley,
valorando ademés todos los demas elementos, aspectos y dimensiones que comporta dicha

conducta.

17 Articulo 30. Modificase el articulo 64 de la Ley 599 de 2000 el cual quedard asi: Articulo 64. Libertad
condicional. El juez, previa valoracion de la conducta punible, concedera la libertad condicional a la persona
condenada a pena privativa de la libertad cuando haya cumplido con los siguientes requisitos: (...)

18 Articulo 5°. El articulo 64 del Cédigo Penal quedara asi: Articulo 64. Libertad condicional. El juez podra conceder
la libertad condicional al condenado a pena privativa de la libertad previa valoracion de la gravedad de la conducta
punible, cuando haya cumplido las dos terceras partes de la pena y su buena conducta durante el tratamiento
penitenciario en el centro de reclusién permita suponer fundadamente que no existe necesidad de continuar la
ejecucion de la pena. (...)
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De conformidad con lo consagrado en el articulo 64 del codigo penal se han dado diversas
discusiones en torno a un aspecto que resulta probleméatico y es precisamente lo relativo a esa

valoracién de la conducta punible.

Puntualmente, se tiene que la valoracion que debe realizar el JEPMS sobre la conducta por la
cual fue condenada la persona, ha permitido que estos operadores decidan en disfavor del
interesado. Hay quienes afirman que al realizar tal acto se violenta el principio Non bis in idem,

expresion latina que significa “no dos veces sobre lo mismo™.

Esta discusion ha sido zanjada parcialmente por la Corte Constitucional mediante la Sentencia
C-757 de 2014. En la misma, se declara la exequibilidad condicionada de la expresion “previa

valoracion de la conducta punible”.

Es de gran importancia el resaltar en este punto, que, si bien la Corte declar6 esa
constitucionalidad condicionada de la expresion “previa valoracion de la conducta punible”, de
cara al principio non bis in idem, por los argumentos que ya se esbozaran, es tajante al arguir en
sus conclusiones que tal expresion si violenta el principio de legalidad como elemento fundamental
del debido proceso en materia penal, pues la norma que contiene esta disposicion no determina
parametros para que el juez de ejecucion de penas pueda precisamente valorar la conducta a la

hora de decidir sobre la libertad condicional de una persona condenada:

Sin embargo, si se vulnera el principio de legalidad como elemento del debido proceso en
materia penal, cuando el legislador establece que los jueces de ejecucion de penas deben
valorar la conducta punible para decidir sobre la libertad condicional sin darles los
parametros para ello. Por lo tanto, una norma que exige que los jueces de ejecucion de

penas valoren la conducta punible de las personas condenadas a penas privativas de su
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libertad para decidir acerca de su libertad condicional es exequible, siempre y cuando la
valoracion tenga 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.

Finalmente, la Corte concluye que los jueces de ejecucién de penas y medidas de
seguridad deben aplicar la constitucionalidad condicionada de la expresion “previa
valoracion de la conducta punible” contenida en el articulo 30 de la Ley 1709 de 2014, en
todos aquellos casos en que tal condicionamiento les sea mas favorable a los condenados.

(Sentencia C-757 de 2014, p. 36).

Estas conclusiones gque exhibe la Corte conducen a considerar aspectos fundamentales en cuanto
a lo consagrado en la norma, pues indican que hay, en cierta medida, un yerro del legislador por
cuanto no existe precision con relacion a las formas que se deben abordar por parte de este operador
juridico (JEPMS) al momento de valorar la conducta punible, y en ese sentido el alcance de la

norma es condicionado por el principio de favorabilidad, a efectos de su constitucionalidad.

Ahora bien, retomando el debate sobre la facultad otorgada al operador juridico de ejecucion
penal en cuanto a la “valoracion de la conducta punible”, en principio, podria deducirse que la
expresion que contiene este articulo simplemente obedece a aspectos especificos como los que

determinan las siguientes normas:
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Ley 733 de 2002'° indica la exclusion de beneficios y subrogados, como la libertad
condicional, cuando la condena se profiere por la comisién de delitos de terrorismo,
secuestro, secuestro extorsivo, extorsion, y conexos.

Ley 1098 de 20062, contiene en su articulo 199 la prohibicion del beneficio de la libertad
condicional cuando se trate de los 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.

Ley 1121 de 2006%* detalla los tipos penales que cuentan con exclusion de beneficios y
subrogados. Algunos de los previstos en el articulo 26 son: de terrorismo, financiacion de
terrorismo, secuestro extorsivo, extorsion y conexos.

Ley 1142 de 2007%, que adiciona el articulo 68A al Codigo Penal, prohibe conceder
subrogados o0 mecanismos sustitutivos de la pena privativa de la libertad cuando la persona
haya sido condenada por delito doloso o preterintencional dentro de los cinco (5) afios
anteriores.

Ley 1474 de 201123, en sentido semejante a la anterior, reforma el Codigo Penal y adiciona
la prohibicion de los delitos contra la Administracion Publica, estafa y abuso de confianza
que recaigan sobre los bienes del Estado, utilizacion indebida de informacion privilegiada,

lavado de activos y soborno transnacional.

19 Por medio de la cual se dictan medidas tendientes a erradicar los delitos de secuestro, terrorismo y extorsion, y se
expiden otras disposiciones.

20 Por medio de la cual se expide el Cadigo de la Infancia y la Adolescencia.

21 Por la cual se dictan normas para la prevencion, deteccion, investigacion y sancion de la financiacion del terrorismo
y otras disposiciones.

22 Por medio de la cual se reforman parcialmente las Leyes 906 de 2004, 599 de 2000 y 600 de 2000 y se adoptan
medidas para la prevencion y represion de la actividad delictiva de especial impacto para la convivencia y seguridad
ciudadana.

23 Por la cual se dictan normas orientadas a fortalecer los mecanismos de prevencidn, investigacion y sancion de
actos de corrupcion y la efectividad del control de la gestién pablica.
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En sintesis, es preciso advertir con claridad cuales son los tipos penales que se encuentran
excluidos por el legislador para aplicar algin beneficio que modifique la ejecucion de la pena
privativa de la libertad. No obstante, la practica da cuenta que en ciertas circunstancias puede
percibirse que el JEPMS realiza una nueva valoracion de la gravedad de la conducta o de la
responsabilidad penal de la persona para conceder o denegar el subrogado de la libertad

condicional.

Acudiendo nuevamente a la Sentencia C-757 de 2014, la Corte en la misma expuso una serie
de argumentos que validan la expresion “previa valoracion de la conducta punible”.
Originariamente, indica que si bien el principio non bis in idem hace parte del contenido protegido
por la carta constitucional, pues salvaguarda a su vez la seguridad juridica, el mismo no tiene un
caracter absoluto, ya que cuando se trata de causas o procesos disimiles nace la posibilidad de
valorar nuevamente la conducta para imponer la sancion. Un ejemplo tipico de ello resulta siendo
cuando con la comision de una infraccidn se quebranta simultaneamente normas penales y normas

disciplinarias.

Se cuestiona ostensiblemente este argumento al interior del articulo 64 del CP, pues es claro
que el JEPMS es un operador de naturaleza penal y con ello, cuando valora la conducta punible
después de que la misma ha sido objeto de enjuiciamiento por parte del juez de conocimiento, se
presenta una convergencia de identidad de causa y consecuencialmente una transgresion al non
bis in idem. La Corte, se pronunci6 también al respecto en la misma sentencia C-757 de 2014 y

dispuso:

El proceso penal tiene por objeto determinar la responsabilidad penal del sindicado por la

conducta que le esta siendo imputada en el proceso, e imponerle una pena de conformidad con
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una serie de circunstancias predicables de la conducta punible. Entre tanto, al juez de ejecucion
de penas le corresponde determinar si la ejecucion de dicha pena es necesaria 0 no, una vez
que la conducta ha sido valorada y la pena ha sido impuesta. Ello implica que no solo se trata
de causas diferentes, sino que el ejercicio de la competencia del juez penal limita los alcances
de la competencia del juez de ejecucion de penas. En primer lugar, porque el juez de ejecucion
de penas no puede valorar de manera diferente la conducta punible, ni puede tampoco salirse

del quantum punitivo determinado por el juez penal. (Sentencia C-757 de 2014).

Con lo anterior, quedan alin mas situaciones por cuestionar en torno a esta facultad que posee el
JEPMS. Queda mas que claro que su funcidon no versa unicamente en realizar verificaciones
matematicas para otorgar el beneficio de la libertad condicional, pues debe determinar si la
ejecucion de la pena ha cumplido con su fin resocializador para otorgar el beneficio de la libertad

condicional, ello precisamente lo hace valorando los requisitos objetivos y subjetivos.

Resulta cuando menos logico que los JEPMS valoren las conductas punibles para decretar que,
en efecto, la persona que solicita el subrogado, no esta condenada por la comision de delitos que

tengan prohibicion expresa consagrada en la norma.

Con el paso del tiempo, ha sido posible el percatarse de una serie de acontecimientos que
desencadenan en la decadencia de las penitenciarias. Ejemplo claro de ello resulta siendo el

hacinamiento de estos establecimientos.

Hay quienes argumentan que este tipo de problematicas obedecen a una serie de circunstancias,
verbigracia, el no otorgar beneficios como la libertad condicional a las personas que, cumpliendo

los requisitos y habiendo logrado la resocializacion perseguida con la pena impuesta, el juez de
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ejecucion valora la conducta y percatandose de que la misma no se encuentra dentro de las

prohibiciones, decide realizar juicios en torno a la gravedad y negar la misma.

El negar este beneficio por valoraciones a la gravedad de la conducta, como ya se dijo, implica
a su vez negar que la pena cumple con su fin. Si bien es cierto que el Estado posee la potestad para
restringir o suspender el derecho a la libertad como forma de castigo, es cierto que no podré abolirla

definitivamente en ninguna circunstancia.

Como se ha reiterado, el fin de la pena en un Estado Social de Derecho, que funda sus bases
en la dignidad humana, es la resocializacion. Entonces, atando esta afirmacion con lo ya dicho en
acapites anteriores, en el evento de observar el cumplimiento de los requisitos de ley, el JEMPS
deberia garantizar el beneficio de la libertad condicional cuando el mismo sea solicitado y no
deberia excluirse bajo la premisa de la valoracion de la gravedad de la conducta. Al respecto, ha

dicho la Corte que:

(...) A pesar de la gravedad de la conducta, las diversas actividades de trabajo y educacion, los
subrogados penales y demas beneficios de redencidn de la pena privativa de la libertad, tienen
por objeto desestimular las conductas delictivas hacia futuro y sirven de garantias de no
repeticion. Si una persona condenada muestra buena conducta en la prisiobn y una
concientizacion de su actuar dafioso, podra aplicar a beneficios que le permitan retomar su vida

en sociedad. (Sentencia C-294 de 2021, p 144).

Ahora bien, si la naturaleza misma de los JEPMS en vigencia de la actual carta politica, radica
en la vigilancia de la ejecucion de la pena y la garantia de los derechos fundamentales de las
personas privadas de la libertad, resulta necesario reivindicar la libertad condicional como un

derecho del condenado y no s6lo como un beneficio o subrogado, sélo asi seria compatible con el
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principio de dignidad en un Estado Social de Derecho, y en este sentido, cualquier posibilidad de
condicionar su aplicacion a valoraciones o percepciones del juez, nos sumerge en criterios de
peligrosidad propios de un positivismo criminolégico que no se compadecen las normas rectoras
de un derecho penal liberal, ni con la naturaleza de los jueces de ejecucion de penas. En suma, en
términos de Ifaki Rivera, orientar esos llamados ‘“beneficios penitenciarios” hacia su
transformacién en derechos subjetivos ha de constituir un principio rector en esta materia. (Rivera,

2017).

CONCLUSIONES

Como pudo evidenciarse, en la actualidad el derecho penal se concibe a partir de la division de
sus tres grandes ramas, la sustancial, la procesal y la de ejecucion de las penas. A pesar de que en
principio se concebian las dos primeras como parte fundamental y esencial de esta area, la historia
ha dado cuenta de la necesidad de prestarle o sumarle importancia a la etapa de la ejecucion, pues

es en donde justamente se puede vislumbrar todo el accionar del sistema penal.

Si bien la libertad es un derecho fundamental y principio constitucional, puede verse limitada
por decision judicial, no obstante, la misma puede recobrarse en ciertos momentos sin haber
purgado por completo la condena, verbigracia, con la aplicacion de subrogados penales como la

libertad condicional.

La evolucion normativa que ha sufrido el beneficio de la libertad condicional, se ha guiado por
una tendencia politico criminal expansionista del derecho penal, a tal punto de restringir la
concesion del subrogado, mas alla de criterios objetivos a valoraciones subjetivas de los JEPMS;

los cuales a su vez, hace uso de este margen normativo para tomar decisiones con base en criterios
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peligrosistas y no en clave de derechos fundamentales, lo que desnaturaliza la esencia del sistema

progresivo y la pretension resocializadora de la pena.

Lo anterior, ha contribuido a acentuar la crisis del sistema penitenciario, en el sentido de que
se limita la posibilidad de egresos de personas privadas de la libertad a través de la concesion de
este subrogado. Uno de los problemas méas grandes que ha enfrentado en los Gltimos afios la

prision, es el hacinamiento de personas recluidas.

La decision del Juez de Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad para la concesion de la
libertad condicional debe estar exclusivamente sustentada en el cumplimiento de los requisitos de
caracter objetivo y subjetivo que concibe la ley, basar la decision de negar la libertad condicional
en la gravedad de la conducta viola el non bis in idem; pues dicha gravedad ya fue analizada y tuvo
su valoracion por parte del juez de conocimiento para la tasacion de la pena, conforme a los
criterios definidos por el legislador en los articulos 55, 58, 60 y 61 del cddigo penal; y entender
que este procedimiento de valoracion también le esta dado al JEPMS a la hora de definir la
concesion de subrogados, seria cuando menos violatorio de principios como la proporcionalidad,
el principio del acto, la estricta legalidad y la prohibicion de analogia, esta ultima en tanto no hay
un procedimiento para limitar tal facultad discrecional por parte de los jueces y no podrian
entonces aplicarse las mismas reglas para la dosificacion de la pena, mientras que si serian

exigibles los principios de proporcionalidad, necesidad y razonabilidad del art. 3 del codigo penal.

En consonancia con lo anterior, se resalta la flagrante violacion al principio de legalidad que
se configura por la ausencia de lineamientos normativos que permitan a los JEPMS valorar la
conducta punible para la concesion de la libertad condicional. Tan cierto resulta ser ello que fue la

misma Corte Constitucional en sentencia C-757 de 2014 quien preciso tal eventualidad al declarar
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la constitucionalidad condicionada del precepto “previa valoracion de la conducta punible”,

contenido en el articulo 64 del Cddigo Penal. Consecuentemente.

Bajo este panorama, no resulta extrafio colegir que en muchos casos la negativa a la concesion
de la libertad condicional, ha sido la consecuencia de esta falta de precisién normativa, que se
resuelve por los jueces con una interpretacion in malam partem, por lo que es importante precisar
el alcance que la Corte Constitucional le ha dado a esta norma, condicionando su

constitucionalidad a una interpretacion favorable a los condenados.

Cuando los jueces de EPMS niegan la libertad condicional analizando de nuevo la gravedad
de la conducta, desconocen de manera flagrante los fines de la pena, concretamente lo que tiene
que ver con la “reinsercion social”’; ya que debe analizarse cudl ha sido su comportamiento durante
el tiempo que ha descontado la pena, si se ha dedicado a estudiar a trabajar y en términos generales
a ejercer labores que le permitan la reflexion propia de la privacion de su libertad. Estos aspectos
deben ser de gran relevancia para la decision del juez. Sobre todo, si se tiene en cuenta que, de no
hacerse, se equipararia juridicamente dos situaciones disimiles. Por ejemplo, si dos personas
condenadas por un mismo delito, una de ellas con buen comportamiento penitenciario y adecuado
proceso de tratamiento y la otra con mal comportamiento y sin un buen desempefio en el
tratamiento penitenciario; podrian ser tratadas de manera similar al serle negada la libertad
condicional, sélo teniendo en cuenta la conducta y no los demas factores dentro de su proceso de

tratamiento.

Las decisiones que contintan teniendo como Unico obstéaculo la valoracion de la gravedad de

la conducta, violan los mandatos constitucionales y por eso se considera que frente a este tipo de
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negativas es posible acudir a la accion constitucional de la tutela para tratar de garantizar los

derechos fundamentales de las personas privadas de la libertad.

Finalmente, se ha reiterado jurisprudencialmente que dentro de nuestra politica criminal se
encuentran enmarcados los subrogados penales. A partir de ello, la Corte Constitucional ha hecho
un llamado a resaltar el valor de estos beneficios al interior de la ejecucion de las penas en nuestro

pais.

Como consecuencia de lo anterior, se cita la sentencia T 762 de 2015, en donde la Corte destaca
la necesidad e importancia de no obstaculizar desde la interpretacion judicial o desde la evolucién
normativa la aplicacién de subrogados penales, pues con ello, no s6lo se materializaria el tan
importante fin resocializador de la pena en el marco del sistema penitenciario progresivo que
poseemos, Sino gque también, se podrian reducir los indices o niveles de hacinamiento de la
poblacion privada de la libertad en el pais. “El reclamo por la descongestion en las solicitudes de
libertad condicional o de subrogados penales, merece especial atencion en tanto permitiria, en

principio la liberacion de cupos carcelarios” (Sentencia T -762 de 2015, p 194).

Finalmente, es trascendental el resaltar la imposibilidad material, conforme a la carga laboral
de los JEPMS, para darle cumplimiento a la funcion inspectora u obligacion legal de hacer un
seguimiento a las personas privadas de la libertad en cuanto a su proceso de tratamiento y garantia
de derechos fundamentales; pues como lo resalta (Mendieta y otros, 2020), desde sus inicios en
1994, los juzgados de ejecucion de penas y medidas de seguridad empezaron con un gran cimulo
de trabajo frente a la poblacion condenada y privada de la libertad. Pese a que afio tras afio se han
creado mas juzgados permanentes como también de descongestion, ain no se ha podido lograr un

equilibrio que pueda garantizar a la poblacion reclusa sus derechos fundamentales.
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Con el anterior contexto, queda claro que la pretension legal de que el JEPMS “vigile” las
condiciones de la ejecucion de la pena, se traduce en la préctica en una funcién operativa de
revision de informes y documentos expedidos generalmente por la administracién de los centros
de reclusién, lo que convierte cualquier habilitacion legal para que los jueces valoren la conducta,
0 hagan seguimiento al proceso de tratamiento penitenciario o el comportamiento de la persona
condenada, entre otros, inane, pues los mismos no pueden cumplir a cabalidad con tales mandatos
y en cambio, con tal ausencia, se abriran puertas para seguir negando derechos como la libertad

condicional.
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