LIBERTAD CONDICIONAL
IVAN FERNANDO BAYONA CASTILLO?

Resumen

Este articulo quiere dejar una nocién sobre el Subrogado Penal de la Libertad Condicional
abordados por varios juristas, su graduacién dentro del Sistema Penal Acusatorio y como se
ha ido aplicando a través de los afios por los Jueces. Asi como la modificaciéon por medio de
leyes para poder descongestionar un Sistema Judicial que esta al borde del colapso.

Abstract

This article aims to leave a notion of the penal alternatives approached by several lawyers,
graduation within the accusatory penal system and as has been implemented through the
years by judges. And modification by laws in order to decongest a judicial system that is on
the verge of collapse.
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INTRODUCCION

Uno de los graves problemas que enfrenta nuestro pais es la crisis del sistema penitenciario
y carcelario y las noticias que nos presentan a cada momento no son nada alentadoras sobre
este tema y preocupan mas como lo expreso el ministro de justicia “El pais se ha venido
guejando del problema del hacinamiento y de la vergonzosa situacion en las carceles".
Aunque no se puede desconocer los esfuerzos realizados para mejorar esta situacion, las
soluciones planteadas como son la expedicién del nuevo cédigo penitenciario y carcelario
ley 1709 del 2014 donde flexibiliza las medidas preventivas, por consiguiente mas acceso a
subrogados penales como lo es en este caso la libertad condicional pero no han dado los
resultados buscados o requeridos porque no han sido decisiones adecuadas o pertinentes
por parte de los interpretes del derecho o no cumple las funciones de la pena para poder
acceder a la libertad condicional.

Es en este punto donde la libertad condicional como subrogado penal se entra a analizar
como una herramienta de politica criminal en la crisis del pais, tomando como punto de
partida unos objetivos que nos ayudaran en el desarrollo del mencionado articulo.

2 Estudiante del programa de Derecho de la Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas de la Universidad
Autonoma de Bucaramanga — UNAB. Seminario Proyecto de Investigacidn Penal.
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Primero que todo se determinara que es la Libertad Condicional tomando conceptos
jurisprudenciales de las altas Cortes, y un concepto normativo contenido en la Ley 1407 de
2014, seguidamente se analizara el mencionado Subrogado Penal para determinar si él es
un Beneficio, Privilegio o una obligatoriedad, por ultimo se estudiara como se estd
concediendo este Subrogado es decir como una discrecionalidad del Juez o si se estd
ajustando al nuevo Cddigo Penitenciario y Carcelario.

La segunda parte esta compuesta por las diferentes posiciones de las Cortes y si estos han
variado a través del tiempo, asi mismo como se ha profundizado en ciertos requisitos
especialmente los subjetivos que son los debatidos por los accionantes al momento de
solicitar la Libertad Condicional.

Una tercera parte contara con los aportes que otorga el nuevo Cdédigo Penitenciario y
Carcelario a los Jueces para incentivar los Subrogados Penales.

La libertad condicional siendo parte de los subrogados penales se consagra
normativamente en el articulo 64 de la ley 599 de 2000 modificado por el articulo 30 de la
ley 1709 de 2014 donde se establece de la siguiente forma: El Juez concederad la libertad
condicional al condenado a pena privativa de la libertad mayor de tres (3) afios, cuando
haya cumplido las tres quintas partes de la condena, siempre que de su buena conducta en
el establecimiento carcelario pueda el Juez deducir, motivadamente, que no existe
necesidad para continuar con la ejecucidn de la pena. No podra negarse el beneficio de la
libertad condicional atendiendo a las circunstancias y antecedentes tenidos en cuenta para
la dosificacidn de la pena. El periodo de prueba sera el que falte para el cumplimiento total
de la condena. Ademas de las obligaciones para acceder a ella en el articulo 653.

éPero En Si Que Es La Libertad Condicional?

El profesor Oscar Luduefia colaborador de la real academia de jurisprudencia y legislacién
de Espaiia nos otorga una definicion un poco adecuada para suplir los fines de la pena

La libertad condicional es un concepto del Derecho Penal y Penitenciario fundamental para
entender el mandato constitucional de la resocializacion y reinsercion del reo. Es una forma
de seguir cumpliendo condena, pero en libertad, otorgando el Estado su confianza a quien
ya estd a punto de terminar su condena y quiere volver a ser parte activa de la misma®.(real
academia).

El Viceministerio de Politica Criminal y Justicia Restaurativa de Colombia también nos otorga
una definicién mas que todo basada en la normatividad del articulo 64 ley 599 del 2000 “La
libertad condicional es una medida a través de la cual el juez penal permite salir de prision
a quien lleva determinado tiempo privado de su libertad en virtud de una sentencia

3 Ley 599 del 2000 articulo 64 modificado ley 1709 de 2014
4 Real academia de jurisprudencia —Oscar Luduefia
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condenatoria. Por lo tanto, el sentido del mecanismo es que la persona que ha sido
condenada pueda recobrar su libertad antes del cumplimiento total de la pena que se
impuso en la sentencia, previo cumplimento de determinados requisitos”>. Se podria
entender que esta definicidn muy apegada al cddigo penal solo persigue que los individuos
privados de la libertad cumplan ciertos requisitos para poder acceder a ella sin tomar atenta
nota a las funciones de la pena.

La Corte Constitucional en sentencia C 806 de 2002 también nos otorga un concepto del
instituto de la libertad condicional de la siguiente manera “el instituto de la libertad
condicional es la resocializacidn del condenado, pues si una de las finalidades de la pena
es obtener su readaptacion y enmienda y estd ya se ha logrado por la buena conducta en el
establecimiento carcelario, resultaria innecesario prolongar la duracién de la ejecucion de
la pena privativa de la libertad”®. En este sentido, puede afirmarse que la libertad
condicional es uno de esos logros del derecho penal, que busca evitar la carcel a quien ya
ha logrado su rehabilitacién y por lo tanto puede reincorporarse a la sociedad.

Conociendo estas definiciones y presentando las funciones de la pena como son:

1- Prevencion general

2- Retribucion justa

3- Prevencion especial

4- Reinsercidn social

5- Proteccion al condenado

La corte constitucional en sentencia C 806 de 2002 explica los mencionados fines y como
estos pueden lograrse por otros medios sancionatorios como lo es la libertad condicional,
basandose mas en su caracter resocializador y desestimulo de la criminalidad que es lo que
verdaderamente busca el nuevo Cddigo Penitenciario. Explicandolos de la siguiente
manera:

Sobre la Prevencidn General la Corte sefiala “no puede entenderse solo desde el punto de
vista negativo como es la amenaza de la pena para los delincuentes sino que también debe
mirarse desde el punto de vista positivo el cual se debe hacer una proyeccién a futuro de la
llamada “prevencion general positiva” donde se busca es intentar ofrecerles alternativas a
su comportamiento desviado, ofreciéndoles posibilidades para su reinsercion social como
lo son los subrogados penales””’.

Sobre el fin retributivo “se manifiesta en el momento de la imposicién judicial de la pena”

La funciéon Preventiva Especial de la pena se proyecta en los denominados mecanismos
sustitutivos de la pena que tal como lo ha sefialado la jurisprudencia constitucional,
“pueden ser establecidos por el legislador en ejercicio de su facultad de configuraciéon
siempre y cuando estén orientados hacia la efectiva resocializacion de quienes hayan

5> Viceministerio de politica criminal y justicia restaurativa
6 Sentencia Corte Constitucional C086 de 2002 M.P. Clara Inés Vargas Hernandez
7 Sentencia Corte Constitucional C086 de 2002 M.P. Clara Inés Vargas Hernandez
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cometido hechos punibles, favorezcan el desestimulo de la criminalidad y la reinsercidn de
sus artifices a la vida en sociedad”®.

La funcidn de reinsercion social estd “orientada de conformidad con principios humanistas
gue tiendan a la resocializacién del condenado, esto es a su incorporacién a la sociedad
como un sujeto que la engrandece, con lo cual ademads se contribuye a la prevencion general
y la seguridad de la coexistencia”®.

La Corte reconocié que en el marco de las funciones de la pena que la desarrollan, “el
legislador colombiano ha considerado que si un condenado, bajo determinadas condiciones
y circunstancias, no necesita de la privacién fisica de la libertad para readaptarse a la
sociedad, debe brinddrsele la oportunidad de cumplir con su condena mediante
mecanismos que, sin dejar de ser eficaces, comporten una menor afliccion”. Dando esto
cabida a los subrogados penales como lo es la libertad condicional evitando la permanencia
de los individuos en las prisiones, cuando son sentenciados y condenados a penas privativas
de la libertad, buscando con estas medidas dar aplicacidon en concreto a una de las funciones
declaradas de la pena como es la resocializacidn del sentenciado.

Es en este momento donde se abre un gran debate sobre si el instituto de la Libertad
Condicional es un derecho, privilegio o una discrecionalidad del juez,

El penalista Doctor Alvaro Ledn (2014) manifiesta

muchos de los jueces de Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad quienes otorgan el
mencionado instituto Niegan u otorgan el beneficio con alta discrecionalidad argumentando
la conducta por la cual se condend al peticionario, es grave; apreciacion equivocada, no
solamente porque toda conducta delictiva es grave, sino porque esta gravedad ya se analizo
y aplico para proferir sentencia condenatoria, de alli, que, en este estadio no debe volverse
a analizarse ni aplicarse la gravedad de la conducta para negar los beneficios incoados. Se
estaria doblemente sancionando a una persona, debe tenerse en cuenta es el
comportamiento del interno o condenado dentro del establecimiento carcelario. (p.303).

La corte constitucional en sentencia C 194 2005 con ponencia del Magistrado Marco
Gerardo Monroy expresa: “el juez de Ejecucion de Penas le corresponde analizar el
comportamiento desplegado por el penado, al interior del establecimiento carcelario, con
relacion a aspectos tales como trabajo, estudio, ocio injustificado, intentos de fuga o
comisién de otros delitos con posterioridad a su condena, para asi determinar las razones
por las que considera que se debe otorgar o negar dicho beneficio, es decir prima la
conducta observada dentro de la reclusidn, sobre la gravedad de la conducta punible”?°,

8 Colombia. Corte Constitucional. Sentencia C-679 de 1998. M.P. Carlos Gaviria Diaz y Sentencia
C-806 de 2002.
% Sentencia Corte Constitucional C086 de 2002 M.P. Clara Inés Vargas Hernandez

10 Sentencia €194 de 2005 M.P. Marco Gerardo Monroy cabra
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Cabe destacar que en la mas reciente reforma a la Libertad Condicional a través de la ley
1709 de 2014 ya no se exige como requisito subjetivo de la “valoracion de la gravedad de la
conducta”!! que si se debia tener en cuenta para la aplicacién del mecanismo antes de la
vigencia de la nueva reforma, de acuerdo con la Ley 1453 de 2011. Con esto se afirma o se
llega a la conclusién que el otorgamiento de algin subrogado penal en especial la Libertad
Condicional no es ninguna discrecionalidad del juez.

Desde otra perspectiva estd en que los subrogados penales son derechos que le asisten a
los condenados como asi lo expresa

Burgos Pavén (2001)

“es un beneficio penitenciario que consiste en la posibilidad de cumplir en libertad el ultimo
periodo de la condena. Pero se sigue cumpliendo la condena, aunque se esté en libertad”.
(pag.13 a 20).

Asi mismo la Corte Constitucional en sentencia C 679 de 1998 otorga un concepto de
subrogado penal de la siguiente manera “Los subrogados penales son medidas sustitutivas
de la pena de prisidn y arresto, que se conceden a los individuos que han sido condenados
a estas penas, siempre y cuando cumplan los requisitos establecidos por el legislador. De
acuerdo con la legislacion, los subrogados penales son: 1) la condena de ejecucién
condicional y 2) la libertad condicional. Los subrogados penales son un derecho del
condenado siempre y cuando se verifiquen los supuestos objetivos y subjetivos que el
legislador ha establecido. Si aquellos no se cumplen, es evidente que el juez de ejecucién
de penas y medidas de seguridad no puede conceder tales beneficios, pues su competencia
estd limitada por lo dispuesto en la ley”*2. El cual es un concepto que se ha ido manteniendo
en el transcurrir del tiempo como igualmente lo expresa la sentencia C 806 DE 2002.

Sentencia C 806 de 2002 “El fundamento que inspira estos subrogados penales es el
derecho que tiene todo condenado a su resocializacidn, pues como ya lo ha expresado esta
Corporacién "lo que compromete la existencia de la posibilidad de resocializacién no es la
drastica incriminacion de la conducta delictiva, sino mas bien la existencia de sistemas que,
como los subrogados penalesy los sistemas de redencién de la pena, garanticen al individuo
gue rectifica y en ruta su conducta, la efectiva reinsercion en la sociedad”.

Para otros juristas basandose en la afirmacion de
Carrasco Loépez (1998)
“la concesion de la Libertad Condicional no es obligatoria” (pag.45)

la toman como un privilegio que se les otorga para los peticionarios que hayan cometidos
ciertos delitos y se les niega a quienes cometan delitos mas graves o que el mismo legislador
ha excluidos es el caso de las personas que hayan sido condenadas por algun delito doloso
dentro de los cinco afios anteriores, no podrdn acceder a la suspensién condicional de la

1 ley 1709 de 2014
12 Sentencia C 679 DE 1998 M.P Carlos Gaviria Diaz
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ejecucion de la pena, la prision domiciliaria como sustitutiva de la prisién, ni habra lugar a
ninguln otro beneficio judicial o administrativo.

Se excluyen también, a través de una modificacién al articulo 68A de la Ley 599 del 2000, a
quienes hayan sido condenados casos como delitos contra la Administracién Publica, contra
las personas y bienes protegidos por el Derecho Internacional Humanitario, contra la
libertad, integridad y formacién sexual, por estafa y abuso de confianza que recaigan sobre
los bienes del Estado, violencia intrafamiliar, hurto calificado, extorsidén, entre otros.
Llevando a como esos autores dicen una encrucijada juridica porque la corte sefala los
subrogados penales como derechos el legislador excluye a ciertos individuos de dichos
subrogados pasando a solo ser para algunos privilegios®3.

Conociendo mas a fondo este subrogado penal de la Libertad Condicional sirve como medio
de descongestidn del sistema carcelario siendo una herramienta de politica criminal en la
crisis del pais si es aplicada con todo los componentes en funcion de la pena y valorada
como un derecho para ser otorgada, y no erroneamente como se ha venido haciendo.

La jurisprudencia de la Corte Suprema de justicia Sala Penal y la Corte Constitucional ha
planteado en variadas ocasiones que los subrogados penales en este caso la Libertad
Condicional permite reemplazar una pena restrictiva por una mas asequible a la
resocializacion del delincuente lo cual es el principio de la humanizacién del derecho penal.
Como asi lo expresa la Corte Constitucional en Sentencia T596 de 1992

La existencia de estos mecanismos se entiende articulada con una politica criminal con una
orientacion humanizadora de la sancion penal, que en el marco del Estado Social de Derecho
debe ser necesaria, util y proporcionada, para poder contribuir con los fines de prevencidn,
retribucion y resocializacion. Esto quiere decir que si los mismos fines pueden lograrse a
través de otras figuras, debe preferirse la mds favorable para garantizar la dignidad del
condenado, dado que la mds restrictiva dejaria de ser necesaria y util.**

Por esta razdn, se ha investigado un poco las diferentes posiciones o conceptos que ha
adoptado las altas cortes sobre sobre la libertad condicional y como estos han evolucionado
para concederla en referencia de la expedicion del cddigo penitenciario y carcelario ley 1709
de 2014.

CORTE CONSTITUCIONAL.

Sentencia C 592 DE 1998 M.P. Fabio Mordn Diaz

la concesion de los beneficios de la libertad condicional, el permiso de salida y el trabajo
comunitario, se sometan a regimenes diferenciados respecto de condenados cuyo unico
denominador comun es el de encontrarse privados de la libertad, y que ameritan recibir un
tratamiento diferencial, por corresponder su conducta a realidades que ontoldgica y

13

https://www.minjusticia.gov.co/Portals/0/sala%20de%20prensa/documentos/Cartilla%20Subrogados%20Penal
es.pdf
14 Sentencia T -596 de 1992. M.P. Ciro Angarita Baron,

39

)
am] unab

de puertas abierias

VIGILADA MINEDUCACION



materialmente son diferentes, por lo cual, juridicamente, no pueden ser valoradas ni
tratadas por el Legislador de la misma forma; so pena, ahi si, de transgredir en forma
flagrante la Constitucion.

En este extracto la Corte nos pauta como hay una diferencia de tratamiento legislativo
entorno a la concesion de los beneficios juridicos de la libertad condicional y otros, sin llegar
a trasgredir lo principal que es la funcion resocializadora de la pena solo que en razones de
politica criminal el legislador someta a regimenes diferenciados los beneficios del
delincuente. En otros términos, este beneficio penitenciario se ha sometido a regimenes de
concesion diferenciados, principalmente en consideracién a la gravedad del delito
cometido, dada la entidad del bien juridico afectado.

Ademas la Corte enfatiza que para concederla

El Juez de ejecucidn de penas y medidas de seguridad, haga una valoracidn de la conducta
del interno durante el término de reclusion, que lo lleve a la conviccion de que esta ha sido
buena.'®

Esto es que la concesion estd supeditada a la valoracién de la conducta en el
establecimiento carcelario. Pero no era el Unico componente subjetivo lo que se valoraba
al tener que considerar no solo su buena conducta sino también su personalidad vy
antecedentes de todo orden, se consagraba una mayor discrecionalidad del juez.

Sentencia C-806 DE 2002 M.P. Clara Inés Vargas Hernandez

Que el trato diferenciado de dos situaciones de hecho diversas no constituye una
discriminacion, siempre y cuando se cumplan las siguientes condiciones: primero, que los
hechos sean distintos, esto es, que las personas se encuentren efectivamente en distinta
situacion de hecho; sequndo, que la decision de tratarlos de manera diferente esté fundada
en un fin aceptado constitucionalmente; tercero, que la consecucion de dicho fin por los
medios propuestos sea posible y ademds adecuada. Cada una de estas condiciones
corresponde al papel que juegan los tres elementos - factico, legal o administrativo y
constitucional - en la relacion que se interpreta. Por eso, la primera condicion pertenece al
orden de lo empirico (hecho), la sequnda hace parte del orden de lo vdlido (legalidad) y la
tercera del orden de lo valorativo (constitucion).

En esta sentencia la corte mantiene una aun el trato diferenciado pero ya no enfocado a
una politica criminal sino a tres elementos como son factico, legal, y constitucional, cambio
el enfoque porque el trato diferenciado no puede estar justificado hoy en dia por razones
de politica criminal porque el nuevo concepto de necesidad de la pena y su funcién
preventiva especial, asi como su consagracion expresa para los subrogados penales, se
predica ahora de todos los condenados y no sélo respecto de aquellos que estan privados
de la libertad por delitos de mayor dafio.

Se involucré el principio de necesidad para el otorgamiento de los subrogados penales, Y,
particularmente en el caso de la libertad condicional ya no serd preciso su negativa
atendiendo los antecedentes tenidos en cuenta para la dosificacion de la pena, sino que

15 Sentencia C 592 DE 1998 M.P. Fabio Morén Diaz
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principalmente se atenderd a la buena conducta observada por el condenado en el
establecimiento carcelario.

Con la expedicion de la Ley 599 del 2000 la Corte modifica su posicion y otorga
principalmente una gran importancia a la conducta dentro del establecimiento carcelario
restando valor a los antecedentes al momento de la dosificacion de la pena o la comisién
del delito.

Sentencia C 371 DEL 2002 M.P. Rodrigo Escobar Gil.

Esta mencionada sentencia mantiene el mismo lineamiento de la anterior no tiene
variaciones en ninguno de los puntos que se ha estudiado como es su tratamiento para
conceder o negar, asi mismo sus requisitos pero en ella hace un profundo estudio y otorga
un concepto sobre la que es la “buena conducta”?® que es algo muy importante como
componente subjetivo para otorgar dicho subrogado penal.

La vida en comunidad conlleva forzosamente el cumplimiento de una serie de deberes
reciprocos por parte de los asociados, el primero de los cuales es el de respetar los derechos
de los demds, igualmente ser racional y auténomo, capaz de adoptar las decisiones
necesarias para dar sentido a su existencia y desarrollar plenamente su personalidad y, de
conformidad con ello, determinar sus acciones sin coacciones ajenas de ninguna indole.

En ese supuesto, el individuo que se ha beneficiado de la suspension en la ejecucion de la
pena, es auténomo en la determinacion de su conducta, pero al mismo tiempo debe ser
consciente de que, en cuanto que la pena no se ha extinguido, sus opciones en esa materia
pueden provocar una revision por el juez sobre su juicio en torno a la necesidad de la pena.

La Corte conexiona el derecho de los Subrogados Penales con la imposicion de un deber
especial que tiene que observarse en el delincuente buena conducta, deber que por
generalidad es aplicable a todos los ciudadanos, con el ingrediente de que el delincuente
con infringir tal deber tendria como consecuencia la pérdida del derecho y por consiguiente
la libertad.

Sentencia C 194 DE 2005 M.P. Marco Gerardo Monroy

La mencionada sentencia mantiene los lineamientos anteriores pero hace una aclaracién
sobre los requisitos para poder acceder a los subrogados penales en primer lugar,

El Juez de Ejecucion de Penas y Medidas es el verificador de las condiciones objetivas y se
deben cumplir todas. El cumplimiento de las dos terceras partes de la condena y el pago de
la multa, mds la reparacion a la victima

Pero en segundo lugar el cual es el componente subjetivo versa sobre el estudio del Juez
gue hace sobre la conducta esta decision es potestativa del Juez de Ejecucion de Penasy
Medidas quien es en ultimas quien determina, si el condenado tiene derecho a la Libertad
Condicional, siempre y cuando este dentro del marco de la razonabilidad, ademas en ella

16 Sentencia C 371 DEL 2000 M.P. Rodrigo Escobar Gil.
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se establece que nos un beneficio automatico sino que depende del juicio del funcionario
judicial.

El Juez de Ejecucion de Penas tiene una finalidad especifica, cual es la de establecer la
necesidad de continuar con el tratamiento penitenciario a partir del comportamiento
carcelario del condenado. En este contexto, el estudio del Juez de Ejecucion no se hace desde
la perspectiva de la responsabilidad penal del condenado —resuelta ya en la instancia
correspondiente, ante el juez de conocimiento- sino desde la necesidad de cumplir una pena
ya impuesta. En el mismo sentido, el estudio versa sobre hechos distintos a los que fueron
objeto de reproche en la sentencia condenatoria, cuales son los ocurridos con posterioridad
a la misma, vinculados con el comportamiento del sentenciado en reclusion.

La libertad condicional no es un beneficio al que se accede de manera automdtica cuando
se cumplen ciertos requisitos formales, sino que el mismo depende de la valoracion que haga
el funcionario judicial encargado del cumplimiento de la sancidn.

Por ello, al estudiar el cumplimiento de las condiciones subjetivas requeridas para conceder
el beneficio de la libertad condicional, el Juez de Ejecucion de Penas estd en la obligacion de
desplegar una argumentacion juridica completa, justificativa de la decision que ha de
adoptarse.

Sentencia C 757 DE 2014 M.P. Gloria Stella Ortiz

Es en este punto donde la Corte da un giro a las posiciones antes mencionadas y le otorga
al Juez de Ejecucion de Penas y Medidas la potestad de tener en cuenta la valoracion de la
conducta evaluada en la condena.

En el entendido de que las valoraciones de la conducta punible hechas por los jueces de
ejecucion de penas y medidas de seqguridad 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.

La expedicion del nuevo Cédigo Penitenciario y Carcelario Ley 1709 de 2014 busco mediante
este mismo eliminar la “valoracion de la gravedad de la conducta”!’ valoracién que si tenian
en cuenta para la aplicacion del mecanismo pero como se demostrd en las Sentencias
siempre fue accesorio esa valoracién ya que la principal valoracion era la conducta en el
establecimiento carcelario, por esto fue expedida dicha norma se necesitaba
descongestionar carceles, pero es en la ultima Sentencia donde hay un cambio de posicién
y se vuelve de nuevo a una valoracién de la conducta en la sentencia condenatoria para
tomar una decisién sobre otorgar o negar el Subrogado creando una confusién entre la
jurisprudencia y la existente ley.

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA SALA PENAL
Sentencia 28 Mayo de 1998 (proceso 13287) M.P. Carlos Augusto Galvez

7 Ley 1709 de 2014 Art. 30
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La Sentencia se centra en el elemento subjetivo que es el mds importante para el
otorgamiento del Subrogado sobre todo la parte “antecedentes de todo orden”*8 el cual es
uno de los requisitos contenidos en el Codigo Penal art. 72 de la época, es alli donde la Corte
no excluye la conducta al momento del delito sino que la hace acumulativa al momento de
la valoracion.

El Juez no puede limitarse a la simple verificacion del estado actual del comportamiento del
condenado, no siendo posible desconocer los motivos por los cuales esa persona
individualmente considerada estd enfrentando una sancion tan severa como la privacion de
la libertad, Las circunstancias comisivas del delito, por supuesto que deben servir de
elemento de juicio en la valoracion de los antecedentes de todo orden.

Auto 14536 de 1999 M.P. Anibal Gdmez Gallego

Es en este pronunciamiento de la Corte donde se profundiza mdas sobre el concepto de
“antecedentes de todo orden” y lo asocia mas como un componente para otorgar los
Subrogados Penales.

los “antecedentes de todo orden” que deben contemplarse para efectos de la libertad
condicional, como componente y alternativa de la ejecucion de la pena, no pueden ser
distintos a lo que realmente ocurrié con la potencia de provocar la iniciacion de un proceso
penal y emitir una sentencia condenatoria (caracteristicas del delito, responsabilidad y
personalidad); asi como lo que acontecid en el curso del proceso y ha sucedido durante el
cumplimiento de las dos terceras partes de la pena (confesiones; aceptacion de los cargos;
reparacion del dafio; contribucion con la justicia; dedicacion a la ensefianza, trabajo o
estudio; trabas a la investigacion; indolencia ante el perjuicio; intentos de fuga; ocio
injustificado; comision de otros delitos, etc.).

Asi mismo le da una gran importancia a la gravedad de la conducta al momento de la
comision de delito y lo llama como ingrediente que se debe estudiar al momento de
conceder el Subrogado y hablando por primera vez sobre porque la valoracién de la
conducta no viola el principio non bis in idem.

la mayor o menor gravedad del hecho punible es un componente que con distinta proyeccion
incide en la medicion judicial de la pena (art. 61 C. P.), la suspension de la condena (art. 68
idem) o la libertad condicional (art. 72 ibidem), instituciones que corresponden a pasos
graduales en el desarrollo del proceso penal y, por ende, ningtn sacrificio representan para
el principio del non bis in idem, pues, verbigracia, cuando tal ingrediente se considera para
negar la libertad, por su mayor destacamento frente a otros, no se propugna por la revision
de la sancion o la imposicion de otra mds grave, sino que, por el contrario, se declara la
necesidad del cumplimiento cabal de la que se habia dispuesto en la sentencia porque el
procesado no tiene derecho al subrogado.

Auto Interlocutorio Febrero del 2000 M.P. Fernando Arboleda.
En este pronunciamiento la Corte precisa la personalidad como un ingrediente de los
requisitos subjetivos que también debe cumplir el delincuente y lo conexiona como una

18 Codigo Penal Art. 72
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manifestacion de la conducta y se evaluard si es desviada o correcta, sin importar sus
antecedentes o buena conducta al momento de la reclusién.

Entre los parametros que establece la norma en cita figura la personalidad, cualidad
conformada por la combinacidn de todos las caracteristicas singularizantes del ser humano
y que por lo mismo reflejan su manera de sery de actuar, ha de considerarse necesariamente
el comportamiento criminal como factor decisivo para afirmar o descartar el diagndstico de
readaptacion social. Ello es asi por cuanto el comportamiento desviado es una
manifestacion de la conducta, y ésta refleja la personalidad.

La buena conducta en el establecimiento carcelario, la conformacion de un nucleo familiar
estable, y la ausencia de antecedentes penales, no siempre devienen virtualmente y por si
solos en la procedencia del subrogado invocado, tal como en forma reiterada lo ha venido
sefialando la Sala al precisar que para evaluar la personalidad del procesado debe hacerse
un andlisis integral -y no aislado- de los factores demostrativos de su manera de ser y de
obrar, sin excluir de esta ponderacion, las especiales circunstancias que enmarcaron la
comision del hecho, pues se reitera, estos son elementos de juicio que caracterizan al ser
humano y por lo mismo sirven de fundamento para afirmar o descartar su respeto por los
pardmetros institucionales de control social.

Solicitud de Redencion Octubre de 2003 M.P. Edgar Lombana Trujillo

La Corte en este pronunciamiento profundiza en el requisito objetivo de los Subrogados
indemnizacion de la victima, el cual puede hacerse en el periodo de prueba después de
otorgada la Libertad Condicional y si no se realiza este beneficio es revocado, esto cuando
se demuestre que el delincuente no tiene la capacidad econdmica estando en el
establecimiento carcelario diferente seria si tiene la capacidad econdmica estando en el
establecimiento carcelario debera indemnizar antes de acceder al beneficio.

Si no ha pagado los dafios e indemnizado los perjuicios y su situacion econémica se lo
permite se le exigird su cancelacion inmediata, pero si carece de recursos o los que posee
son insuficientes, le fijard un término judicial de conformidad con lo normado por el articulo
483 del Codigo de Procedimiento Penal, cuyo tope mdximo serd el que le resta para cumplir
la totalidad de la pena; de no cumplir se le revocard el beneficio, se harad efectiva la caucion
y se ejecutard la pena en lo que fue suspendida.

Si cumple las obligaciones en el periodo de prueba la libertad se tornard en definitiva.

Recurso Apelacion Junio de 2004 M.P. Edgar Lombana Trujillo.

En esta providencia del alto Tribunal su posicidn gira entorno a la entidad que proporciona
el criterio sobre la buena conducta en este caso el INPEC y cdmo puede el Juez al momento
de la valorar la conducta puede apartarse de dicho criterio.

El Juez para efectos de decidir sobre la libertad condicional pueda “apartarse” del criterio
del INPEC sobre la conducta del interno, expresando los motivos que lo llevan a adoptar tal
decision, bien sea cuando la autoridad administrativa haya calificado como bueno ese
comportamiento, o cuando lo haya conceptuado negativamente.
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Asi mismo toma una postura muy radical al mencionar que es el Juez quien toma la decision
de conceder o negar los Subrogados Penales a lo cual a él solo le asiste |a facultad judicial y
no al INPEC.

En criterio de la Sala de Casacion Penal, prdcticamente quedaria en manos de las
autoridades carcelarias el otorgamiento o no de la libertad condicional, y de otra, porque el
“concepto favorable” del INPEC, a que se refiere el articulo 480 del estatuto procesal penal,
no puede -desde ningun punto de vista- desplazar la facultad judicial que en materia de
libertad se radica en cabeza de los Jueces hacia las autoridades administrativas carcelarias,
mdxime cuando se trata de una norma de estirpe instrumental, sin virtud para modificar las
instituciones consagradas en la Parte General del Cédigo Penal, y que bdsicamente estad
destinada a ilustrar a los condenados sobre los documentos que debe acompafar a su
solicitud para que el juez pueda “deducir” la necesidad o no de continuar con la ejecucion
de la pena.

En el 2004 la LEY 890 hace su aparicién haciendo mucho mas estricto poder otorgar el
Subrogado Penal incluyendo nuevos aspectos como asi lo establece la Sentencia de 2010
M.P. José Lednidas Bustos.

Lo relacionado con el tiempo de privacion de la libertad, la exigencia del pago total de la
pena de multa, la reparacion a las victimas y la inclusion del andlisis de la valoracion previa
de la gravedad de la conducta punible, fueron aspectos que adicionalmente se le incluyeron
al subrogado penal de la libertad condicional, resultando mds exigente la nueva disposicion

El Recurso de Apelacion de Septiembre de 2014 M.P. Patricia Salazar Cuellar, en él se podria
inferir que adiciona un ingrediente mas como requisito subjetivo para acceder al Subrogado
expresandolo asi

si se otorga la libertad, serian negativos los efectos del mensaje que recibiria la comunidad
pues entenderia que si personas socialmente calificadas delinquen y en la prdctica no se
materializa la sancion que les corresponde, también ellos podrian vulnerar la ley penal con
la esperanza de que la represion serd insignificante.

Como asi fue expresado anteriormente por la Corte la expedicidon de la nueva Ley 890 de
2004 complico o hizo mas estricto otorgar dicho Subrogado, haciendo incluso que la Corte
en un pronunciamiento ataca fuertemente al legislador al expedir normas que como ellos
titulan “paralizacién y des configuracién del Sistema Penal hasta llegar al grado de volverlo
ineficiente” .

Igualmente mediante un estudio al modelo acusatorio de justicia realizado por la
Corporacién Excelencia en la Justica concluye que hay "una alerta roja" en el sistema judicial
con un represamiento de casi un millén de noticias criminales y un hacinamiento carcelario
del 33 por ciento.

La Corte concluye con una posicion fuerte

Las iniciativas legislativas en materia penal y procesal penal, a la batuta de un exacerbado
populismo punitivo, han venido restringiendo las posibilidades de aplicacion de mecanismos

19 Recurso Apelacién octubre de 2013 M.P. José Lednidas Bustos
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de justicia premial, sin considerar que, lejos de avanzar en el afianzamiento de una pronta,
cumplida y adecuada justicia, estdn perjudicando la funcionalidad del sistema y
consolidando su inoperancia.

El legislador al notar la gran crisis carcelaria del Pais, el cual ademas de ser preocupante por
el gran aumento de Noticias Criminales lo es también por salubridad publica decide plantear
la expedicién de un Nuevo Cddigo Penitenciario y Carcelario Ley 1709 de 2014 con el Unico
fin de oxigenar la justicia colombiana y reducir el hacinamiento de las carceles.

El Codigo se proponia modificaciones importantes como el mismo lo expresa

se espera que estas modificaciones, asi como el mayor conocimiento de las mismas, tenga
una incidencia en la garantia de los derechos fundamentales de la ciudadania y el
fortalecimiento de la seguridad juridica que debe estar presente en todas las actuaciones
publicas, y especialmente en aquellas que sean restrictivas de los derechos. Asimismo, se
espera que una adecuada aplicacion de estas disposiciones logre tener un impacto en el
hacinamiento que sufren los establecimientos penitenciarios y carcelarios del orden
nacional.

Aca es donde resulta prudente desglosar dichos propdsitos y que es lo que verdaderamente
busca el nuevo cddigo.

Modlificaciones.

En lo que nos atafie sobre el Subrogado Penal estas modificaciones hacen referencia a que
ya no se exige como requisito subjetivo de la “valoracion de la gravedad de la conducta”
que si se debia tener en cuenta para la aplicacidon del mecanismo antes de la vigencia de la
nueva reforma. También la libertad condicional no esta excluida para los condenados por
los delitos que se mencionan en el listado del articulo 68 A del Cédigo Penal.

Las anteriores modificaciones en principio son un avance en la descongestién de las
carceles, pero hay un choque con nuevas leyes expedidas por el Legislador que pretende
aumentar mas las penas, mas delitos y excluir estos beneficios de ciertos delincuentes,
llegando a darle la razén a la Corte donde se puede llegar una des configuracion y
paralizacion del Sistema Penal.

Mayor conocimiento de las mismas, tenga una incidencia en la garantia de los derechos
fundamentales de la ciudadania y el fortalecimiento de la seguridad juridica que debe estar
presente en todas las actuaciones publicas.

El conocimiento hace referencia a las nuevas modificaciones, y se espera que tengan gran
incidencia en la toma de nuevas decisiones judiciales, es algo que el Viceministerio de
Politica Criminal estd intentando promulgar para que sea conocida por los profesionales del
derecho como son Jueces, Fiscales y Abogados Litigantes. Con los primeros busca que
conozcan dichos cambios y sean aplicados a sus nuevas providencias, y con los ultimos que
se guien por este nuevo cddigo para presentar dichas peticiones al Juez.

Una adecuada aplicacion de estas disposiciones logre tener un impacto en el hacinamiento
que sufren los establecimientos penitenciarios y carcelarios del orden nacional.
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El Viceministerio se dio cuenta que el hacinamiento en las cdrceles se estaba convirtiendo
un problema y se les estaba saliendo de las manos, esto sucedia por el gran adelanto
jurisprudencial que estd teniendo las Cortes Colombianas pero su limitante las leyes
obsoletas para la época, por lo cual también se debian modernizar expidieron nuevas leyes
qgue suplieran dicho adelanto, llegando a la conclusion de un nuevo cdédigo con los
lineamientos que venian teniendo las cortes.

Resulta dificil creerlo y decirlo que en el avance que se venia dando y la dotacién en
herramientas juridicas como el nuevo cédigo para seguir en ese avance, la corte en la
actualidad haga un retroceso en las posiciones y siente un nuevo precedente basado en un
cddigo obsoleto, desconociendo la ley o tomando una interpretacion muy alejada a la cual
se esperaria para la época.

Por eso el mensaje del cddigo una adecuada aplicacidn, algo que por ahora se ve truncado
por las nuevas posiciones de las cortes e incluso chocando con leyes que el legislador estd
expidiendo y hace que el fin para el cual fue creado el nuevo Cddigo no esté funcionando o
este creando confusién.

Quiero finalizar con una cita del jurista Alvaro Leén Benitez (2014)

Sefnores jueces analicen bien las peticiones de libertad de acuerdo al estadio en que se
encuentren los delincuentes, como también las normas contentivas de la Ley 1709 de 2014
para que hagan claridad a tanta confusion existente con la promulgacion de esta ley.

CONCLUSIONES

Se ha podido concluir que la expedicién del Cédigo Penitenciario y Carcelario en principio
es un gran avance para el problema de hacinamiento de las carceles.

La Libertad Condicional es un derecho que le asiste al delincuente asi como que no es una
discrecionalidad del juez para poder concederla.

Las providencias anteriores al afio 2014 siempre pronosticaban el nacimiento de una nueva
Ley que pudiera solucionar un problema que venia en crecimiento, pero que ellas no podian
cumplir por el limitante del Codigo existente en esa época.

Las posiciones del afio 2014 en adelante hacen un retroceso en materia de politica criminal
desconociendo la nueva Ley o interpretando de una forma no se ajusta al avance
jurisprudencial.

Hay un choque entre las leyes que expide el legislador para dar oxigeno a la justicia con la
promulgacién de leyes creando nuevos delitos o excluyendo los beneficios de algunos de
ellos a tal punto de prohibir a la Fiscalia llegar a preacuerdos y a los jueces conceder rebajas
de penas a quienes colaboren con la justicia.
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