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RESUMEN

La libertad condicional en Colombia es un subrogado penal que puede ser
solicitado por las personas privadas de la libertad con sentencia condenatoria,
siempre que cumplan determinados requisitos de ley. La presente investigacion
tiene por objetivo exponer los vicios de interpretacidon y aplicaciéon que suscita en los
jueces de ejecucion de penas el enunciado normativo del Articulo 64 del Codigo
Penal Colombiano, al momento de decidir sobre el otorgamiento del subrogado
penal de la libertad condicional; en concreto, enlo que a la valoracion de la conducta
punible respecta. Para lograr este objetivo, se emplea el método de investigacion
socio-juridico, donde se analiza el fendbmeno juridico a través de las técnicas de
observacion y revision documental. En primer lugar, se revisan los aspectos
generales de la libertad condicional, su lugar en el ordenamiento juridico interno y
requisitos; en segundo lugar, se analiza la valoracion de la conducta punible como
elemento subjetivo que el operador judicial tiene en cuenta para otorgar la libertad
condicional, y, por ultimo, se analizan los fines constitucionales de la pena como

criterio orientador de la libertad condicional.

PALABRAS CLAVE: LIBERTAD CONDICIONAL; SISTEMA PENITENCIARIO;
EJECUCION DE PENAS: RESOCIALIZACION; VALORACION DE LA
CONDUCTA PUNIBLE; FINES DE LA PENA.



ABSTRACT

Probation in Colombia s a criminal subrogation that can be request by people
with a conviction of deprivation of liberty in an intramural confinement, as long as
they meet some legal requirements. The goal of this investigation is to expose the
flaws in the interpretation and application of the normative statement of Article 64 of
the Colombian Penal Code. Primarily, when judges execute sentences deciding on
the granting the benefit of probation; specifically, about the assessment of
punishable conduct. To achieve this goal, socio-legal research method is implement,
and a legal phenomenon is analyze through observation and documentary review
techniques. Firstly, the general aspects of conditional release, its place in the
domestic legal system, and its requirements are review; Secondly, the assessment
of punishable conduct is analyze as a subjective element that the judicial operator
takes into account when granting conditional release and, finally, the constitutional

purposes of the sentence is reviewed as a guiding criterion for conditional release.

KEY WORDS: PROBATION; PENITENTIARY SYSTEM; EXECUTION OF
SENTENCES; RESOCIALIZATION; ASSESSMENT OF THE CRIME; PURPOSES
OF THE SENTENCE.



INTRODUCCION

La libertad condicional es un subrogado penal que puede ser otorgado a las
personas privadas de la libertad condenadas en el marco de un proceso penal. La
principal norma que regula esta figura es el articulo 64 del Cddigo Penal Colombiano
(CPC), dicha figura establece los requisitos necesarios para conceder este
beneficio. No obstante, estos parametros han sido objeto de debate debido ala gran
cantidad de negativas por parte del Juez de ejecucion de penas y medidas de
seguridad (JEPMS) a la hora de conceder el subrogado penal. Sobre esto, la Corte
Constitucional y la Corte Suprema de Justicia, Sala Penal, se han pronunciado en
importantes fallos sobre a la libertad condicional y los derechos fundamentales de

los condenados.

La presente investigacion es realizada como producto juridico-investigativo a
partir de las practicas juridicas o judicatura Ad Honorem realizadas en el Instituto
Nacional Penitenciario y Carcelario — INPEC, en el Establecimiento Penitenciario de
Mediana Seguridad y Carcelario de Sincelejo, Sucre “Carcel La Vega” (Colombia),
durante el periodo comprendido desde el 14 de febrero de 2022 hasta el 14 de
agosto del 2022.

En el transcurso de esta experiencia profesional se realizaron funciones
archivisticas, de apoyo y asesoria juridica a funcionarios en la recepcion de
sentencias condenatorias contra los privados de la libertad y en cuanto a
subrogados penales como prision domiciliaria, libertades condicionales y otros. De
esta Ultima funcion, donde se brindaba asistencia juridica en procesos de solicitud
de libertad condicional, yace la iniciativa cientifico-juridica con base a la observacion

de elementos empiricos que rodean a la realidad penitenciaria colombiana.

Actualmente en Colombia, segin el mas reciente Boletin estadistico del

INPEC de septiembre de 2024, la poblacién Intramural privada de la libertad es de



81.360 hombres y mujeres con sentencia condenatoria. De esta misma poblacion,
el nimero de condenados que activamente participan en programas y actividades
de trabajo, estudio y ensefianza, en aras de proyectar su resocializacion y
reinsercién social como parte de los fines de la pena privativa de la libertad son
77.656, que equivale a un 95,44% del total de condenados. (INPEC, 2024, pp. 2-
16)

Si bien los privados de la libertad cumplen con los requisitos para obtener la
libertad condicional (art.64 del CPC), a estos, a pesar de demostrar el tiempo de
pena cumplido, la participacién en programas y actividades de resocializacion y el
arraigo familiar, le son frecuentemente rechazadas las solicitudes para obtener este
subrogado. Dichos elementos quedan al escrutinio subjetivo del JEMPS, dado que
el articulo en mencién indica que se concedera el subrogado, previa valoracion de
la conducta punible por la cual la persona privada de la libertad fue condenada. Esta
expresion fue declarada con exequibilidad condicionada por la Corte Constitucional
(CC, C-757/14, 2014), lo que ha generado gran debate en el gremio juridico e

inestabilidad en la situacion real del sistema penitenciario.

Bajo esta tesitura, esta investigacion se dedica al andlisis de los posibles
vicios de interpretacion y aplicacion de la norma que regula la libertad condicional
en Colombia. La cual agrava la situacion de derechos fundamentales, haciendo de
este subrogado penal una figura vacua que desconoce los fines de la pena privativa

de la libertad.

El texto se dividirA por capitulos, primero revisard el concepto de libertad
condicional y sus aspectos generales. En segundo lugar, se estudia y analiza la
valoracion de la conducta punible como elemento subjetivo que emplea el JEPMS
en solicitudes de libertad condicional. Por dltimo, se caracterizan los fines

constitucionales de la pena como criterio orientador.



CAPITULO |

LIBERTAD CONDICIONAL: ASPECTOS GENERALES

En aras de comprender a profundidad el concepto de libertad condicional se
hace necesario entender qué es la libertad en nuestro sistema juridico. El concepto
de libertad proviene del vocablo en latin “libertas-libertatis”, que hace referencia a la
cualidad o facultad del humano de obrar o no de cierta manera, por lo que es
responsable de los actos que comete (RAE, 2024). Histéricamente, con la evolucién
y los procesos sociales de la civilizacién, esta prerrogativa o cualidad se ha
establecido como la piedra angular de la sociedad, la politica y el ordenamiento
juridico. Desde su nocion filoséfica en la antigua Grecia con los pensamientos de
Sdécrates acerca del control del hombre sobre si mismo, y Platdn sobre el vivir
acorde a los deseos racionales de acuerdo a lo establecido por la autoridad, hoy el
Estado. (Ariza, 2016) Pasando por el adoctrinamiento del cristianismo, cuya filosofia
denotd a la libertad y el libre albedrio en contravia de lo establecido porla monarquia
y la lglesia. (Gonzalez, 2012)

En cuanto a la libertad en el mundo juridico y humanistico, esta es
considerada un principio, un valor y un derecho fundamental. Consagrado como el
derecho que abanderd la primera generacion de los derechos humanos durante la
Rewvolucion Francesa en el S.XVIIl y, desde entonces, incluido en los instrumentos
juridicos internacionales como la Declaracién Universal de los Derechos Humanos
(DUDH) de 1948, el Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Politicos (PIDCP)
de 1966 y en los apartados sobre derechos fundamentales dentro de la Norma

Suprema de los Estados Sociales de Derecho en el globo.

Puntualmente, el concepto de libertad en la Carta Suprema esté cristalizado
en su articulo 28, que establece explicitamente que “Toda persona es libre”

(Constitucion Politica de Colombia de 1991, art. 28). En consonancia, el preambulo,



los fines esenciales del Estado, los derechos fundamentales y otros preceptos
constitucionales derivan su esencia sobre este principio y la garantia de su defensa
y proteccion. No obstante, la norma constitucional también indica que, al
reconocerse y protegerse, se admite una especializada y estricta limitacion acorde
al fin social del Estado. Asi lo establece el Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos en su articulo 9: “Nadie podra ser sometido a detencion o prision
arbitrarias. Nadie podra ser privado de su libertad, salvo por las causas fijadas por
la ley y con arreglo al procedimiento establecido en ésta” (1966, art. 9). Pacto del
cual el Estado colombiano es signatario y cuyas excepciones al ejercicio del derecho
a la libertad procede a desarrollar en el ordenamiento juridico interno basandose en
“criterios de razonabilidad y proporcionalidad que fuera de servir al propésito de
justificar adecuadamente una medida tan drastica, contribuyan a mantener
inalterado el necesario equilibrio entre las prerrogativas en que consiste el derecho

y los limites del mismo” (Corte Constitucional, Sentencia C-397/97, 1997).

De tal manera que, la admisibilidad de la limitacion a este derecho
fundamental esta fundamentada bajo reglas que delimitan estrictamente al Estado
frente a esta regla excepcional. El legislador instaura condiciones donde el Estado
puede restringir el derecho a la libertad y sefiala taxativamente las situaciones

donde dicho derecho no puede ser transgredido.

Dentro de los eventos en que se encuentran limitadas las restricciones a la
libertad encontramos la figura de la libertad condicional. Subrogado penal que se
enmarca en el area del derecho penal conocida como derecho de ejecucion penal,
diversa de las dos subdivisiones clasicas del ius poenale: el derecho penal
sustantivo y el derecho penal procesal. EI derecho de ejecucién penal, antes
habitualmente denominado derecho penitenciario, es, en palabras de Zaffaroni,
Alagia y Slokar (2006):

Las leyes que regulan la ejecuciéon penal, el orden de los establecimientos, los

derechos de los presos, los recursos para hacerlos efectivos, que derechos son



limitados por la pena y en qué medida, como debe ser el trato a que se somete alos

presos, etc. (p.134)

En concreto, se tiene que el derecho de ejecucion penal es el conjunto de

normas juridicas que regulan la etapa de la ejecucién de las penas. En Colombia

las normas de ejecucion penal no se encuentran compendiadas en un solo texto

normativo. A pesar de que existe un Codigo Penitenciario y Carcelario, estas se

encuentran distribuidas también en la parte general del Codigo Penal y en el Codigo

de Procedimiento Penal.

El articulo 64 del Codigo Penal Colombiano desarrolla los requisitos que el

juez de ejecucion de penas debe tener en cuenta para conceder este subrogado

penal:

Articulo 64. Libertad Condicional. <Articulo modificado por el articulo 30 de la Ley
1709 de 2014. ElI nuewo texto es el siguiente:> <Aparte subrayado
CONDICIONALMENTE exequible>. El juez, previa valoracion de la conducta

punible, concederd la libertad condicional a la persona condenada a pena privativa

de la libertad cuando haya cumplido con los siguientes requisitos:
1. Que la persona haya cumplido las tres quintas (3/5) partes de la pena.

2. Que su adecuado desempefio y comportamiento durante el tratamiento
penitenciario en el centro de reclusiéon permita suponer fundadamente que no existe

necesidad de continuar la ejecucion de la pena.
3. Que demuestre arraigo familiar y social.

Corresponde al juez competente para conceder la libertad condicional establecer,
con todos los elementos de prueba allegados a la actuacion, la existencia o

inexistencia del arraigo.

En todo caso su concesion estard supeditada a la reparacion a la victima o al
aseguramiento del pago de la indemnizacion mediante garantia personal, real,

bancaria 0 acuerdo de pago, salvo que se demuestre insolvencia del condenado.

El tiempo que falte para el cumplimiento de la pena se tendrd como periodo de
prueba. Cuando este sea inferior atres afios, el juez podra aumentarlo hasta en otro

tanto igual, de considerarlo necesario (Ley 599 de 2000, art. 64).


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_1709_2014.html#30

Los jueces competentes a que esta norma hace referencia para conceder el
beneficio de libertad condicional son los jueces de ejecucién de penas y medidas
de seguridad. Respecto de los que, mas adelante, se abordaran con detalle las
funciones y caracteristicas de dichos operadores judiciales en su participacion

dentro del proceso de libertad condicional.

Ahora bien, en la norma contenida en el precitado articulo se precisan una
serie de elementos, objetivos y subjetivos, que el juez de ejecucion de penas debe
evaluar a la hora de decidir sobre la solicitud de libertad condicional. En el numeral
1 se contempla un requisito de caracter objetivo, en tanto que se trata de un
elemento cuantificable, que corresponde al cumplimiento de una determinada
fraccion de la pena impuesta; el cual debe calcularse llevando a cabo la sumatoria
de los dias que el condenado ha estado privado de la libertad, mas el nUmero de
dias que el JEPMS hubiere reconocido por concepto de redencion de la pena,
siempre que la persona privada de la libertad (en adelante PPL) hubiere participado
en actividades que le permitiesen obtener este beneficio. Siendo estas actividades
(las que permiten a las personas privadas de la libertad redimir dias de pena)
contenido de los articulos 82, 97, 98 y 99 de la Ley 65 de 1993 o Cddigo

Penitenciario y Carcelario.

El numeral 2, por su parte, contempla un elemento de caracter subjetivo, que
corresponde al proceso valorativo que realiza el juez en cuanto al desempefio
disciplinar del reo; sin embargo, se precisa aclarar que esta evaluacion de la
conducta es realmente llevada a cabo por los consejos de disciplina de cada
establecimiento penitenciario, de acuerdo con lo establecido en el Articulo 118 de
la Ley 65 de 1993, asi como en la Resolucion 4130 de 2016 del INPEC; por tanto,
para constatar el cumplimiento de este requisito, el JEPMS se acogera a los

conceptos emitidos por los consejos de disciplina de las instituciones carcelarias.

Visto esto y antes de continuar con el analisis del tercer numeral, conviene
indicar que los dos requisitos ya abordados guardan estrecha relacion con lo que

se conoce como Sistema Penitenciario Progresivo, que es uno de los modelos



existentes de tratamiento penitenciario. Y entiéndase por tratamiento penitenciario
la “accion individualizada, tendiente a modificar favorablemente aquel sector de la
personalidad del interno que influye, facilitando o provocando, su delincuencia o
estado peligroso” (Alarcon, 2016, p. 18). Este modelo acogido en Colombia (sistema
penitenciario progresivo) se caracteriza por dividir el tiempo de condena en
diferentes fases, las cuales, si se van superando por el reo, le permiten salir antes
en libertad (Leganés, 2013, p. 29). Estas fases o etapas, en el sistema juridico
interno, se encuentran contempladas en el Articulo 144 de la Ley 65 de 1993,y son

las siguientes:

e Fase de observacion, diagnostico y clasificacion del interno, donde se
realizan diagnosticos individuales, valorando el perfil y datos concretos de la
personalidad del reo.

e Fase de alta seguridad. Es la etapa donde las medidas y condiciones de
seguridad ameritan espacios restrictivos para el interno

e Fase de mediana seguridad, donde el interno se encuentra en un espacio
semi-abierto, con medidas un poco menos restrictivas.

e Fase de minima seguridad, es la fase donde las PPL demuestran un mejor
autocontrol y crecimiento personal, requiriendo medidas de baja seguridad

e Fase deconfianza, en la cual el interno es proclive obtener la prerrogativa de

libertad condicional u otros subrogados penales (Ley 65 de 1993, art. 144).

Finalmente, el numeral 3 —que corresponde a un requisito subjetivo— implica
la evaluacion por parte del JEPMS de los medios de prueba de que se sirva la PPL
para lograr demostrar la existencia del arraigo familiar y social, y con ello determinar

Si este arraigo existe o no.

Pues bien, habiendo abordado los tres requisitos, se avista que no existira
mayor complejidad para el JEPMS a la hora de evaluar su cumplimiento en cada
caso concreto; no obstante, resta aun la cuestiébn problematica de este asunto,
siendo esta el objeto central de este estudio, la expresion “previa valoracion de la

conducta punible”, que encabeza el enunciado normativo objeto de examen, la cual



fue declarada condicionalmente exequible en Sentencia C-757 de 2014 de la Corte
Constitucional. Expresién que ha sido objeto de controversia y debate, en tanto que,
dicha valoracion, en la realidad penitenciaria colombiana, con frecuencia suele

llevarse a cabo con criterios que van en detrimento de los intereses del condenado.

CAPITULOII

VALORACION DE LA CONDUCTA PUNIBLE

Previo a la revision de la valoracion de la conducta punible como requisito
normativo para conceder el subrogado penal de la libertad condicional, resulta

ajustado establecer cuales son las funciones y caracteristicas del JEPMS.

EL JUEZ DE EJECUCION DE PENAS Y MEDIDAS DE SEGURIDAD

El Juez de Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad (JEPMS) surge, en
Colombia, en el marco de la Constitucion de 1991, con el Decreto 2700 de 1991; no
obstante, con la Ley 65 de 1993 (Cddigo Penitenciario y Carcelario) y la Ley 906 de
2004 (Cddigo de Procedimiento Penal) se crea la figura del JEPMS como hoy la
conocemos, asignandole nuevas funciones, en adicion a la exclusiva labor de

vigilancia que en principio desempefiaban.

Ahora bien, en términos procesales, el JEPMS entra en escena una vez
agotada la etapa de conocimiento del proceso penal, posterior a la promulgacion de
una sentencia condenatoria; momento en el cual empieza a operar el derecho de

ejecucion penal (Florian, 1934), que se encarga de regular la aplicacién, ejecucion



y control de las penas y medidas de seguridad impuestas con el fallo. En este
sentido, en la Sentencia T-1093 de 2005, la Corte Constitucional indica que este
funcionario es un operador juridico especial, que verifica que se cumpla la sentencia
impetrada por los operadores juridicos penales. Su funcién es necesaria debido a
que la ejecucidn de una pena, en especial la privativa de la libertad, implica la
restriccion de algunos derechos fundamentales con base en la necesidad de
proteger ciertos bienes juridicos y valores constitucionales. Asi, al Estado le
compete garantizar, de una parte, el cumplimiento de la condena y, de otra, la
efectividad de los principios de necesidad, utilidad y proporcionalidad durante el
periodo de ejecucion de la sancidon punitiva (Sentencia T-1093 de 2005 M.P. Clara

Inés Vargas Hernandez).
Estos jueces cumplen tres funciones:

Funcion inspectora: Vigilan la ejecucion de las penas privativas de la

libertad, bien sea efectuando visitas domiciliarias o al centro de reclusion.

Funcidn consultiva: se concreta con la potestad del JEPMS para emitir
concepto o aval que determine si un beneficio administrativo concedido a un
condenado se ajusta o0 no a las disposiciones legales, y, en ese sentido, implica la
potestad de aprobar el reconocimiento de estos beneficios, que son, en principio,
otorgados por la Direccion del Instituto Penitenciario y Carcelario o el Director
Regional del INPEC, de conformidad con la Ley 65 de 1993.

Funcion Deliberativa o Decisoria: se ejerce cuando el JEPMS resuelve
acerca de reclamaciones efectuadas por los condenados en los casos de solicitud
de libertad por cumplimiento de la pena, redenciones de pena por motivos de
estudio, ensefianza o trabajo y solicitudes de libertad condicional, entre otras
(Acevedo, 2022, p.15).

Sobre la funcion deliberativa o decisoria, entre otras atribuciones, el JEMPS
resuelve sobre subrogados penales, segun indica la Ley 906 de 2004, que establece

que los JEMPS conocen sobre la libertad condicional y su revocatoria (Articulo 38,



Numeral 3). Asi, también, en la Ley 65 de 1993 se establece que son los JEMPS
guienes conocen de las peticiones de las personas condenadas o de sus
apoderados, cuando formulen peticiones relacionadas a los derechos y beneficios

gue afecten la ejecucion de la pena (Articulo 51, Numeral 4).

LA VALORACION DE LA CONDUCTA PUNIBLE

La valoracion de la conducta punible constituye un requisito para el
otorgamiento de la libertad condicional adicional a los ya abordados en este trabajo.
En principio, este requisito no estaba estipulado en la Ley 599 de 2000, que
originalmente, en su Articulo 64, establecia que el JEPMS, para conceder este
subrogado penal, debia limitarse a evaluar solo dos requisitos de caracter objetivo:
el cumplimiento de las tres quintas partes de la pena y la evidencia de buena
conducta durante la ejecucion de la condena. No obstante, con posterioridad, en la
Ley 890 de 2004, el legislador endurecid los requisitos para conceder el beneficio,
afiadiendo el verbo “podra”, en referencia a la potestad que tenia el juez para
conceder o no el beneficio, con independencia de la verificacion de los requisitos.
Agregando, ademas, un nuevo elemento de caracter subjetivo, consistente en el

deber del JEPMS de evaluar la gravedad de la conducta punible:

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 reclusion
permita suponer fundadamente que no existe necesidad de continuar la ejecucion
de la pena. (...) (Ley 890, 2004) (Subrayado fuera de texto)



No fue sino hasta la expedicion de la Ley 1709 de 2014, que modifica el
articulo 64 de la Ley 599 de 2000, que la regulacion, en lo que respecta a la

valoracion de la conducta punible, terminé su evolucién, rezando ahora asi
Articulo 30. Modificase el articulo 64 de la Ley 599 de 2000 el cual quedara 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... (...) (Ley 1709, 2014)

(Subrayado fuera de texto)

Esta evolucion normativa eliminé el verbo “podra” y encomendé al JEPMS la

valoracion general de la conducta punible, al eliminar también el término “gravedad”.

Pese a ello, el Articulo 64 ha sido objeto de considerable debate en lo relativo
a la valoracién de la conducta punible, en tanto que los JEPMS, en no pocos casos,
en uso del amplio &mbito de libertad que les concede este apartado normativo,
adoptan decisiones que niegan la libertad condicional con fundamento exclusivo en
la valoracién de la conducta punible. Situacion esta que, cuanto menos, resulta
violatoria del principio de non bisinidem y el principio de legalidad en materia penal;

asi como de la finalidad resocializadora de la pena reconocida constitucionalmente.

En relacion a esto, la Corte Constitucional, en Sentencia C-757 de 2014, se
pronuncié a cerca de la presunta violacidn que se suscita en contra de estos
principios con la expresion “previa valoracién de la conducta punible”; declarando
constitucionalmente exequible este apartado normativo. Al respecto, la corte

resolvio:

Primero. Declarar EXEQUIBLE la expresion “previa valoracion de la conducta
punible” contenida en el articulo 30 de la Ley 1709 de 2014, en el entendido de que
las valoraciones de la conducta punible hechas por los jueces de ejecucién de penas
y medidas de seguridad para decidir sobre la libertad condicional de los condenados
tengan en cuenta las circunstancias, elementos y consideraciones hechas por el
juez penal en la sentencia condenatoria, sean éstas favorables o desfavorables al
otorgamiento de la libertad condicional (Corte Constitucional, Sentencia C-757 de
2014, M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado).



La decision se dio en vista de que, si bien la corte considerd que la expresion
demandada no contraria el principio de non bis in idem ni la prevalencia de la
finalidad resocializadora de la pena en Colombia, si reconocié que esta disposicion
comporta una wvulneracién al principio de legalidad, en tanto que la norma no le
indica al operador juridico cuales son los criterios que debe seguir para valorar la

conducta punible.

No obstante, la corte erra al asumir que la vulneracion al principio de legalidad
se supera al determinar que los JEPMS deban remitirse a las valoraciones que
realiza el juez de conocimiento en la sentencia condenatoria. Ello enla medida que,
si bien las valoraciones hechas en el marco del proceso penal sirven de insumo a
los JEPMS al momento de decidir sobre la libertad condicional, unas y otras
valoraciones no son equiparables, en tanto que las valoraciones que realiza el juez
de conocimiento estan orientadas a determinar la responsabilidad penal del
procesado, lo que, en otras palabras, implica que el operador juridico realice los
juicios de tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad. Por otra parte, la valoracién que
debe realizar el JEPMS estara orientada a determinar si existe o no la necesidad de
continuar con la ejecucion de la pena; con lo cual, las valoraciones hechas por
ambos operadores juridicos estaran determinadas por su finalidad, y, en ese
sentido, seran diferentes; con lo que la Unica posibilidad que queda al JEPMS es
llevar a cabo una nueva valoracion de la conducta punible, en uso de nuevos
criterios, determinados por la particular finalidad del juicio que lleva a cabo para

decidir sobre el otorgamiento de la libertad condicional.

Para ejemplificar esto en un ambito de estudio menos abstracto, piénsese,
por ejemplo, en dos investigadores dedicados a las ciencias exactas. Si el primer
investigador tiene como objetivo de investigacién confirmar si un determinado fruto
es apto para el consumo humano, y, por otra parte, el segundo investigador tiene
como objetivo establecer si este mismo fruto es apto para el consumo de una
determinada especie animal de la zona; es facil ver que, aun cuando las

valoraciones y los resultados de cada investigacién puedan servir parcialmente



COMoO insumo para una u otra investigacion, las valoraciones llevadas a cabo y los
resultados obtenidos en cada una de las investigaciones no serviradn para concretar
el objetivo de la otra investigacion, pues las mediciones y variables que cada una
analice estaran determinadas por el objetivo trazado. Asi, si el segundo investigador
concluye que el fruto es acto para el consumo de una determinada especie animal;
dicha conclusion no permite al primer investigador determinar que el fruto no es
toxico al consumo humano, puesto que las valoraciones o mediciones que deben

llevarse a cabo en cada caso son diferentes.

Situacién analoga se presenta en la cuestion que aqui analizamos, en tanto
que los parametros para que el JEPMS efectué la valoracion de la conducta punible
no estan dados en la ley penal ni la jurisprudencia, y ello no puede suplirse con la
remision a las valoraciones efectuadas en la sentencia condenatoria, puesto que —
como se explico— ambas valoraciones tienen finalidades diversas y, por tanto, son
valoraciones sustancialmente distintas. Por ello la transgresion que se genera al
principio de legalidad con la expresion “previa valoracion de la conducta punible”
subsiste, aun cuando los JEPMS deban remitirse a las consideraciones hechas por

el juez penal en la sentencia condenatoria.

Ahora bien, con relacién al principio de non bis in idem, la corte sostuvo que
la expresion demandada no comporta una violacion a este, en tanto que, para que
este principio opere —explica la corte— se requiere que exista coincidencia o
identidad de persona, hechos y causa. Y, en consideracion de esa corporacion,
entre el proceso penal de conocimiento y el juicio que el JEPMS debe llevar a cabo
para decidir sobre el otorgamiento de la libertad condicional no existe identidad de
hechos ni identidad de causa, por lo que no se presenta vulneracion al principio de
non bis in idem. A este respecto, en primer lugar, sostuvo la corte que no existe
identidad de hechos porque, aunque el JEPMS debe valorar los hechos que
constituyen la conducta punible, no solo se limita a valorar estos; sino que, ademas,
debera valorar otra serie de hechos y circunstancias posteriores a la condena. Al

respecto, se dice en la sentencia:



No existe una identidad total de hechos en la medida en que si bien el juez de
ejecucién de penas debe valorar la conducta punible, debe analizarla como un
elemento dentro de un conjunto de circunstancias. Sélo una de tales circunstancias
es la conducta punible. Ademas de valorar la conducta punible, el juez de ejecucion
de penas debe estudiar el comportamiento del condenado dentro del penal, y en
general considerar toda una serie de elementos posteriores a la imposicién de la
condena. Con fundamento en este conjunto de circunstancias, y no solo en la
valoracion de la conducta punible, debe el juez de ejecuciéon de penas adoptar su
decision (Corte Constitucional, Sentencia C-757 de 2014, M.P. Gloria Stella Ortiz
Delgado).

En segundo orden, la corte sostiene que no existe identidad de causa, puesto
gue la valoracion de la conducta punible que lleva a cabo el juez de conocimiento
se desarrolla en el marco del proceso penal, que tiene por objeto decidir sobre la
responsabilidad penal del procesado; mientras que la valoracion efectuada por el
JEPMS se da en la fase de ejecucion penal, en la que este tiene la tarea de decidir
sobre la necesidad de continuar o no con la ejecucion de la pena. Entendiendo de

esta manera que no existe concurrencia de causas.

Ambos argumentos de la corte son cuestionables. A cerca del razonamiento
gue da con base en el cual afirma que no se presenta identidad de hechos en este
evento, conviene hacer ver que, si bien es cierto que el JEMPS a la hora de decidir
sobre la libertad condicional no solo debe valorar la conducta punible sino, ademas,
otra serie de requisitos que presenta el articulo; no es menos cierto también que, si

se atiende a la literalidad del enunciado normativo, se concluye que lo que este

prescribe es que, antes de valorar todos los requisitos que contiene el articulo, el

JEPMS debe, de manera previa y, por tanto, separada, valorar la conducta punible;

pudiendo incluso dar por terminado el juicio que se encuentra realizando, tan solo
habiendo llevado a cabo la valoracion previa de la conducta punible, sin siquiera
determinar el cumplimiento del resto de requisitos, cuando se diere el caso en que,
dado el resultado de la valoracion de la conducta punible, le resulte absolutamente
inviable el otorgamiento del beneficio de libertad condicional. Asi, pues, siempre que

nos remitamos al tenor literal del articulo, puede determinarse que existe identidad



de hechos entre la valoracion que hace el JEPMS para decidir sobre el otorgamiento
de este subrogado y la que lleva a cabo el juez penal de conocimiento en el marco

del proceso penal.

Enigual sentido, es posible formular una critica en contra del argumento de
la corte segun el cual no se presenta identidad de causas en esta cuestion, en tanto
que, con ello, se desconoce que, si bien el proceso penal tiene una finalidad diversa
de la que persigue el JEPMS al decidir sobre el otorgamiento de la libertad
condicional en la fase de ejecucion de penas, debe considerarse que el proceso
penal —para los casos en que aqui nos interesa— termina con la imposicién de una
pena. Misma pena sobre la que tiene que decidir el JEPMS al resolver la solicitud
de libertad condicional y determinar si conviene o no continuar con la ejecucion de
la condena. Con lo cual, se entiende que existe una continuacion de la causa del
proceso penal, puesto que, de ningin modo puede entenderse por separado la fase
de ejecucion penal y el proceso penal de conocimiento, pues uno es consecuencia
de otro.

Lo anterior, si se acepta, lleva a concluir que la valoracion de la conducta
punible que realiza el JEPMS al decidir sobre la concesion del subrogado de libertad
condicional comporta la posibilidad de disvalorar dos veces una misma conducta
desde la misma perspectiva juridica, en tanto que se presenta una concurrencia de

persona, hechos y causa, y, con ello, la vulneracion del principio de non bisin idem.

Visto esto, finalmente y como Ultimo tema a tratar, se abordaran en este
escrito los fines de la pena constitucionalmente admitidos en Colombia y, en
particular, la finalidad resocializadora de la pena como criterio orientador para

decidir sobre el otorgamiento del beneficio de libertad condicional.



CAPITULO Il

FINES CONSTITUCIONALES DE LA PENA COMO CRITERIO ORIENTADOR

Para iniciar, vale la pena precisar que en la ley y la jurisprudencia nacional,
cuando se trata el tema de los fines de la pena, se los denomina funciones de la
pena; sin embargo, esta denominacién no es precisa, en tanto que, cuando se hace
referencia a las funciones de la pena se esta haciendo alusion al ser de la pena. Por
otra parte, el termino fines no alude al ser sino al deber ser de la pena; que esa lo
gue pretenden aludir las normas del ordenamiento juridico nacional cuando en ellas

se abordan las —mal denominadas— funciones de la pena.

Ahora bien, habiendo efectuado esta aclaracién, sigue indicar que, sobre las
finalidades que debe seguir la pena se han formulado diversas teorias. A saber, en
principio, estas teorias pueden dividirse en dos grupos: por una parte, las teorias
abolicionistas, que sostienen que no existe una finalidad admisible para la pena vy,
por tanto, propenden por la abolicion del derecho penal. Y, de otra parte, se
encuentran las teorias justificadoras, que asignan diversas finalidades admisibles a

la pena.

En Colombia, por supuesto, el ordenamiento juridico nacional reconoce
algunas finalidades admisibles para la pena, y se acoge a un grupo de teorias
denominadas Teorias de la Unidn, que —como su hombre indica— unifican una serie
de teorias (justificadoras). Asi, pues, precisemos cuales son las teorias acogidas

por el legislador colombiano.

El Cbdigo Penal, en sus articulos 3y 4, establece sobre el tema lo siguiente:

Articulo 3. Principios de las sanciones penales. La imposicién de la pena o de la
medida de seguridad respondera a los principios de necesidad, proporcionalidad y

razonabilidad.



El principio de necesidad se entendera en el marco de la prevencién y conforme a

las instituciones que la desarrollan.

Articulo 4. Funciones de la pena. La pena cumplird las funciones de prevenciéon
general, retribucion justa, prevencién especial, reinsercién social y proteccion al

condenado.

La prevencién especial y la reinsercion social operan en el momento de la ejecucion
de la pena de prision. (Ley 599, Art.3y 4, 2000)

En igual sentido, el Codigo Penitenciario y Carcelario, en sus articulos 9y 10

sefala:

ARTICULO 9. FUNCIONES Y FINALIDAD DE LA PENA Y DE LAS MEDIDAS DE
SEGURIDAD. La pena tiene funcion protectora y preventiva, pero su fin fundamental
es la resocializacion. Las medidas de seguridad persiguen fines de curacion, tutela

y rehabilitacion.

ARTICULO 10. FINALIDAD DEL TRATAMIENTO PENITENCIARIO. El tratamiento
penitenciario tiene la finalidad de alcanzar la resocializacion del infractor de la ley
penal, mediante el examen de su personalidad y a través de la disciplina, el trabajo,
el estudio, la formacién espiritual, la cultura, el deporte y la recreacién, bajo un
espiritu humano y solidario (Ley 65, Art.9 y 10, 1993).

Vistas estas normas, se comprende que en Colombia, como se ha dicho,

tienen acogida diversas teorias de la pena. Ellas son las teorias de la retribucién,

las teorias de la prevencion especial positiva y las teorias de la prevencién general.

Siendo la finalidad preventivo especial positiva la de mayor relevancia en el

ordenamiento juridico nacional.

En este sentido, corresponde revisar sucintamente cada una de estas

teorias. Al respecto, sobre las teorias de la retribucion, el profesor Solano Vélez

(2008) explica que:

Conciben la pena no como un medio para prevenir futuros delitos sino como un fin
en si mismo, por ende, para estapostura, ella —la pena— se encuentra dotada de un

valor moral (retribucionismo ético) o juridico (retribucionismo juridico) intrinseco que



le permiten, con su sola imposicién, deshacer los efectos inmorales o antijuridicos

producidos con ocasién del delito (p.341).

Por el contrario —siguiendo aun a este autor— las teorias de la prevencion
entienden que la finalidad de la pena es prevenir la comision de futuros delitos; con
lo cual, entienden que la pena no es un fin en si mismo, sino un medio para evitar
que se delinca (Solano, 2008). Ahora bien, las teorias de la prevencién se dividen
en cuatro: teorias de la prevencién general negativa, teorias de la prevencion
general positiva, teorias de la prevencion especial negativa y teorias de la

prevencion especial positiva.

En las teorias de la prevencién general el efecto que la pena busca debe
recaer sobre el colectivo social en general y no exclusivamente sobre el delincuente.
Segun estas teorias las penas deben imponerse con la finalidad de desestimular la
comisiéon de conductas delictivas por parte de los ciudadanos, bien por la via de la
intimidacién, generando aversion a la comisién de delitos (prevencién general
negativa) o bien por la via de la motivacion a los ciudadanos a no delinquir y a la
reafirmacién de los valores y normas basicas de la comunidad (prevencion general

positiva).

Por su parte, en las teorias de la prevencion especial el efecto que la pena
debe buscar recae exclusivamente sobre el delincuente. En este sentido, segun
estas teorias, las penas deben imponerse con la finalidad de evitar que el
condenado vuelva a delinquir; sin embargo, las teorias de la prevencion especial
negativa y las teorias de la prevencion especial positiva defienden, cada una,
distintos medios para la consecucion de esta finalidad. Para el caso de las teorias
de la prevencion especial negativa este fin debera conseguirse por medio de la
neutralizacion del delincuente, manteniéndolo separado de la sociedad o
eliminandolo. Por el contrario, para las teorias de la prevencion especial positiva
esta finalidad debera concretarse por medio de la resocializacion o reinsercion del
delincuente. Siendo estas teorias —de la prevencion especial positiva— las de mayor

relevancia en el derecho penal positivo colombiano, en contraposicién a las teorias



de la prevencion especial negativa, que van en contravia del orden constitucional
en Colombia, segun se intuye de la lectura de los mandatos constitucionales que
consagran el derecho a la vida, la integridad personal y proscriben las penas de

muerte o tortura.

Contodo, sobre todas estas teorias la dogmatica juridico penal ha formulado
diversas y acertadas criticas. Entre ellas que; por ejemplo, en tratandose de las
teorias de la prevencién especial positiva estas suponen una violacion ala dignidad
humana del condenado, en tanto que propenden por la imposicion de un
determinado grupo de valores y un proyecto de vida distinto del que el condenado
ha elegido para si. En este sentido, el profesor Ferrajoli (1995) sostiene que “lo inico
que se puede y debe pretender de la pena es que, como escribiera Francesco
Carrara, “no pervierta al reo’ es decir, que no reeduque, pero tampoco deseduque;
que no tenga una funcién correctiva, pero tampoco una funcion corruptora; que no

pretenda hacer al reo mejor, pero tampoco lo haga peor” (p. 397).

Ahora bien, habiendo descrito estas teorias, corresponde establecer el papel
de la finalidad resocializadora de la pena al decidir sobre el otorgamiento de la
libertad condicional. Para ello hay que considerar lo que -sin mayor rigor
conceptual- la Corte Constitucional ha puntualizado en sentencia del afio 2002.
Segun esa corporacion, el fin preventivo de la pena se persigue, en Colombia, en el
momento en que el legislador define las figuras delictivas y les asigna una sancion.
El fin retributivo se persigue en el momento de la imposicion de la pena, v,
finalmente, el fin resocializador se busca durante la fase de ejecucion de la condena
(Corte Constitucional, Sentencia C-806/02, 2002).

Siendo de este modo y entendiendo que los JEPMS tienen a su cargo la
funciones de inspeccion y deliberacion durante la etapa de ejecucion penal, hay
que concluir que los JEPMS, cuando deban decidir sobre el otorgamiento de la
libertad condicional, tienen el deber de considerar si se ha concretado o no, con lo
gue se ha ejecutado hasta ese momento de la pena, la finalidad resocializadora de

esta. Conclusion que también se obtiene del andlisis del Articulo 64 del Cdédigo



Penal, puesto que dos de los requisitos que esta norma contiene; es decir, la
verificacién del cumplimiento de las 3/5 partes de la pena y la evidencia de buena
conducta por parte del condenado durante la ejecucion de la pena; son requisitos
orientados a determinar si la pena ha conseguido el efecto resocializador que con
ella se busca y si se ha logrado o no reeducar al condenado. Esta tesis también la
ha sostenido la Corte Suprema de Justicia en reiteradas ocasiones. Entre ellas, en
auto del afio 2022 en la que esa corte indica que:
Un juicio de ponderacion para determinar la necesidad de continuar con la ejecucion
de la sancion privativa de la libertad, debe asignarle un peso importante al proceso
de readaptacion y resocializacién del interno, sobre aspectos como la escueta
gravedad de la conducta (analizada en forma individual); pues si asi no fuera, la
retribucién justa podria traducirse en decisiones semejantes a una respuesta de
venganza colectiva, que en nada contribuyen con la reconstruccion del tejido social

y anulan la dignidad del ser humano (Corte Suprema de Justicia, Auto AP2977-2022,

M.P. Fernando Le6n Bolafios Palacios).

En consideracion a ello, por dltimo, conviene retomar la discusion planteada
en la citada sentencia de constitucionalidad C-757 de 2014, en la que la Corte
Constitucional sostiene que la expresién “previa valoracion de la conducta punible”
no constituye una wvulneracion al fin resocializador de las penas en Colombia, en
tanto que, segun esa corporacion, la valoracion de la conducta punible hace parte
de los aspectos que deben considerarse al tratar de determinar si el condenado

efectivamente se ha resocializado.

No obstante, si bien esto Ultimo es légicamente correcto, la corte omite
considerar que, al no fijarse en la sentencia ni estar fijados en la ley parametros
claros y expresos para que el JEPMS valore la conducta punible, este funcionario
tiene libertad para dar cualquier valor a esta dentro del analisis que lleva a cabo
para determinar si el reo se ha resocializado o no y si debe concederle o no la

libertad condicional. Mas aun, si nuevamente nos remitimos a la literalidad del



Articulo 64 del Codigo Penal, este nos da a entender que es posible llevar a cabo la

valoracién de la conducta punible de manera previa y separada de la verificacion

del cumplimiento del resto de requisitos que contiene la norma y de cualquier otro
aspecto a considerar sobre el proceso de resocializacién; no siendo en ese caso la
conducta punible solo uno de varios elementos a considerar para verificar si el fin
resocializador de la pena se ha cumplido, sino que, dado el caso en que el JEPMS
encuentre excesivamente gravosa la conducta o por cualquier otro motivo
relacionado con esta, bien podria ser el Unico o principal criterio en que el JEPMS
base su decision, puesto que no hay un pardmetro claro que indique cuanto valor o
peso debe tener la valoracion de la conducta punible al decidir sobre el otorgamiento
del subrogado penal. Con lo cual, la expresion “previa valoracion de la conducta
punible” si implica, tedrica y practicamente, el desconocimiento de la prevalencia

del fin resocializador de las penas en Colombia.

En este sentido, la Corte Suprema de Justicia ha presentado algunas
aclaraciones al respecto; entre ellas en el citado Auto AP2977-2022, en donde

sostiene que:

(...) el analisis de la modalidad de las conductas no puede agotarse en su gravedad
y tampoco se erige en el Unico factor para determinar la concesion o no del beneficio
punitivo, pues ello contraria el principio de dignidad humana que irradia todo el
ordenamiento penal, dado el caracter antropocéntrico que orienta el Estado Social
de Derecho adoptado por Colombia en la Constitucion Politica de 1991; y al mismo
tiempo desvirtuaria toda funcién del tratamiento penitenciario orientado a la
resocializacion (Corte Suprema de Justicia, Auto AP2977-2022, M.P. Fernando

Ledn Bolafios Palacios).

Asi pues, no obstante todas las aclaraciones y precisiones efectuadas

jurisprudencialmente, seria mas razonable pensar que, a falta de criterios claros y



expresos sobre como debe efectuarse la valoracion de la conducta punible al decidir
sobre el otorgamiento de la libertad condicional, es el legislador quien esta llamado
a determinar qué conductas punibles excluyen a su autor del otorgamiento de los
subrogados penales, tal y como ocurre con los punibles que ya se encuentran
expresamente excluidos en las normas penales del beneficio de libertad

condicional.

CONCLUSIONES

Como se ha visto en este escrito, el articulo 64 del Cédigo Penal, al
determinar que el JEPMS puede y debe valorar la conducta punible, permite que se
den situaciones en las que, aun cuando una PPL hubiere demostrado haber
alcanzado la resocializacion, por cumplir con todos los requisitos que determina esta
norma, el JEPMS, con fundamento Unico en la entidad y gravedad de la conducta
punible desplegada por el condenado, puede negar la libertad condicional,
imponiendo un segundo castigo al reo con ocasion del ilicito por el que ya fue
condenado, transgrediendo con ello el principio de prohibicion de doble
incriminacion o non bis in idem; desconociendo, ademas, la prevalencia del fin
resocializador de la pena en Colombia e, incluso, asumiendo las funciones que por
mandato constitucional y en virtud del principio de legalidad corresponden solo al

legislador.

Esta situacion, si bien fue matizada en la sentencia de constitucionalidad
estudiada, C-757 de 2014, al indicar la Corte Constitucional que el JEPMS debia
remitirse a las consideraciones sobre la conducta punible efectuadas en la sentencia
condenatoria; no puede considerarse superada, pues con dicha remisién no se
superan las vulneraciones a los principios constitucionales mencionados, en tanto

que, en la realidad —como se ha explicado en este trabajo— los JEPMS aun tienen



un ambito de libertad suficientemente amplio, que les permite negar el beneficio de
libertad condicional incluso con unico fundamento en la valoracién de la conducta
punible. Estos eventos, que suelen ser frecuentes, acentlan y agravan la crisis
penitenciaria que enfrenta el sistema carcelario en Colombia, respecto del cual la
Corte Constitucional, en Sentencia T-388 de 2013, declar6 nuevamente el estado

de cosas inconstitucional.

Todo ello constituye casi una tragedia en el proceso de resocializacion de las
personas privadas de la libertad en centros de reclusion en Colombia, pues
representa otro obstaculo (de entre tantos que enfrenta), y detiene las fases de
tratamiento penitenciario que, de manera progresiva y a lo largo del tiempo de
condena, van cursando los reos. Asi, ello no solo limita el avance del tratamiento
penitenciario progresivo, sino que contribuye gravemente a la problematica de
hacinamiento que se presenta en las carceles del pais, de la cual da cuenta el
altimo Boletin estadistico del INPEC de septiembre de 2024, en donde consta que
este instituto tiene capacidad para atender intramuros a 81.964 personas privadas
de la libertad, pero la poblacion total de estas asciende a 103.688 personas. Con lo

que excede su capacidad enun 26,5% de hacinamiento (INPEC, 2024).

Finalmente, en vista de todas las criticas formuladas a la sentencia de
constitucionalidad que hemos estudiado y a la expresién “previa valoracion de la
conducta punible” contenida en el Articulo 64 del Cdédigo Penal, hay que concluir
gue la Unica interpretacion que parece légica y constitucionalmente admisible para
esta expresion, es aquella que entienda que la valoracion de la conducta punible
gue debe llevar a cabo el JEPMS esta encaminada exclusivamente a verificar que
la figura delictiva desplegada por el solicitante del beneficio de libertad condicional
no se encuentre expresamente excluida del otorgamiento de este subrogado en las
normas penales. De otro modo, cualquier otra interpretacion deviene en una
transgresion a los principios constitucionales aqui abordados e implica una

desafortunada contribucidn a la crisis penitenciaria en Colombia.
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