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I. VISTOS

La Corte decide el recurso de apelacion interpuesto por
el sentenciado RODRIGO ALDANA LARRAZABAL, contra el auto
proferido el 2 de marzo de 2022 por el Juzgado Veinte de
Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad de Bogota,
mediante el cual le negé el subrogado de la libertad

condicional.
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II. HECHOS

Asi fueron resenados por esta Corporacion en la

sentencia CSJ SP14985-2017, 20 sep. 2017, rad. 50366:

A través de Resolucion num ero 01654 del 13 de septiembre de
2012, el entonces Fiscal General de la Nacién varié la asignacion
de seis actuaciones, de lavado de activos y extincion de dominio,
entre ellas la radicada bajo el numero 11028, en fase inicial y al
interior de la cual, con el patrocinio de la Embajada Britdnical, se
perseguian los bienes del clan criminal de los hermanos Alvarez
Meyendorff (Juan Fernando e Ignacio), encomenddndosela, de
manera especial, al entonces Fiscal Cuarenta (luego Doce)
Especializado adscrito a la Unidad Nacional para la Extincion del
Derecho de Dominio y contra el Lavado de Activos RODRIGO
ALDANA LARRAZABAL o quien haga sus veces.

A la postre, mediante Resolucion numero 02169 del 24 de
diciembre de 2014, ALDANA LARRAZABAL fue ascendido y, en
consecuencia, nombrado «+FISCAL DELEGADO ANTE TRIBUNAL
DEL DISTRITO» (negrilla del texto original), tomando posesién de
dicho empleo el 2 de enero de 2015.

Por razén del ejercicio del nuevo cargo, ALDANA LARRAZABAL no
podia conocer, menos gestionar ni sustanciar, asuntos
relacionados con extinciéon de dominio y lavado de activos, al ser
asignado a un eje temadtico diverso -—corrupcion en la
administracién de justicia—.

Sin embargo, se negé a entregar las carpetas contentivas de las
actuaciones  reasignadas  especialmente, incluyendo la
correspondiente al radicado 11028 y otras de lavado de activos y
extincion de dominio, alegando que conservaba competencia para
gestionar tales asuntos y pese a la insistencia formal concretada
por las Direcciones de Articulacion de Fiscalias Nacionales
Especializadas y de Fiscalia Nacional Especializada para la
Extincion del Derecho de Dominio y la verbal proveniente de la
Direccién de Fiscalia Nacional Especializada Antinarcéticos y
Lavado de Activos.

Al respecto, el articulo 20 de la Ley 1708 del 20 de enero de 2014,
por cuyo medio se expidié el Cédigo de Extincion de Dominio,
dispone que «los fiscales, jueces y magistrados que conocen de los
procesos de extincion de dominio se dedicaran en forma exclusiva
a ellos y no conoceran de otro tipo de asuntos».

1 [cita inserta en el texto transcrito] A través del grupo de trabajo denominado
«GELA».
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Contrariado el precepto normativo referido, asi como la Resolucion
numero 01654 del 13 de septiembre de 2012, ALDANA
LARRAZABAL, fungiendo como Fiscal Primero Delegado de la
Direccién de Fiscalias Nacionales —Eje Temdtico de Corrupciéon en
la Administracion de Justicia—, proyecto, en el radicado 11028,
resolucion de decreto de improcedencia extraordinaria de la accion
de extincion de dominio, en beneficio de la Sociedad Agropecuaria
El Central S. A. y de [O.N.B.B.].

Dicho proyecto de decision fue hallado como archivo de Microsoft
Word en una memoria USB entregada por [B.B.], tras ser
capturado por el caso denominado Odebrecht y, al ser analizado
(tal elemento material probatorio) por peritos informdticos de la
DIJIN, fue posible develar las siguientes propiedades: «Autores
RODRIGO ALDANA LARRAZABAL, guardado por RODRIGO
ALDANA LARRAZABAL, Nol.] de revisién 12, contenido creado el
03-06-2015 a las 8:45 am, guardado el 26-06-2015 a las 11:48
am.»

Ademas, tal proyecto fue fechado el 30 de junio de 2015 y en él,
con fundamento en lo dispuesto en el articulo 5 de la Ley 793 de
2002 (derogada a partir del 20 de julio de 2014 por el articulo
218 dela Ley 1708 de 2014), modificado por la Ley 1453 de 2011,
se consigné que en dicho tramite se comprobé «a actividad
economica y legal del serior [0.N.B.B.], asi como el desarrollo del
objeto social de la sociedad AGROPECUARIA EL CENTRAL S.A.,
que le permitié obtener los recursos necesarios para la compra del
inmueble y el pago del crédito hipotecario con dineros habidos
legalmente, pruebas que se encuentran dentro del expediente y
que solventan los ingresos de los aqui afectados.» (Negrilla del
texto original).

De esta manera, ALDANA LARRAZABAL pretendié reconocerle a
[O.N.B.B.], asi como a la Sociedad Agropecuaria El Central S. A.,
controlada por éste, la calidad de terceros de «BUENA FE
CUALIFICADA creadora de derecho o exenta de culpa» (negrilla de
la Sala para llamar la atencién) y, en consecuencia, disponer el
levantamiento de las medidas cautelares que afectaban tres
bienes rurales ubicados en el municipio de Sahagun—Cérdoba de
650, 50 y 23 hectdreas.

Finalmente, ALDANA LARRAZABAL opté6 por entregar las
carpetas anexas (originales y copias) contentivas del radicado
11028 el 27 de agosto de 2015.

Pero la postura de ALDANA LARRAZABAL frente a los procesos
asignados mediante Resolucion numero 01654 del 13 de
septiembre de 2012, incluyendo el radicado 11028,
desempenandose como «FISCAL DELEGADO ANTE TRIBUNAL
DEL DISTRITO» (negrilla del texto original) no estuvo motivada por
la propia conviccion razonable. Su verdadera inspiracion fue la
entrega real y material del apartamento 1117 de la torre 2 del
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conjunto residencial Pentagrama, ubicado en la calle 74 n.c 86-40
de Bogota, edificado por la constructora Umbral con sede en
Medellin y avaluado en $235°945.412, a [M.M.U.M.], quien fuera
su companera sentimental, previo acuerdo con ella.

Dicho inmueble hizo parte del pago de un negocio efectuado entre
[B.B.] y la constructora Umbral respecto de un lote de éste ubicado
en la ciudad de Pereira. Asi las cosas, el citado ciudadano ([B.B.])
dispuso que los derechos de darea de dicho inmueble fueran
asignados a [U.M.] quien, dicho sea de paso, no contaba con
capacidad financiera para sufragar el precio del bien reseniado

[negrilla original del texto].

III. ANTECEDENTES PROCESALES

El 22 de abril de 2017, ante un magistrado de la Sala
Penal del Tribunal Superior de Bogota, actuando en funcion
de control de garantias?, la Fiscalia General de la Nacion le
imputoé a RODRIGO ALDANA LARRAZABAL, a titulo de autor, los
delitos de cohecho propio y prevaricato por omision agravado
y, como coautor, el injusto de asociacion para la comision de
un delito contra la administracion publica (articulos 405,
414, 415 y 434 del Codigo Penal), infracciones delictivas
cometidas en su desempeno como Fiscal Delegado ante

Tribunal de Distrito, cargos que en principio no acepto.

No obstante, una vez culminada la audiencia de
formulacion de imputacion, al dia siguiente, RODRIGO ALDANA
LARRAZABAL se allano a la totalidad de los cargos imputados.
Agotado el tramite correspondiente a la verificacion de

legalidad del allanamiento a cargos, de inmediato, a solicitud

2 Ley 906 de 2004. Articulo 39. Paragrafo 1°: «En los casos que conozca la Corte
Suprema de Justicia, la funcién de Juez de Control de Garantias serd ejercida por
un Magistrado de la Sala Penal del Tribunal Superior de Bogotdn».
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del ente instructor, se impuso medida de aseguramiento
privativa de la libertad consistente en detencion preventiva

en establecimiento de reclusion.

Superada la audiencia de individualizacion de pena y
sentencia, mediante providencia CSJ SP14985-2017, rad.
50366, expedida el 20 de septiembre de 2017, la Sala de
Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia lo condeno
—en su momento en Unica instancia—, a las penas de 109 meses
y 6 dias de prision, multa en cuantia equivalente a 75,495
salarios minimos legales mensuales vigentes e inhabilitacion
para el ejercicio de derechos y funciones publicas por el
término de 131 meses y 28 dias. Nego cualquier mecanismo

sustitutivo de la pena privativa de la libertad.

El apoderado de la Direccion Ejecutiva de
Administracion Judicial, victima reconocida en la actuacion
penal, promovio incidente de reparacion integral, el cual,
ante la implementacion3 del Acto Legislativo n.° 1 de 20184,
fue remitido el 19 de julio de 2018 a la Sala Especial de

Primera Instancia de esta Corporacion.

El 11 de noviembre de 2020, previa solicitud de

«reconocimiento de la garantia de la doble instancia» efectuada

3 Cfr. Acuerdo PCSJA18-11037, expedido el 5 de julio de 2018 por el Consejo
Superior de la Judicatura «Por el cual se implementa el Acto Legislativo 01 de 2018,
se define la estructura de las Salas Especiales de Instrucciéon y de Primera
Instancia en la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia y se dictan otras
disposiciones». El mencionado acto administrativo defini6é la estructura de las
Salas Especiales de Instruccion y de Primera Instancia en la Sala Penal de la
Corte Suprema de Justicia.

4 Por medio del cual se modifican los articulos 186, 234 y 235 de la Constituciéon
Politica y se implementan el derecho a la doble instancia y a impugnar la primera
sentencia condenatoria.
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por el procesado, esta Sala, mediante auto CSJ AP3068-
2020, rad. 50366, concedi6 la impugnacion especial
interpuesta contra la sentencia condenatoria, debidamente

sustentada por la defensa material y técnica.

Al resolver el recurso en ejercicio de la garantia de la
doble conformidad judicial, a través de sentencia CSJ
SP4238-2021, 22 sep. 2021, rad. 58625, la Corte modifico
parcialmente la condena, en cuanto confirmoé la atribucion
de responsabilidad en contra del procesado, pero redujo las
penas a 104 meses y 15 dias de prision, multa de 73,491
salarios minimos legales mensuales vigentes e inhabilitacion
para el ejercicio de derechos y funciones publicas por 126

meses y 28 dias. El resto del fallo se mantuvo incolume.

El 2 de marzo de 20225, el Juzgado Veinte de Ejecucion
de Penas y Medidas de Seguridad de Bogota, despacho
judicial que vigila la pena de RODRIGO ALDANA LARRAZABAL, le
nego la libertad condicional, decision contra la cual aquél

interpuso recurso de apelacion.

El 30 de marzo de 2022, la Sala Especial de Primera
Instancia profirio la decision CSJ SEP024-2022, rad. 50366,
dando por terminado el tramite de incidente de reparacion

integral «por conciliacionn.

5 Aunque en el encabezado del texto del auto recurrido se especifica en letras
«cuatro», el despacho a quo al conceder el recurso de apelaciéon mencioné que la
fecha de expedicién correspondia al «2 de marzo de 2022», razén por la cual esta
ultima es la que asume la Corte. Cfr. Folios 84 a 88 y 149, Carpeta Digital [en
adelante C.D.] 003Cuaderno n° 2—juzgadoepmsbogotd
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IV. DECISION IMPUGNADA

El juzgado ejecutor expuso que, por cuenta de este
proceso, RODRIGO ALDANA LARRAZABAL esta privado de la
libertad desde el 22 de abril de 2017. De igual manera, que
desde el 12 de marzo de 2021 le fue sustituida la prision
intramural por domiciliaria y que, durante la ejecucion de la
pena, por estudio y trabajo, ha redimido un total de 10 meses

y 26 dias de prision.

Frente a los requisitos para acceder a la libertad
condicional (articulo 64 del Codigo Penal) indic6é que, hasta
la fecha de la providencia, incluyendo las redenciones
concedidas, el sentenciado ha descontado 69 meses y 7 dias
de prision de la pena impuesta, vale decir, reunia el requisito
objetivo del cumplimiento de las tres quintas (3/5) partes de

la pena®.

También expreso que se satisfacian los requisitos de: (i)
buen comportamiento, calificado como «ejemplar» por las
autoridades del establecimiento carcelario mediante
resolucion n.° 3741 del 4 de noviembre de 2021, (it) pago de
danos y perjuicios a la victima, segun certificacion n.° 02070-
2019 del 26 de diciembre de 2019, suscrita por la Secretaria
Técnica del Comité Nacional de Defensa Judicial y
Conciliacion de la Direccion Ejecutiva de Administracion

Judicial, que admiti6 la propuesta conciliatoria, y (iit) arraigo

6 Como quiera que la pena finalmente impuesta fue de 104 meses y 15 dias de
prision, las 3/5 partes equivalen a 62 meses y 21 dias, seguin lo precisé el juzgado
de primera instancia en el auto recurrido. Cfr. Folio 85, ib.
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social y familiar, como consta en informe del 18 de junio de

2021, expedido por la asistente social del despacho judicial.

En cuanto a la valoracion de la conducta punible,
expuso que la Corte la califico y valoré en la sentencia
condenatoria proferida el 20 de septiembre de 2017, de la
cual cit6 varios apartes, para luego agregar que la misma «de
manera incuestionable debe calificarse de extrema gravedad»
pues «refleja irrespeto e irreverencia para la sociedad, asi
como desconocimiento de la norma penal, no pudiéndose dejar
de lado, en tratandose de la ejecucion de la pena de prision,

las funciones de ésta relativas a la prevencion general y a la

retribucion justa» [subrayado fuera de texto].

Concluyd que la libertad condicional no debia
prosperar, pues entre «mayor sea la gravedad del delito y la
intensidad del grado de culpabilidad», la consecuencia es que

«el Estado no puede obviar las necesidades preventivas

generales para la preservacion del minimo socialr [énfasis
agregado] y que, en el caso concreto, la conducta «denoté

desprecio por la justicia colombiana.

Lo anterior, con independencia de los argumentos sobre
el proposito resocializador de la pena, de la calificacion de
conducta «ejemplar» del penado durante la privacion de su
libertad, de las consideraciones sobre su situacion
economica y de la atencion especial en salud que requiere su

hija menor de edad.
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V. RECURSO DE APELACION

RODRIGO ALDANA LARRAZABAL solicito a la Sala la
revocatoria de la decision de primera instancia y, en su lugar,
conceder a su favor el subrogado de la libertad condicional?.

Los motivos de disenso se sintetizan asi:

El juez de conocimiento ya valoro la conducta punible
al momento de imponer la pena en el fallo condenatorio. Un
nuevo examen sobre el particular en la fase de ejecucion de
la sancion «genera un doble castigo para el condenado», en
contravia del principio del non bis in idem, pues evade
cualquier  consideracion respecto de su buen
comportamiento intramural y desconoce la funcion

resocializadora de la pena.

La labor del juez de ejecucion de penas se circunscribe
a vigilar el cumplimiento de la sancion impuesta, «sin que le
sea otorgada la funcion de agravar lo ya definido por el juez
que impuso la condenar. Ademas, debe valorar si resulta
necesario que el sentenciado cumpla el fin de la pena
impuesta y se reincorpore a la comunidad, con lo cual se

generaria un «alto espectro de resocializacion.

Existe «nconformidad entre los operadores judiciales y
profesionales del derecho» sobre el acceso de los penados a la
libertad condicional, ocasionada por el transito legislativo

entre la redaccion original del Codigo Penal, que no

7 Cfr. Folios 129 a 140, ib.



CUI 11 001 60 00000 2017 00972 03
Segunda Instancia n.° 61616
RODRIGO ALDANA LARRAZABAL

establecia como requisito la valoracion de la conducta y las
posteriores reformas incorporadas con las leyes 890 de 2004

y 1709 de 2014, que consignaron dicho requisito.

En la practica, la valoracion de la conducta punible,
pese a los alcances interpretativos dados por la Corte
Constitucional en las sentencias CC C-194-2005 y C-757-
2014, ha dado lugar a que los jueces de ejecucion de penas
dejen por fuera del analisis el buen comportamiento del
privado de la libertad y, sin carga argumentativa adicional,
«echlen] mano del comodin “gravedad de la conducta”™ para
con ello negar el subrogado. Esa situacion equipara a los
procesados por delitos graves con quienes tienen «wn pésimo
comportamiento en el penal y se rehusaln] a la

resocializacionn».

Segun lo preciso la providencia CC C-757-2014, la
valoracion de la conducta punible al estudiar la libertad
condicional debe «guardar relaciéon con la efectuada» por el
juez de conocimiento en el fallo. Y si bien en este caso se
analiz6 dicha conducta, la primera instancia no tuvo en
cuenta aspectos favorables, por ejemplo, que hubo
aceptacion de cargos en la etapa inicial del proceso, evitando
asi el desgaste de la administracion de justicia. Para negar el
subrogado, el analisis se limito a la «gravedad de la conducta»
y desecho el cumplimiento de los demas requisitos exigidos

por la norma.

El analisis de la conducta punible, aunado a los demas

factores que hacen procedente la libertad condicional,

10
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encuentra respaldo en decisiones de tutela de la Sala de
Casacion Penal (cita: CSJ STP15806-2019, 19 nov. 2019, rad.
107644; CSJ STP4236-2020, 30 jun. 2020, rad. 111106; CSJ
STP10556-2020, 24 nov. 2020, rad. 113803; y CSJ STP15008-
2021, 21 oct. 2021, rad. 119724) y de la Corte Constitucional
(cita: CC C-233-2016, T-265-2017 y T-640-2017), las cuales
responden a «a finalidad constitucional de la resocializacion

como garantia de la dignidad humana.

Por ultimo, el sentenciado explico que la autoridad
judicial de primera instancia desestimo6 que la solicitud de
libertad condicional esta atada a la condicion de salud de su
hija menor de edad, quien tiene diagnostico de «trastorno del
espectro autista»r, toda vez que no resulta suficiente compartir
actualmente el mismo domicilio, sino que para tratar la
enfermedad también se exige su traslado constante a centros

de salud, labor que solo puede ser apoyada por sus padres.

VI. CONSIDERACIONES

6.1 Competencia

En virtud de lo previsto en el paragrafo primero del
articulo 38 de la Ley 906 de 20048, estatuto procesal que rigio
la actuacion, y en atencion a lo decantado por Ila
jurisprudencia (Cfr. CSJ AP1780-2019, 15 may. 2019, rad.
55138), la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de

8 Ley 906 de 2004. Articulo 38. Paragrafo [1°]: «Cuando se trate de condenados
que gocen de fuero constitucional o legal, la competencia para la ejecuciéon de las
sanciones penales corresponderd, en primera instancia, a los jueces de ejecucion
de penas y medidas de seguridad del lugar donde se encuentre cumpliendo la
pena. La segunda instancia corresponderd al respectivo juez de conocimiento».

11



CUI 11 001 60 00000 2017 00972 03
Segunda Instancia n.° 61616
RODRIGO ALDANA LARRAZABAL

Justicia es competente para resolver el recurso de apelacion
interpuesto por RODRIGO ALDANA LARRAZABAL contra el auto
proferido el 2 de marzo de 2022 por el Juzgado Veinte de
Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad de Bogota, que
le nego la libertad condicional, dado que se emitié dentro del
tramite de ejecucion de la pena impuesta por esta
Corporacion, como juez de conocimiento, en sentencia
condenatoria CSJ SP14985-2017, 20 sep. 2017, rad. 50366
—antes de la entrada en vigor del Acto Legislativo n.° 1 de 2018—,
modificada a través de la providencia CSJ SP4238-2021, 22
sep. 2021, rad. 58625.

6.2 Delimitacion del problema juridico

La Corte debera definir si RODRIGO ALDANA LARRAZABAL

tiene derecho a la libertad condicional.

Para el juez que vigila la pena, la valoracion de las
conductas punibles cometidas por el sentenciado impide
acceder al subrogado en cuestion, pese a que cumple los
demas requisitos establecidos en el articulo 64 del Estatuto
Punitivo. El penado, por su parte, considera que se hace
merecedor a la gracia liberatoria, toda vez que su procedencia
no se limita al analisis de la gravedad de las conductas, sino
que han de observarse aspectos que le son favorables, tesis
que apoya en precedentes constitucionales que realzan el fin

resocializador de la pena.

Con miras a resolver este problema juridico, la Sala: (i)

recordara los principios de las sanciones penales y de las

12
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funciones de la pena, (it) hara énfasis en la resocializacion
como funcion y fin primordial de la pena en un Estado Social
de Derecho y aspecto preponderante a la hora de abordar el
estudio de la libertad condicional, (iii) analizara el marco
normativo del subrogado de la libertad condicional, (iv)
evocara la forma en que la jurisprudencia de la Corte
Constitucional y de esta Sala se han ocupado de la valoracion
de la conducta punible al momento de resolver una solicitud

de libertad condicional, y (v) resolvera el caso concreto.

6.3 De los principios de las sanciones penales y de

las funciones de la pena

En nuestro sistema juridico, la pena tiene diversas
finalidades en cada una de sus fases, que van desde su

prevision hasta su ejecucion (Cfr. CC C-430-1996):

(i) preventiva o disuasiva, que en esencia se concreta en
el momento en que el legislador fija la sancion, la cual se
presenta como la amenaza de un mal por el dano que se hace
a la sociedad ante la violacion de la prohibiciéon normativa.
Es la fase de conminacion legal y responde a un objetivo de
prevencion general que se justifica en la proteccion de
diversos bienes juridicos, necesarios para preservar la

coexistencia de la colectividad,

(ii) retributiva, que se exterioriza en la imposicion
judicial de la pena. En esta fase se entremezclan fines
preventivos generales y especiales, aunque prevalecen los

primeros. La individualizacion e imposicion de la sancion

13
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confirma la vigencia de la norma y actualiza la amenaza
abstracta tipificada en la ley. La prevencion especial se
patentiza en los casos en que el funcionario judicial, del
catalogo de mecanismos sustitutivos de la pena privativa de
la libertad, valora el cumplimiento de los requisitos legales

que provean una alternativa a la ejecucion intramural. Y,

(iit) resocializadora, propia de la fase de ejecucion de la
pena, orientada a la prevalencia de principios que respeten
la autonomia y dignidad de los condenados y, por ende,
persigue un objeto preventivo especial que decididamente
influye en su readaptacion social. Este fin es el que hace que
la pena privativa de la libertad sea constitucionalmente

valida.

El articulo 3° del Coédigo Penal (principios de las
sanciones penales) establece que la imposicion de la pena o
de la medida de seguridad respondera a los principios de
necesidad, proporcionalidad y razonabilidad, y agrega que el
principio de necesidad se entendera en el marco de la

prevencion y conforme a las instituciones que la desarrollan.

Por su parte, el articulo 4° idem dispone que la pena
cumple las funciones de prevencion general, retribucion
justa, prevencion especial, reinsercion social y proteccion al
condenado. Asi mismo, precisa que la prevencion especial y
la reinsercion social operan en el momento de la ejecucion de

la pena de prision.

14
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En la sentencia CC (C-328-2016, 1la Corte
Constitucional se ocup6 ampliamente de la trascendencia de
la pena privativa de la libertad, como quiera que ella refleja
la sancion mas significativa en lo concerniente a restriccion
de diversos derechos de rango constitucional, principalmente

el de locomocion.

La pena, entendida como sancion legal y expresion del
poder punitivo estatal frente a la realizacion de un acto
considerado tipicamente como delito, se justifica a partir de
diversas teorias y escuelas en torno a su funcion y finalidad,
que el senalado precedente constitucional se encargé de

explicar®.

Para lo que ahora interesa, la Corte Constitucional
recordo el analisis efectuado por su propia jurisprudencial©
en torno a los fines constitucionales de la pena e hizo énfasis
en el objetivo de resocializacion ligado a la funcion preventiva

especial.

Expliquese que la connatural afectacion de garantias
fundamentales, producto de la limitacion de la libertad,
apareja complejas dinamicas que muchas veces impiden que
la pena cumpla su cometido constitucional, escenario en el

que los mecanismos alternativos o sustitutivos se presentan

9 En cuanto a las teorias de la pena, el fallo constitucional recordé las teorias
absolutas (de la expiacion y de la retribucién), las relativas (de la prevencion
general negativa, de la prevencion general positiva o de respeto al orden social y
de la prevencion especial) y teorias mixtas (las que otorgan preferencia a la
retribucién y las que no lo hacen y le confieren a la pena un fin exclusivamente
preventivo).

10 En su analisis, cit6é las providencias CC C-261-1996, C-430-1996, C-144-
1997, C-806-2002, C-061-2008, T-388-2013, T-267-2015y T-718-2015.
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como la mejor manera de afrontar el proceso de

resocializacion.

La funcion preventiva especial se proyecta en los
denominados mecanismos sustitutivos de la pena privativa
de la libertad, establecidos por el legislador en ejercicio de su
facultad de configuracion, siempre y cuando se orienten a: (i)
la efectiva resocializacion de los sentenciados, (ii) favorezcan
el desestimulo de la criminalidad, y (iii) promuevan la

reinsercion del delincuente a la vida en sociedad.

Especificamente en lo atinente al principio de necesidad
y a la prevencion especial de la pena, la Corte Constitucional
ha explicado (Cfr. CC C-806-2002) que si un condenado, bajo
determinadas condiciones y circunstancias, no necesita de la
privacion fisica de su libertad para readaptarse a la
comunidad, ha de brindarsele la oportunidad de cumplir su
condena mediante instrumentos que comporten una menor

afliccion, lo cual no implica que no sean eficaces.

Ello, en sintonia con lo afirmado de vieja data, en el
sentido que «a pena debe ser un instrumento adecuado para
servir a sus fines de prevencion/,] retribucion, proteccion o
resocializacion. Si los fines de la pena pueden conseguirse por
otros medios menos costosos o menos aflictivos, la pena no es
necesaria y por lo tanto no puede ser util» (Cfr. CC T-396—
1992).

Por ende, sin llegar al extremo de corrientes

abolicionistas, el legislador colombiano ha contemplado el
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instituto de los subrogados penales como una forma de evitar
que los condenados a pena privativa de la libertad
permanezcan en los centros de reclusion, con la finalidad de

aplicar, en concreto, la funcion resocializadora de la pena.

En otras palabras, el fundamento que inspira los
subrogados penales es el derecho del sentenciado a su
resocializacion, a rectificar y readecuar su conducta al
estandar que el legislador ha previsto como de obligatorio
cumplimiento para la convivencia en sociedad, buscando no

excluirlo de ella, sino propiciando su reinsercion a la misma.

6.4 La resocializacion como funcion y fin primordial
de la pena en un Estado Social de Derecho y
aspecto preponderante a la hora de abordar el

estudio de la libertad condicional

El concepto de resocializacion ingreso a la Carta Politica
de 1991 con la promulgacion del Acto Legislativo n.° 01 de
2020 «por medio del cual se modifica el articulo 34 de la
Constituciéon Politica, suprimiendo la prohibicién de la pena de

prision perpetua y estableciendo la prision perpetua revisable».

Aquella reforma constitucional fue objeto de
pronunciamiento por la Corte Constitucional mediante
sentencia CC C-294-2021, en la que se realiz6 un escrupuloso
examen de la politica criminal colombiana y de la
resocializacion como funciéon principal de la pena en un
Estado Social de Derecho fundado en el respeto de la dignidad

humana del condenado, a quien el Estado ha de brindarle
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alternativas que le permitan reconocer el dano causado al
conglomerado social, pero, de igual manera, incentivar un
nuevo inicio afuera del centro de reclusion, de regreso a la
comunidad y bajo el acatamiento de normas minimas de

convivencia.

La providencia explico que la «resocializacion puede ser
entendida como un conjunto de medidas, actividades o técnicas
de tratamiento social o clinico que pretenden «cambiar la
conducta del interno. Volver a socializarse, lo que significa
aprender las expectativas sociales e interiorizar normas de
conducta. Resocializarse es volver a valer como ser social
conforme quiere la sociedad, esto implica reconocimiento. La
técnica que se maneja es el cambio de actitud y de valores. Se

confunde con el cambio de delincuente en un buen interno».!1»

También se trajeron a colacion diversos instrumentos
internacionales que se integran a nuestra Carta Politica por la
via del bloque de constitucionalidad y se refieren al topico de
la resocializacion. Por ejemplo, el numeral 6 del articulo 5 de
la Convencion Americana sobre Derechos Humanos!2 (Pacto
de San José€) senala «Las penas privativas de la libertad
tendran como finalidad esencial la reforma y la readaptacion

social de los condenados». Y el numeral 3 del articulo 10 del

11 [cita inserta en el texto transcrito] Herndndez Jiménez, Norberto. “El fracaso de
la resocializacion en Colombia”. Revista de Derecho, Universidad del Norte, 49: 1-
41, (2018). Disponible en: http://www.scielo.org.co/pdf/dere/n49/0121-8697-
dere-49-2.pdf

12 San José, Costa Rica, 7 al 22 de noviembre de 1969. Disponible en:
https://wwuw.oas.org/dil/ esp/tratados_B-
32_Convencion_Americana,_sobre_Derechos_Humanos.pdf
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Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos!3 establece:
«El régimen penitenciario consistira en un tratamiento cuya
finalidad esencial sera la reforma y readaptaciéon social de los
penados...», cuyo contenido fue precisado por el Comité de
Derechos Humanos en su Observacion General n.° 2114, al
enunciar que «ningun sistema penitenciario debe estar
orientado solamente al castigo; esencialmente, debe tratar de

lograr la reforma y la readaptacion social del preso».

Luego de citar sus precedentes!>, el alto Tribunal
Constitucional expuso que a lo largo de su jurisprudencia ha
mantenido una posicion tendiente a proteger todas aquellas
garantias que permiten la resocializacion de los condenados.

Finalmente concluyé que:

[a clausula del Estado Social y Democrdatico de Derecho somete el
ejercicio del poder punitivo del Estado a unos limites indiscutibles,
como lo son la dignidad humana, la igualdad y la libertad. Por
tanto, la politica criminal disefada e implementada en un Estado
de esta naturaleza se caracteriza por basarse [en| unos principios
humanitarios que reconocen a la persona procesada penalmente,
y posteriormente condenada, unos derechos inalienables que, aun
habiendo causado un darno grave a la convivencia en comunidad
por la comision de un delito, deben ser asegurados y protegidos
por el Estado. La funcion preventiva especial de la pena privativa
de la libertad es esencial en la politica criminal humanista y
garantista. Por ello, figuras como la redencion de penas Yy
subrogados penales son mecanismos que incentivan a la persona
condenada a realizar actividades de resocializacién, que al final
es una expresiéon del reconocimiento de su dignidad humana

[subrayado fuera de texto].

13 Adoptado y abierto a la firma, ratificacion y adhesion por la Asamblea General
de las Naciones Unidas mediante Resolucion n.° 2200 A (XXI) de 16 de diciembre
de 1966. Entré6 en vigor el 23 de marzo de 1976. Disponible en:
https://www.ohchr.org/ sites/ default/ files/ Documents/ Professionallnterest/ ccpr
_SP.pdf

14 Comentarios generales adoptados por el Comité de los Derechos Humanos,
Articulo 10 — Trato humano de las personas privadas de libertad, 44° periodo de
sesiones, U.N. Doc. HRI/GEN/1/Rev.7 at 176 (1992).

15 En su analisis, cit6é las providencias CC C-275-1993, C-565-1993, C-261-
1996, C-144-1997, C-806-2002, C-271-2003, C-061-2008, T-718-2015, C-
552-2016, C-407-2020 y SU-433-2020.
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Como los sistemas penal y penitenciario estan
teleologicamente vinculados, en consonancia con las
actividades de resocializacion se halla el Codigo Penitenciario
y Carcelario (Ley 65 de 1993), cuyo texto —de hecho, anterior
al actual Codigo Penal- contempla importantes expresiones del
reconocimiento de la dignidad humana en el propoésito de

retornar al delincuente al seno de la sociedad.

Por ejemplo, el articulo 9 expresa que «a pena tiene
funcién protectora y preventiva, pero su fin fundamental es la
resocializacion...» y el 10 establece como finalidad del
tratamiento penitenciario «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 formacion espiritual, la cultura, el deporte y la recreacion,

bajo un espiritu humano y solidario».

El canon 79 (modificado por el articulo 55 de la Ley
1709 de 2014) explica que el trabajo penitenciario es un
derecho de la persona privada de la libertad y un «medio
terapéutico adecuado a los fines de la resocializacién», asunto
que reitera el precepto 94 frente a la educacion como «base

fundamental de la resocializacion.

El articulo 142 expone como objetivo del tratamiento
penitenciario «preparar al condenado, mediante su
resocializacion para la vida en libertad», escenario que
contempla un caracter progresivo integrado por las

siguientes fases (canon 144 ejusdem): (i) observacion,
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diagnostico y clasificacion del interno, (ii) alta seguridad, que
comprende el periodo cerrado, (iii) mediana seguridad, que
corresponde al periodo semiabierto, (iv) minima seguridad o
periodo abierto, y (v) de confianza, que coincide con la

libertad condicional.

Las fases de rehabilitacion y resocializacion en el
proceso penitenciario preparan a los sentenciados para la
reincorporacion a la vida en comunidad y conforme a su
caracter progresivo, permite concluir que en los diferentes
periodos por los que atraviesan va disminuyendo la rigidez
en la limitacion del derecho a la libertad, en especial el de
locomocion al interior del establecimiento de reclusion y
paulatinamente por fuera de él (Cfr. CC T-895-2013 y T-581-
2017).

De ese modo, el tratamiento penitenciario posee dos
aspectos basilares, de un lado, la readaptacion social del
condenado y, del otro, la relacion que hay entre el derecho a
acceder a programas de estudio y trabajo que permitan

redimir pena e incidan en el derecho a la libertad.

Es a través de la resocializacion que la permanencia en
los establecimientos de reclusion pasa de ser una simple
consecuencia juridica por las conductas del pasado, a
convertirse en una oportunidad de integracion social de la
persona que ha incurrido en una conducta lesiva de un bien

juridico penalmente relevante (Cfr. CC A-121-2018).
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Por ultimo, traiganse a colacion las Reglas Minimas de
las Naciones Unidas para el Tratamiento de los Reclusos

(Reglas Nelson Mandela)'®:

Regla 4

1. Los objetivos de las penas y medidas privativas de libertad son
principalmente proteger a la sociedad contra el delito y reducir la
reincidencia. Esos objetivos solo pueden alcanzarse si se
aprovecha el periodo de privacion de libertad para lograr, en lo
posible, la reinsercion de los ex reclusos en la sociedad tras su
puesta en libertad, de modo que puedan vivir conforme a la ley y
mantenerse con el producto de su trabajo.

2. Para lograr ese proposito, las administraciones penitenciarias y
otras autoridades competentes deberan ofrecer educacion,
formacion profesional y trabajo, asi como otras formas de
asistencia apropiadas y disponibles, incluidas las de cardcter
recuperativo, moral, espiritual y social y las basadas en la salud
y el deporte. Todos esos programas, actividades y servicios se
ofreceran en atencion a las necesidades de tratamiento
individuales de los reclusos.

Regla 5

1. El régimen penitenciario procurara reducir al minimo las
diferencias entre la vida en prision y la vida en libertad que
tiendan a debilitar el sentido de responsabilidad del recluso o el
respeto a su dignidad como ser humano (...)

Y algunos de los principios rectores aplicables a
categorias especiales de reclusos, en este caso los penados,

Son:

Regla 87

Es conveniente que, antes de que el recluso termine de cumplir su
pena, se adopten las medidas necesarias para asegurarle un
retorno progresivo a la vida en sociedad. Este propdsito puede
alcanzarse, segun los casos, con un régimen preparatorio para la
puesta en libertad, organizado dentro del mismo establecimiento
penitenciario o en otra institucion apropiada, o mediante la
libertad condicional bajo una vigilancia que no deberd confiarse a
la policia y que comprendera una asistencia social eficaz.

Regla 88

16 Resolucion n.° 70/175 aprobada por la Asamblea General de las Naciones
Unidas el 17 de diciembre de 2015, septuagésimo periodo de sesiones. Disponible
en: https://wwuw.acnur.org/ fileadmin/ Documentos/BDL/ 2016/ 10266.pdf
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1. En el tratamiento de los reclusos no se hara hincapié en el hecho
de su exclusion de la sociedad, sino, por el contrario, en el hecho
de que contintan formando parte de ella. Con ese fin se buscard,
en lo posible, la cooperaciéon de organismos de la comunidad que
ayuden al personal del establecimiento penitenciario en la tarea
de reinsertar a los reclusos en la sociedad. |(...)

En conclusion, el fin resocializador de la pena se
inscribe dentro de lo que se conoce como funcion de
prevencion especial positiva, eje articulador central de
nuestro sistema penal donde se abandonan las ideas de
intimidacion, retaliacion social o venganza. En su lugar, la
nocion de resocializacion del sentenciado, como principio
legitimador y objetivo supremo de la ejecucion de la pena,
constituye el centro de gravedad, consecuencia obligada de
la definicion de Colombia como Estado Social de Derecho
fundado en el respeto de la dignidad humana (articulo 1° de

la Constitucion Politica).

«/E]l objeto del derecho penal en un Estado de este tipo
no es excluir al delincuente del pacto social sino buscar su
reinsercion en el mismo» (Cfr. CC C-261-1996). Por contera,
solo son compatibles con los derechos humanos aquellas
penas orientadas a la resocializacion del condenado, de otra
manera se desvaneceria el componente de dignidad inherente

al Estado Social de Derecho.

6.5 El subrogado de la libertad condicional. Marco

normativo

6.5.1 Los subrogados penales son mecanismos

sustitutivos de la pena privativa de la libertad que se

23



CUI 11 001 60 00000 2017 00972 03
Segunda Instancia n.° 61616
RODRIGO ALDANA LARRAZABAL

conceden a los condenados, siempre y cuando cumplan, de
forma concurrente, los requisitos objetivos y subjetivos

establecidos en la ley.

Para lo que a este asunto interesa, uno de esos
mecanismos es la libertad condicional, instituto que brinda
la oportunidad al sentenciado privado de la libertad (en
establecimiento carcelario o en prision domiciliaria) de
recobrarla antes del cumplimiento total de la pena
intramural impuesta en la sentencia, sin que ello signifique

la modificacion de su duracion, menos su extincion.

Es decir, repitase, previo el cumplimiento de todos los
presupuestos legales, la figura en comento permite al
condenado cumplir la pena privativa de la libertad por fuera
del sitio de reclusion bajo ciertas obligaciones, restricciones
o condiciones, so pena de su revocatoria, en una especie de

libertad a prueba.

Conforme a la jurisprudencia constitucional, la libertad
condicional posee un doble caracter: (i) moral, en cuanto
estimula positivamente al condenado que ha dado verdadera
muestra de readaptacion y enmienda y, (ii) social, pues
motiva a la restante poblacion carcelaria a seguir su ejemplo,

con lo cual se logra la finalidad rehabilitadora de la pena.
El analisis que adelanta el juez de ejecucion de penas a

la hora de resolver una solicitud de libertad condicional

apunta a una finalidad especifica: establecer la necesidad de
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continuar el tratamiento penitenciario, a partir del

comportamiento carcelario del condenado.

6.5.2 El subrogado de la libertad condicional en el
Codigo Penal de 2000 (Ley 599), ha sufrido distintas

modificaciones a través del tiempo.

6.5.2.1 El originall” articulo 64 establecia:

El juez concedera la libertad condicional al condenado a pena
privativa de la libertad, 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 ejecucion de la pena.

No podra negarse el beneficio de la libertad condicional
atendiendo a las circunstancias y antecedentes tenidos en
cuenta para la dosificacion de la pena.

El periodo de prueba serad el que falte para el cumplimiento total
de la condena [negrilla fuera de texto|.

6.5.2.2 El articulo 5° de la Ley 890 de 2004 modifico la

norma anterior y senalo:

Eljuez 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. En todo caso su concesion estard supeditada al pago
total de la multa y de la reparacion a la victima!S.

17 Luego de la declaratoria de inexequibilidad por la Corte Constitucional de la
expresion «mayor de tres (3) anios». Cfr. CC C-806-2002.

18 En la sentencia CC C-823-2005, la Corte Constitucional declaré
condicionalmente exequible la expresion subrayada, en el entendido que, «en caso
de demostrarse ante el juez de ejecucion de penas —previa posibilidad de
contradiccién por la victima y el Ministerio Publico- la insolvencia actual del
condenado, el no pago previo de la reparacién a la victima no impedird la concesion
excepcional del subrogado de libertad condicional».
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El tiempo que falte para el cumplimiento de la pena se tendra como
periodo de prueba. Cuando este sea inferior a tres anos, el juez

podra aumentarlo hasta en otro tanto [énfasis agregado].

En la sentencia CC C-194-2005, a proposito de la
demanda de inexequibilidad contra la expresion «previa
valoracion de la gravedad de la conducta punible», la Corte
Constitucional preciso que el juez de ejecucion de penas en
su especifica funcion valorativa, determinante para el acto de
concesion del subrogado penal en cuestion, no podia
apartarse del contenido y juicio de la providencia de condena
al momento de evaluar la procedencia de la libertad
condicional, sujecion que garantizaba un margen restringido
al funcionario ejecutor, en el entendido que su decision no
versaba sobre la responsabilidad penal del condenado,
tematica ya resuelta en la instancia correspondiente ante el

juez de la causa.

Asi, se dijo que «el funcionario debera tener en cuenta la
gravedad del comportamiento punible, calificado y valorado
previamente en la sentencia condenatoria por el juez de
conocimiento, como criterio para conceder el subrogado penaly,
pero agregd que el examen implica el estudio de hechos
distintos a los que son objeto de reproche en la sentencia de
condena, esto es, los ocurridos con posterioridad a ella y
necesariamente vinculados con el comportamiento del

sentenciado en reclusion.

6.5.2.3 El articulo 25 de la Ley 1453 de 2011,
denominado «detencion domiciliaria para favorecer la

reintegracion del condenado», introdujo una nueva
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modificacion al articulo 64 del Codigo Penal, al adicionar un
paragrafo relacionado no propiamente con la libertad
condicional, sino con la prision domiciliaria por el
cumplimiento de la mitad de la condena, bajo ciertos
presupuestos y prohibiciones. Es decir, basicamente lo que
hoy dia corresponde a la arquitectura del articulo 38G del

Codigo Penal.

Sin embargo, en lo que corresponde a la precisa materia
de la libertad condicional, el subrogado se mantuvo como se
regulaba desde la reforma de 2004, agregandose solamente
que el pago de la multa y la reparacion a la victima podian
asegurarse mediante garantia personal, prendaria, bancaria

o acuerdo de pago.

6.5.2.4 En el ano 2013, el Ministerio de Justicia y del
Derecho presenté ante la Camara de Representantes el
Proyecto de Ley n.° 25619 —Proyecto de Ley 23 de 2013 Senado,
256 de 2013 Camara—, con el proposito de enfrentar de manera
efectiva los problemas estructurales del tratamiento
penitenciario, superar la crisis carcelaria y garantizar los

derechos humanos de la poblacion privada de la libertad.

En la exposicion de motivos se explico que esta
problematica se originaba en: (i) la falta de planeacion en la

construccion de infraestructura penitenciaria y carcelaria, (i)

19 Gaceta del Congreso n.° 117 del 21 de marzo de 2013. Disponible en:
https:/ /www.comisionprimerasenado.com/ proyectos-de-ley-en-tramite/ 144-
proyecto-de-ley-no-23-de-2013-senado-256-de-2013-camara-por-medio-de-la-cual-
se-reforman-algunos-articulos-de-la-ley-65-de- 1 993-y-se-dictan-otras-
disposiciones
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las oleadas de criminalidad vivenciadas en nuestro pais, (iii)
la ausencia de wuna politica criminal, penitenciaria y
carcelaria coherente y, (iv) la despreocupacion que genera en
la sociedad en general la situacion de las personas privadas

de la libertad.

El proyecto, entre otras razones, advirtio lo siguiente:

c) Penas intramurales como ultimo recurso. Esta propuesta tiene
como eje central poner en accion el principio del derecho penal
como ultima ratio. En ese sentido, se busca que las personas, que
objetivamente cumplan los requisitos establecidos en la ley
accedan efectivamente a los beneficios de libertad. Actualmente,
la existencia de criterios subjetivos, dada Ila alta
discrecionalidad de la gue gozan los jueces, impide el otorgamiento
de dichos beneficios, a pesar de que muchas de estas personas
podrian acceder a ellos y contribuir asi a la descongestion de los
establecimientos.

Asi mismo, se establecen sanciones penales y disciplinarias para
los funcionarios, que teniendo la obligacién de ordenar la

excarcelacion, omitan la misma [subrayado y negrilla fuera
de texto].

El mencionado proyecto finalmente se convirtio en la
Ley 1709 de 2014 y constituye la modificacion mas reciente2°
a la figura de la libertad condicional, cuyo articulo 30 asi la

describe:

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 desemperio y comportamiento durante el
tratamiento penitenciario en el centro de reclusiéon permita suponer

20 No se incluye en este estudio la adicion de un ultimo inciso que al articulo 64
del Cédigo Penal hizo el articulo 5° de la Ley 2098 de 2021, el cual fue declarado
inexequible por la Corte Constitucional a través de la sentencia CC C-155-2022.
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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 actuacioén, la existencia o inexistencia del arraigo.

En todo caso su concesion estara supeditada a la reparacion a la
victima o al aseguramiento del pago de la indemnizaciéon mediante
garantia personal, real, bancaria o 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 a tres anos, el juez
podra aumentarlo hasta en otro tanto igual, de considerarlo

necesario [énfasis agregado].

La Corte Constitucional, en sentencia CC C-757-2014,
declar6 condicionalmente exequible la expresion «previa
valoraciéon de la conducta punibler. Indico que se trata de un
requisito que debe ser analizado «como un elemento dentro de
un conjunto de circunstancias. So6lo una de tales
circunstancias es la conducta punibler. Ademas, la nueva
redaccion de la norma excluyo la referencia a la gravedad de
la conducta punible, lo cual indica que el juez ejecutor ha de

entrar a valorar otros aspectos y elementos de ella.

Al volver sobre sus precedentes, especialmente la
sentencia CC C-194-2005, el alto Tribunal Constitucional
explico que esa Corporacion ya habia restringido las
posibilidades hermenéuticas en relacion con la anterior
arquitectura del articulo 64 del Codigo Penal, por considerar

que algunas de ellas resultaban contrarias a la Carta Politica.
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Con todo, al reescribir la nueva version de la norma, el
legislador no so6lo desconoci6 el condicionamiento
introducido al articulo 5° de la Ley 890 de 2004, sino que
agregd un factor adicional de ambigtiedad al remover la
alusion a la gravedad de la conducta punible como uno de
los factores que se deben tener en cuenta para decidir sobre

la libertad condicional.

De ese modo, declar6 la norma ajustada al texto

constitucional:

[e[n el entendido de que las valoraciones de la conducta punible
hechas por los jueces de ejecucion de penas y medidas de
sequridad 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.

6.5.3 Del recorrido normativo efectuado, amén de las
modificaciones a los diversos requisitos que apuntan: (i) al
término de cumplimiento de pena (dos terceras o tres quintas
partes), (i) al desempeno, conducta o comportamiento
durante el tratamiento penitenciario, (iii) a la acreditacion de
un arraigo familiar y social, (iv) a la reparacion de la victima,
(v) el aseguramiento del pago de la multa o, (vi)la duracion del
periodo de prueba, lo cierto es que facilmente se advierte que
se pas6 de una primigenia prohibiciobn a considerar
«ircunstancias y antecedentes tenidos en cuenta para la
dosificaciéon de la penar, a la valoracion previa de la «gravedad»
de la conducta punible, para finalmente establecerse una

«previa valoracion de la conducta punible».
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Ese conciso parangon insinua que solo el legislador de
2000 se atuvo a los contornos historicos de la figura de la
libertad condicional que, en atencion al caracter progresivo
del sistema penitenciario, acentia el comportamiento
carcelario del condenado como el principal elemento subjetivo
a verificar a la hora de permitir que termine de cumplir su

pena en libertad. Sobre ello se volvera mas adelante.

Baste recordar (Cfr. CC C-194-2005) que:

[e]l juicio que adelanta el Juez de Ejecuciéon 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... el estudio del Juez de
Ejecucién 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... 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.

6.6 De la valoracion de la conducta punible al
momento de resolver una solicitud de libertad

condicional. Jurisprudencia relacionada

6.6.1 Corte Constitucional

Sin pretender agotar la linea jurisprudencial del alto
Tribunal Constitucional al respecto, ha de recordarse que en
la sentencia CC C-757-2014 (reiterada en CC C-233-2016 y
C-328-2016), en ejercicio del control abstracto de
constitucionalidad sobre la expresion «previa valoraciéon de la
conducta punible», contenida en el articulo 64 del Codigo Penal

modificado por el articulo 30 de la Ley 1709 de 2014, se
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explico que el principio de legalidad, como elemento del debido
proceso en materia penal, se vulnera cuando el legislador
establece que los jueces de ejecucion de penas valoren la
conducta punible para decidir sobre la libertad condicional,

sin darles los parametros para ello.

Expreso que una norma que exige a los jueces ejecutores
valorar la conducta punible de los condenados a penas
privativas de su libertad al momento de decidir acerca de su
libertad condicional, sé6lo es exequible si la valoracion
comprende «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.

En la sentencia CC T-019-2017, aunque el problema
juridico principal estrib6 en la aplicacion del principio de
favorabilidad en materia penal, la Corte Constitucional
recalco que al «/e/studiar los subrogados penales consagrados
en la legislacion... tendraln| relevancia las circunstancias y
consideraciones efectuadas por el juez penal en la sentencia
condenatoria, sean estas favorables o desfavorables al
condenado, lo anterior, siguiendo el precedente de la
Corporacion en cuanto a que debe valorarse la conducta

puniblen».
En la providencia CC T-265-2017, al realizar un estudio

sobre los mecanismos sustitutivos de la pena privativa de la

libertad existentes, en punto a la libertad condicional,
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simplemente reitero la ratio decidendi de la sentencia CC C-

757-2014. En el mismo sentido la CC T-640-2017.

6.6.2 Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de

Justicia

La Sala de Casacion Penal se ha ocupado del asunto en
multiples pronunciamientos, bien al momento de resolver en
segunda instancia la peticion de libertad condicional elevada
por aforados constitucionales o legales, o en los casos en que
ha fungido como juez constitucional a través de sus diversas

salas de decision de tutela.

6.6.2.1 Dentro de los primeros podemos enunciar:

En proveido CSJ AP3558-2015, 24 jun. 2015, rad.
46119, se explico que la expresion «waloracion de la conductan,
wa mas alla del andlisis de la gravedad, extendiéndose a
aspectos relacionados con la misma, sin que el juez ejecutor de
la pena tenga facultad para soslayar su evaluaciéon, como lo
senialé la Corte Constitucional en la Sentencia C-757 del 15 de
octubre de 2014», reiterado en auto CSJ AP8301-2016, 30
nov. 2016, rad. 49278, en el que se dijo que «siendo la
valoracién de la conducta punible un elemento dentro de un
conjunto de circunstancias que habra de tener el juez que
decida sobre la libertad condicional, no hay lugar a dejarla de
lado, como lo pretende el recurrente, para dar paso a
situaciones ajenas a los requisitos fijados por el legislador en

el articulo 64 del Cédigo Penal». Este ultimo reiterado en CSJ
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AP3617-2019, 27 ag. 2019, rad. 55887 y en CSJ AP5297-
2019, 9 dic. 2019, rad. 55312.

En CSJ AP260-2021, 3 feb. 2021, rad. 58799, se dijo:

[Yas consideraciones que en el fallo de condena se hicieron acerca
de la gravedad de los delitos objeto de sancién, resultaban
vinculantes para el juez de ejecucion de penas al momento de
decidir sobre la libertad condicional (...) Asi entonces, el a quo obré
correctamente al negar dicho beneficio dadas las razones sobre la
gravedad de la conducta senaladas en [el] fallo condenatorio como
son: (...) En sintesis, como quiera [que el] andlisis sobre la gravedad
de la conducta efectuada en la sentencia no arroja un prondstico
positivo respecto de la libertad condicional del sentenciado, resulta
procedente su negativa y con ello el cumplimiento efectivo de la
prisién a fin de garantizar los fines de prevencion especial y general
de la pena {(...)

Y en CSJ AP4142-2021, 15 sep. 2021, rad. 59888, se

expuso:

Precisé el Alto Tribunal Constitucional que con la modificacion
legislativa introducida por el articulo 30 de la Ley 1709 de 2014,
el andlisis no se agota en la gravedad de la conducta, sino en
todos sus elementos, de suerte que el andlisis que debe emprender
el juez ejecutor de la pena es mas amplio, pues en el ejercicio de
ponderacion debe tener en cuenta todas las -circunstancias
abordadas por el juez de conocimiento en la sentencia de condena.

Postura reiterada en sentencias C-233 de 2016, T-640 de 2017 y
T-265 de 2017, en las que el Tribunal Constitucional resalté que,
en el examen de la conducta, el juez debe abordar el andlisis desde
las funciones de la pena y sin olvidar su finalidad constitucional de
resocializacion.

(..)

Asi, es claro que para la concesion de la libertad condicional, resulta
imperioso que el juez valore la conducta por la cual se emiti6 la
condena, no obstante, se insiste, tal examen debe afrontarse de
cara a la necesidad de cumplir una sancién ya impuesta, por lo que
no se trata de un mero y aislado examen de la gravedad de la
conducta, sino de un estudio de la personalidad y los antecedentes
de [todo| orden del sentenciado, para de esta forma evaluar su
proceso de readaptacion social, por lo que en la apreciacion de estos
factores debe conjugarse el «impacto social que genera la comisién
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del delito bajo la égida de los fines de la pena, los cuales, para estos
efectos, son complementarios, no excluyentes»?1.

6.6.2.2 Dentro de los segundos, valiosa se advierte la
providencia CSJ STP15806-2019, 19 nov. 2019, rad. 107644,

en la cual se explico que:

i) No puede tenerse como razoén suficiente para negar la libertad
condicional la alusién a la lesividad de la conducta punible frente
a los bienes juridicos protegidos por el Derecho Penal, pues ello
solo es compatible con prohibiciones expresas frente a ciertos
delitos, como sucede con el articulo 68 A del Cédigo Penal.

En este sentido, la valoracién no puede hacerse, tampoco, con base
en criterios morales para determinar la gravedad del delito, pues
la explicacion de las distintas pautas que informan las decisiones
de los jueces no puede hallarse en las diferentes visiones de los
valores morales, sino en los principios constitucionales;

ii) La alusién al bien juridico afectado es solo una de las facetas
de la conducta punible, como también lo son las circunstancias de
mayor y de menor punibilidad, los agravantes y los atenuantes,
entre otras. Por lo que el juez de ejecucion de penas debe valorar,
por igual, todas y cada una de éstas;

iii) Contemplada la conducta punible en su integridad, segun lo
declarado por el juez que profiere la sentencia condenatoria, éste
es solo uno de los distintos factores que debe tener en cuenta el
juez de ejecucion de penas para decidir sobre la libertad
condicional, pues este dato debe armonizarse con el
comportamiento del procesado en prision y los demas elementos
ttiles que permitan analizar la necesidad de continuar con la
ejecucion de la pena privativa de la libertad, como bien lo es, por
ejemplo, la participacion del condenado en las actividades
programadas en la estrategia de readaptacién social en el proceso
de resocializacion.

Por tanto, la sola alusién a una de las facetas de la conducta
punible, esto es, en el caso concreto, solo al bien juridico, no puede
tenerse, bajo ninguna circunstancia, como motivacion suficiente
para negar la concesion del subrogado penal.

Esto, por supuesto, no significa que el juez de ejecucion de penas
no pueda referirse a la lesividad de la conducta punible para
valorarla, sino que no puede quedarse alli. Debe, por el contrario,
realizar el andlisis completo.

21 |cita inserta en el texto transcrito] CSJ AHP5065-2021
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iv) El cumplimiento de esta carga motivacional también es
importante para garantizar la igualdad y la seguridad juridica,
pues supone la evaluacién de cada situacién en detalle y justifica,
en cada caso, el tratamiento diferenciado al que pueda llegar el

juez de ejecucién de penas para cada condenado [negrilla
original del texto].

El anterior precedente, en lo fundamental, ha sido
sistematicamente reiterado por la Corte Suprema de Justicia
a través de sus diversas salas de decision de tutela. Baste citar
solo algunas sentencias de reciente data: CSJ STP2144-2022,
27 en. 2022, rad. 121238; CSJ STP1342-2022, 8 feb. 2022, rad.
121607; CSJ STP2501-2022, 17 feb. 2022, rad. 121768; CSJ
STP2671-2022, 8 mar. 2022, rad. 122088; CSJ STP2773-2022, 8
mar. 2022, rad. 122114; CSJ STP3588-2022, 10 mar. 2022, rad.
122323; CSJ STP3000-2022, 15 mar. 2022, rad. 122566; CSJ
STP3369-2022, 22 mar. 2022, rad. 122571; CSJ STP4537-2022,
19 abr. 2022, rad. 123225; CSJ STP5224-2022, 2 may. 2022, rad.
123676; CSJ STP5650-2022, 5 may. 2022, rad. 123305; CSJ
STP5583-2022, 10 may. 2022, rad. 123715; CSJ STP6302-2022,
17 may. 2022, rad. 123738; CSJ STP7409-2022, 9 jun. 2022, rad.
124029 y CSJ STP7971-2022, 21 jun. 2022, rad. 124621.

6.6.2.3 Por ultimo, obligado resulta traer a colacion el
auto de segunda instancia CSJ AP2977-2022, 12 jul. 2022,
rad. 61471, no solo por su cercano proferimiento, sino por
identificarse con la tematica bajo examen, razén por la cual
su trascendente alcance irradia al asunto que concita la
presente decision. En el mencionado proveido, asi se
discurrio:

[e]l andlisis de la modalidad de las conductas no puede agotarse

en su gravedad y tampoco se erige en el tnico factor para

determinar la concesiéon o no del beneficio punitivo, pues ello
contraria el principio de dignidad humana que irradia todo el
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ordenamiento penal, dado el cardcter 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.

La anterior es una de las maneras mads razonables de interpretar
lo expresado por la Corte Constitucional en la Sentencia C-757
de 2014 (declaré exequible la expresion: «previa valoracién de la
conducta» del articulo 64 del Cédig[o Plenal), en el sentido que al
analizar la procedencia de la libertad condicional el [jluez de
[e]jecucion de [p]enas debera:

«westablecer la necesidad de continuar con el tratamiento
penitenciario a partir del comportamiento carcelario del
condenado.»

Es asi como el examen de la conducta por la que se emitié
condena debe ponderarse con el fin de prevenciéon especial y el
de readaptacion a la sociedad por parte del sentenciado, pues no
de otra forma se cumple con el fin primordial establecido para la
sancion privativa de la libertad, que no es otro distinto a la
recuperacion y reinsercion del infractor tal como lo estipulan los
articulos 6° numeral 5° de la Convenciéon Americana sobre
Derechos Humanos y 10° numeral 3° del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos, integrados a nuestro ordenamiento
interno por virtud del [bJloque de [cJonstitucionalidad (Articulo 93
de la Constitucién Nacional).

30.3 Corolario de ello, un juicio de ponderacién para determinar la
necesidad de continuar con la ejecuciéon de la sancién privativa de
la libertad, debe asignarle un peso importante al proceso de
readaptacion y resocializacion 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.

(...)

30.4 Bajo ese entendido, la prision debe entenderse como parte
de un proceso que busca, no solamente los aspectos draconianos
de las sanciones penales; entre ellos, que el conglomerado se
comporte normativamente (prevencion general); y que, tras recibir
la retribucién justa, el condenado no vuelva a delinquir (prevencion
especial); aunado a tales aspectos, las penas, en especial las
restrictivas de la libertad, también se deben encaminar a que el
condenado se prepare para la reinsercion social, fin este que
conlleva necesariamente a que el tratamiento penitenciario y el
comportamiento del condenado durante este, sea valorado,

37



CUI 11 001 60 00000 2017 00972 03
Segunda Instancia n.° 61616
RODRIGO ALDANA LARRAZABAL

analizado, estudiado y tenga consecuencias en la manera en que
se ejecuta la sancion.

Lo anterior, justamente con el fin de incentivar en el infractor,
esperanza y motivos para participar en su proceso de reinsercion,
asegurar la progresividad del tratamiento penitenciario, asi como
para brindar herramientas utiles al penado que le permitan
prepararse para retornar a la vida en sociedad cuando recobre la
libertad.

30.5 Entenderlo de otra manera, seria tanto como establecer una
prohibicion generalizada que no ha sido prevista por el legislador
para todos aquellos eventos en los que la conducta se evidencie
objetivamente grave.

(...)

30.6 En ese orden de ideas, entender que la gravedad objetiva de
la conducta es sinénimo de negacién de la libertad condicional,
equivaldria a extender los efectos de una prohibicion normativa
especifica, sobre todos los casos que se estimen de notoria
gravedad, sin haber sido asi previsto en la ley; y tal expansion no
es compatible con los derechos fundamentales de los condenados;
pues los dejaria sin la expectativa de que su arrepentimiento e
interés de cambio sean factores a valorar durante el tratamiento
penitenciario, erradicando los incentivos y con ello, el interés en la
resocializaciéon, pues lo unico que quedaria, es el cumplimiento total

de la pena al interior de un establecimiento carcelario [negrilla
original del texto].

6.6.2.4 A las anteriores consideraciones, que en su

integridad se ratifican, solo es dable agregar lo siguiente:

Toda conducta punible es considerada un acto grave
contra la sociedad, al punto que el legislador reprime su
comision a través de la punicion. De cualquier manera, a raiz
del resquebrajamiento de las relaciones humanas, ella afecta
los valores que condicionan la existencia, conservacion y
desarrollo de la vida en comunidad. En ultimas, ademas del
dano privado, el delito siempre ocasiona un dano publico

directamente relacionado con la transgresion de las normas
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establecidas por el legislador penal, necesarias para la

convivencia pacifica.

La condicion de grave o leve de una infraccion delictiva
da lugar a intensos e inacabados debates. Nadie ha de negar
que existen cierto tipo de comportamientos que por su
naturaleza —o por lo menos desde una perspectiva simplemente
objetiva—, implican una mayor afectacion a valores sensibles
para el conglomerado social, verbigracia, los vinculados a
bienes juridicos que tutelan la vida, la integridad personal, la
libertad en todas sus aristas o la administracion publica, para
citar solo algunos, lo que de contera genera unanime rechazo
social. Sin embargo, ello no soluciona la problematica a la

hora de calificar el injusto.

La praxis judicial ensena que en torno a la valoracion de
la conducta punible se elaboran multiples reflexiones para
justificar su gravedad —todas validas si se quiere—, una por cada
tipo penal que el Estatuto Punitivo contempla, pero en el fondo
s6lo confluyen en un argumento circular que asume por punto
de partida las razones que tuvo en cuenta el legislador para
considerar que determinado proceder debia ser objeto de

represion por el Estado.

La previa valoracion del injusto tipico introduce a la
discusion argumentos de indole subjetivo que en nada
contribuyen a superar la ambigliedad generada por el

legislador de 2014 en el articulo 64 del Codigo Penal.
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Por ejemplo, como negar la percepcion y el reclamo del
menor de edad, quien considera sumamente grave el hecho
que sus ascendientes, sin justa causa, no provean los
alimentos necesarios para su subsistencia (inasistencia
alimentaria), o el del padre o madre cabeza de familia a la que
hurtan su humilde venta de golosinas, que por su situacion
economica constituia el inico medio de ingreso economico del
nucleo familiar. Y la lista seria interminable si se pretendiera

continuar el ejercicio casuistico.

Algunos argumentan que un criterio que permite
identificar la gravedad del delito esta dado por la severidad de
la pena a imponer. No obstante, nuevamente la practica
judicial ensena lo contrario, en virtud de un fenomeno que ha
dado en llamarse hiperinflacion o populismo punitivo, producto
de la irreflexiva politica criminal colombiana2?, que en la
vehemente busqueda de encontrar en el derecho penal la
solucion a todos los problemas de la sociedad, simplemente
ofrece sanciones graves, retribucion —por no decir venganza— y

castigos ejemplarizantes, dejando de lado la nocion de

22 En la sentencia CC T-388-2013, la Corte Constitucional reiter6 la existencia
de un estado de cosas inconstitucional en el Sistema Penitenciario y Carcelario
del pais (que ya habia sido declarado en la sentencia CC T-153-1998),
oportunidad en la que mencioné que «a politica criminal colombiana se ha
caracterizado por ser reactiva, desprovista de una adecuada fundamentaciéon
empirica, incoherente, tendiente al endurecimiento punitivo, populista, poco
reflexiva frente a los retos del contexto nacional, subordinada a la politica de
seguridad, voldtil y débil. Estas caracteristicas resultan problemdticas, en tanto,
desligan la politica criminal de sus objetivos principales: combatir la criminalidad
y lograr la efectiva resocializaciéon de los condenados». Postura reiterada en la
sentencia CC T-762-2015, en la que se dijo que «a Politica Criminal colombiana
ha sido reactiva, populista, poco reflexiva, voldtil, incoherente y subordinada a la
politica de seguridad. Asi mismo, que el manejo histérico de la Politica Criminal en
el pais ha contribuido a perpetuar la violacion masiva de los derechos
fundamentales de las personas privadas de la libertad e impide, en la actualidad,
lograr el fin resocializador de la penan.
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resocializacion y acercandose en mucho a criterios de

segregacion y exclusion del penado del entramado social.

Otro sencillo ejemplo lo demuestra: bajo el anterior
supuesto, para el legislador penal hoy dia es mads grave el
comportamiento de aquel individuo que porta un arma de
fuego sin permiso de autoridad competente y utiliza cualquier
elemento que permita ocultar su identidad o la dificulte (porte
de arma de fuego agravado: numeral 4° del articulo 365 del
Codigo Penal), que aquel que mata a otro (homicidio: articulo
103 idem), pues, mientras la primera conducta se reprime con
una pena minima de 216 meses, la segunda corresponde en
su minimo a 208 meses. Y eso para apenas mencionar dos

delitos de comun ocurrencia en el pais.

Importa acotar que la Sala, por obvias razones, no se
refiere a aquellas conductas que el propio legislador, en uso
de su libertad de configuracion normativa, excluyo del
subrogado de la libertad condicional, asunto que ocupo la
atencion de la Corte Constitucional en sentencia CC C-073-
2010, en la cual se estudio la constitucionalidad del articulo
26 de la Ley 1121 de 2006, «/pjor la cual se dictan normas para
la prevencion, deteccion, investigacion y sancion de la

financiacién del terrorismo y otras disposiciones».

En su decision, el alto Tribunal Constitucional explico
que, en punto de concesion de beneficios penales: (i) el
legislador cuenta con amplio margen de configuracion
normativa, manifestacion de su competencia para fijar la

politica criminal del Estado, (ii) se ajustan, prima facie, a la
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Constitucion Politica, las medidas legislativas que restrinjan
la concesion de beneficios penales en casos de delitos
considerados particularmente graves para la sociedad o que
causan un elevado impacto social y, (iii) el Estado colombiano
ha asumido compromisos internacionales en materia de
combate contra el terrorismo, razon de mas para que el
legislador limite la concesion de beneficios penales en la

materia.

En la sentencia en cita, también se recordé que el
legislador ha limitado igualmente el reconocimiento de
beneficios penales para los casos de conductas punibles que
considera particularmente graves en funcion, por ejemplo, de
la calidad de la victima, verbigracia, el caso del articulo 199
de la Ley 1098 de 2006 «/pjor la cual se expide el Cédigo de la
Infancia y la Adolescenciar, norma que contiene diversas
restricciones, algunas de las cuales las consider6 ajustadas a

la Carta Politica (Cfr. CC C-738-2008).

Por ello, precis6 que «/efl legislador puede establecer,
merced a un amplio margen de configuracion, sobre cudles
delitos permite qué tipo de beneficios penales y sobre cudles no.
Dentro de esos criterios, los mds importantes son: (i) el analisis
de la gravedad del delito y (ii) la naturaleza propia del diserio
de las politicas criminales, cuyo sentido incluye razones
politicas de las cuales no puede apropiarse el juez

constitucionalr.

Las anteriores ensenanzas han sido reiteradas en las

sentencias CC T-019-2017 y T-640-2017 —posteriores a la
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Ley 1709 de 2014- en las cuales explico que el juez de
ejecucion de penas, a efectos de conceder el subrogado de
libertad condicional, debe revisar: (i) si la conducta fue
considerada especialmente grave por el legislador, de
conformidad con lo dispuesto en los articulos 26 de la Ley
1121 de 2006 y 199 de la Ley 1098 de 2006 y, (ii) solo si esto
es viable, es decir, si aplicado ese filtro resulta juridicamente
posible la concesion del subrogado, por no estar prohibido por
la normatividad legal, debe verificarse el lleno de todos los
requisitos exigidos en el canon 64 del Estatuto Punitivo, sin

detenerse en el solo estudio de la conducta delictiva.

Sustentar la negacion del otorgamiento de la libertad
condicional en la sola alusion a la gravedad o lesividad de la
conducta punible, solo es posible frente a casos en los cuales
el legislador ha prohibido el otorgamiento del subrogado por
dicho motivo, como sucede con los previstos en los articulos
26 delalLey 1121 y 199 de la Ley 1098 de 2006, pues, como
se dijo en la decision CSJ STP15806-2019, 19 nov. 2019,
rad. 107644, atras citada, «no puede tenerse como razoén
suficiente para negar la libertad condicional la alusion a la
lesividad de la conducta punible frente a los bienes juridicos
protegidos por el Derecho Penal, pues ello solo es compatible

con prohibiciones expresas frente a ciertos delitos»

El articulo 64 del Codigo Penal (modificado por el
articulo 30 de la Ley 1709 de 2014), con la exequibilidad
condicionada declarada por la Corte Constitucional en la

sentencia CC C-757-2014, ensena que la finalidad del

43



CUI 11 001 60 00000 2017 00972 03
Segunda Instancia n.° 61616
RODRIGO ALDANA LARRAZABAL

subrogado de la libertad condicional es permitir que el
condenado pueda cumplir por fuera del centro de reclusion
parte de la pena privativa de la libertad impuesta en la
sentencia, cuando la conducta punible cometida, los
aspectos favorables que se desprendan del analisis efectuado
por el juez de conocimiento en la sentencia —en su totalidad-,
el adecuado comportamiento durante el tiempo que ha
permanecido privado de la libertad y la manifestacion que el
proceso de resocializacion ha hecho efecto en el caso concreto
—lo cual traduce un pronéstico positivo de rehabilitacion—,
permiten concluir que en su caso resulta innecesario
continuar la ejecucion de la sancion bajo la restriccion de su

libertad (articulo 64 numeral 2° del codigo penal).

Solo de esa forma se hace palpable la progresividad del
sistema penitenciario, cuya culminacion es la fase de
confianza de la libertad condicional, que presupone la
enmienda y readaptacion del delincuente y efectiviza su
reinsercion a la sociedad, lograndose la finalidad

rehabilitadora de la pena.

La perspectiva en clave de libertad principalmente
apuesta por las posibilidades de resocializacion o reinsercion
social de la persona que ha cometido una infraccion delictiva,
acorde a maximas de rehabilitacion, mientras la vision de
seguridad apunta a su exclusion social, propias de politicas
intimidatorias e inocuizadoras o de aislamiento del
condenado, que contrarrestan su reintegro a las dinamicas

comunitarias.
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Por supuesto, so6lo el primer enfoque posee efectos
personales y sociales favorables al condenado, toda vez que
persigue objetivos de prevencion especial cifrados en la
confianza en neutralizar el riesgo de reincidencia criminal a
través de la incorporacion del infractor a la sociedad. Al paso
que el segundo pretende alcanzar objetivos preventivos, pero
a través de la exclusion del delincuente del conglomerado

social.

La integracion holistica que el articulo 64 del Codigo
Penal impone al juez vigia de la pena, conduce a que la previa
valoracion de la conducta no ha de ser entendida como la
reedicion de ésta, pues ello supondria juzgar de nuevo lo que
en su momento definio el funcionario judicial de
conocimiento en la fase de imposicion de la sancion.
Tampoco significa considerar en abstracto la gravedad de la
conducta punible, en un ejercicio de valoracion apenas
coincidente con la motivacion que tuvo en cuenta el
legislador al establecer como delictivo el comportamiento
cometido. Menos implica que el injusto ejecutado, aun de
haber sido considerado grave, impida la concesion del
subrogado, pues ello simplemente significaria la inoperancia
del beneficio liberatorio, en contravia del principio de

dignidad humana fundante del Estado Social de Derecho.

Una lectura diferente de lo pretendido por el legislador
y de lo definido por la jurisprudencia de la Corte
Constitucional al declarar la exequibilidad condicionada de
la norma en cuestion: (i) la aleja del talante resocializador de

la pena, (ii) desvirtia el componente progresivo del
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tratamiento penitenciario, (iit) muta el norte rehabilitador que
inspira el mecanismo sustitutivo, hacia un discurso de
venganza estatal, y (iv) obstaculiza la reconstruccion del

tejido social trocado por el delito.

La previa valoracion de la conducta no puede
equipararse a exclusiva valoracion, sobre todo en aspectos
desfavorables como la gravedad que con asiduidad se
resaltan por los jueces ejecutores, dejando de lado todos los
favorables tenidos en cuenta por el funcionario judicial de
conocimiento. Si asi fuera, el eje gravitatorio de la libertad
condicional estaria en la falta cometida y no en el proceso de
resocializacion. Una postura que no ofrezca la posibilidad de
materializar la reinsercion del condenado a la comunidad y
que contemple la gravedad de la conducta a partir un
concepto estatico, sin atarse a las funciones de la pena,
simplemente es inconstitucional y atribuye a la sancion un

especifico fin retributivo cercano a la venganza.

La Corte ha de reiterar que cuando el legislador penal
de 2014 modifico la exigencia de valoracion de la gravedad
de la conducta punible por la valoracion de la conducta,
acentud el fin resocializador de la pena, que en esencia
apunta a que el reo tenga la posibilidad cierta de recuperar
su libertad y reintegrarse al tejido social antes del

cumplimiento total de la sancion.

En suma, no es el camino interpretativo correcto,
asociar que la sola gravedad de la conducta es suficiente

para negar el subrogado de la libertad condicional. Ello seria
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tanto como asimilar la pena a un oprobioso castigo, ofensa o
expiacion o dotarla de un sentido de retaliacion social que,
en contravia del respeto por la dignidad humana, cosifica al
individuo que purga sus faltas y con desprecio anula sus

derechos fundamentales.

6.7 El caso concreto

En atencion a que el fundamento toral de la decision del
Juzgado Veinte de Ejecucion de Penas y Medidas de
Seguridad de Bogota que le negd a RODRIGO ALDANA
LARRAZABAL la libertad condicional, estribé en la valoracion
de las conductas punibles por las que fue condenado, debe
la Corte verificar si el escrutinio realizado por el juez vigia de

la pena tuvo en cuenta los parametros acabados de analizar.

Para ello, se tomara en consideracion el articulo 64 del
Estatuto Punitivo, modificado por el canon 30 de la Ley 1709
de 2014, por ser esta la disposicion vigente al momento de la

ocurrencia de los hechos.

Adviértase también que dentro de la potestad de
configuracion legislativa y en atencion a la politica criminal
del Estado, respecto de ciertas infracciones delictivas se ha

previsto la exclusion de subrogados y beneficios.

En ese marco, el articulo 68A del Coédigo Penal, en la
lista de delitos afectados por esas restricciones, contiene los
delitos dolosos contra la administracion publica, mismos por

los que fuera condenado RODRIGO ALDANA LARRAZABAL. No
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obstante, el paragrafo primero de la misma disposicion
establece que «/lJo dispuesto en el presente articulo no se aplicard
a la libertad condicional contemplada en el articulo 64 de este

coédigo...».

Por tanto, por expresa voluntad del legislador, la
prohibicion que la norma establece no resulta aplicable en
tratandose del mecanismo sustitutivo de la pena privativa de

la libertad bajo examen.

6.7.1 De la valoracion de las conductas punibles

Mediante sentencia CSJ SP14985-2017, 20 sep. 2017,
rad. 50366, luego de su allanamiento a cargos, esta
Corporacion condené a RODRIGO ALDANA LARRAZABAL por los
delitos de cohecho propio, prevaricato por omision agravado
y asociacion para la comision de un delito contra la
administracion publica, cometidos en su desempeno como
Fiscal Delegado ante el Tribunal Superior del Distrito

Judicial de Bogota.

En la referida decision se reseno que, en diciembre de
2014, el entonces funcionario judicial fue promovido de
Fiscal Especializado adscrito a la Unidad Nacional para la
Extincion del Derecho de Dominio y contra el Lavado de
Activos, a Fiscal Delegado ante Tribunal de Distrito, asignado

al eje tematico de «corrupciéon en la administracion de justicia.

En ejercicio de este ultimo cargo se negd a entregar

algunas carpetas que previamente le habian sido repartidas,
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y que, ademas, fueron reasignadas a otros funcionarios del

ente investigador por orden del Fiscal General de la Nacion.

En uno de esos expedientes de extincion de dominio
proyecto  decisiones en beneficio de particulares,
considerandolos terceros de buena fe cualificada y, en
consecuencia, disponiendo el levantamiento de medidas
cautelares que afectaban a tres bienes rurales ubicados en el

departamento de Coérdoba.

En contraprestacion por la antedicha gestion, los
beneficiados del proceso de extincion de dominio le
transfirieron un inmueble a la expareja del servidor publico,

previo acuerdo con éste.

En relacion con los delitos de cohecho propio y
prevaricato por omision, la Sala consider6 que «se encuentran
estrechamente relacionados desde el punto de vista
fenomenolégico y juridico y, por ello, serfian] analizados de

manera articulada o relacionadar. Se expuso, en concreto:

Asi las cosas, vinculando deductivamente el entendimiento
particular de los delitos de cohecho propio y prevaricato por
omision, se encuentra demostrado que RODRIGO ALDANA
LARRAZABAL recibié, para su hoy ex companera sentimental
[M.M.U.M.] (lo fue durante siete anos), utilidad, consistente en el
apartamento 1117 de la torre 2 del conjunto residencial
Pentagrama, ubicado en la calle 74 N° 86—-40 de Bogota, edificado
por la constructora Umbral con sede en Medellin y avaluado en
$235°945.412, para omitir un acto propio de su cargo.

En el presente evento, no sélo se consumoé el delito de cohecho
propio (de mera conducta), sino ademads, se agoté tal
comportamiento mediante un evento de inacciéon que cuenta con
plena autonomia delictiva, en tanto ALDANA LARRAZABAL omiti6
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un acto «propio de su cargo» a cambio del referido apartamento
avaluado en $235’945.412.

Y respecto del punible de asociacion para la comision

de un delito contra la administracion publica, se preciso que:

Se concreta, entonces, la actuacion dolosa del acusado,
consistente en ponerse de acuerdo con su hoy ex companera
sentimental (particular) [M.M.U.M.], para incurrir en un delito
atentatorio contra la administracion publica, este es el cohecho
propio, el cual, ademds, se realizé. Por ello, tales reatos concursan
de forma efectiva o material, sucesiva y heterogénea junto con el
prevaricato por omision.

La informacion allegada al dossier ilustra sobre la asociacion
criminal que tuvo como propdésito el recibo de cardcter real y
material del apartamento 1117 de la torre 2 del conjunto
residencial Pentagrama, ubicado en la calle 74 Ne 86-40 de
Bogota, edificado por la constructora Umbral con sede en Medellin
y avaluado en $235°945.412, por parte de [U.M.].

Explico la Sala que, pese a que RODRIGO ALDANA
LARRAZABAL habia sido promovido para desempenarse dentro
de la fiscalia en el eje tematico de corrupcion en la
administracion de justicia, dirigi6 su comportamiento a
cometer las conductas delictivas «direccionado a pretextar
competencia, acudiendo a subterfugios o ambages
normativos», con el proposito de adoptar decisiones ilegales,
en procura de la @impunidad de los hechos objeto de extincion
de dominio»y de asegurar, en contraposicion, la propiedad de

un inmueble con destino a su excompanera sentimental.

Concluy6 la Corte que el comportamiento del exfiscal
o puede ser catalogado sino de extremadamente graver,
entre otras cosas, debido a que defraudo las expectativas que
se habian depositado en €l para «el desemperio de una labor

importante y trascendente como la relacionada con aplicar
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justicia en un entorno inequitativo como el colombiano», en
desmedro de la credibilidad de la administracion de justicia

y de toda la colectividad.

6.7.2 Del tratamiento penitenciario

Como quiera que la procedencia de la libertad
condicional no se agota con la sola gravedad de la conducta
y tampoco es el inico factor a tener en cuenta para ese efecto,
han de valorarse las funciones de la pena que operan en la
fase de ejecucion, esto es, la prevencion especial y la
reinsercion social, senaladas en el articulo 4° de la Ley 599

de 2000.

La gravedad de la conducta debe armonizarse con otros
factores, segin se expuso, como el comportamiento del
procesado en prision y todos aquellos que permitan
determinar si se justifica la continuacion de la ejecucion de

la pena privativa de la libertad.

Al respecto, tal como lo resené la primera instancia, con
soporte en el expediente digital, en la Resolucion n.° 3741 de
noviembre 4 de 202123, el INPEC se pronuncié de manera
favorable a que RODRIGO ALDANA LARRAZABAL accediera a la
libertad condicional, en cuyas consideraciones precisé que al

privado de la libertad:

[lle fue concedido el beneficio de PRISION DOMICILIARIA el dia
24/03/2021 y a la fecha (...) NO HA TRANSGREDIDO alguno de
los compromisos adquiridos para la ejecucion de la pena, entre

23 Cfr. Folio 37, C.D. 003Cuaderno n° 2—juzgadoepmsbogotd
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otros el de permanecer en el lugar de domicilio, tener
comportamiento intachable con la sociedad y los demds que
establece la ley (...) [y que] revisada la documentacién que obra en
el expediente del privado de la libertad {(...), presenta una conducta
en el grado de EJEMPLAR, seqgun Acta No. 86 del 4/11/2021
[negrilla original del texto, subrayado en esta

oportunidad].

También, en la actuacion obra el «anforme [de]
verificacion de arraigo No. 329» del 18 de febrero de 202124
(previo a que le fuera concedida la prision domiciliaria), en
cuyo acapite de «observaciones», en relacion con sus vinculos

familiares y sociales, la asistente social consigno:

La informacién recaudada indica que el sentenciado cuenta con
vinculos en el inmueble (...), pues alli residen su esposa y su hija,
personas con quienes éste tiene una buena relaciéon, y quienes han
expresado su deseo de que vuelva a residir alli.

En cuanto al desempenio social se ha informado que el penado ha
vivido durante mds de 12 anos en este inmueble, el cual es de su
propiedad, manteniendo un adecuado comportamiento y buenas
relaciones con los vecinos de la comunidad, por lo cual, nadie se
opone a que vuelva a habitar el lugar.

Finalmente, se resalta que la entrevistada ha manifestado que el
sentenciado cuenta con todo su apoyo, y que ella esta dispuesta a
cubrir sus gastos hasta el término de su condena, lo cual se
considera como un factor protector para el cumplimiento de las
obligaciones que se le impongan en caso de que se le lleque a
conceder alguna medida sustitutiva [subrayado fuera de

texto].

Los principios de justicia restaurativa también se han
hecho efectivos en el caso de RODRIGO ALDANA LARRAZABAL.
La reintegracion, la reinsercion y la resocializacion son
producto del previo arrepentimiento y asuncion de
responsabilidad por los hechos cometidos, consecuencia del

contacto con la realidad que le ha movido a tomar conciencia

24 Cfr. Folios 342 a 345, C.D. 002Cuaderno n° 1-juzgadoepmsbogotd
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de su falta, reconocer el dano causado y ofrecer actos de

reparacion, materiales y no materiales.

Incluso ese compromiso se advierte desde el mismo
proceso penal en su fase de imposicion de la pena,
diligenciamiento en el cual, de manera libre y consciente se
allano a los cargos imputados por la fiscalia, logrando las
finalidades propuestas con aquella forma de terminacion
anticipada del tramite, entre otras, humanizar la actuacion
procesal y la pena y activar la solucion de los conflictos
sociales que genera el delito (articulo 348 de la Ley 906 de
2004).

RODRIGO  ALDANA LARRAZABAL ha mostrado
arrepentimiento publico por la conducta cometida, como se
observa del tramite del incidente de reparacion integral
adelantado en este proceso, en el que llegd6 a un acuerdo
conciliatorio con la Direccion Ejecutiva de Administracion

Judicial, en representacion de los intereses de la victima.

En cumplimiento de lo acordado, en declaracion
divulgada en medios de comunicacion de circulacion

nacional, el penado senalo2s:

Este comunicado, es el resultado de un acto de reflexion y
reconocimiento de mi falla. Pretendo con él, hacer una
manifestacion publica de excusas especialmente dirigidas a la
Fiscalia General de la Nacién, la Rama Judicial y la Sociedad en
General a quienes defraudé con mis acciones.

25 Los términos del acuerdo conciliatorio, el comunicado transcrito y su efectiva
divulgacion en medios de comunicacion fueron descritos en detalle por la Sala
Especial de Primera Instancia de esta Corporacion en el auto CSJ SEP024-2022,
30 mar. 2022, rad. 50366, donde se resolvié terminar el incidente de reparacion
integral por conciliacion.
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Pretendo entonces expresar mi profundo arrepentimiento pues,
con la conducta que llevé a cabo, traicioné la confianza en mi
depositada para ejercer mis funciones, en especial, en un tema
de tanta trascendencia como resulta ser los procesos de extincion
de dominio que constituyen una herramienta determinante en la
lucha de especiales manifestaciones delictivas de corrupcion.

Entiendo que mi actuar resulté especialmente lesivo para la
confianza de nuestra sociedad, por lo que mi intencion, a partir
de este momento, es la de propender por la excelencia y probidad
en la administracién judicial, mostrando con mi propio ejemplo,
las consecuencias nefastas que se pueden derivar de una
ilegitima actuacion judicial.

Hago votos [porque] mi condena sea un ejemplo para futuras
generaciones de funcionarios y que nuestro pais encuentre
siempre la excelencia en la Rama Judicial, la cual debe ser
conformada por funcionarios que observen siempre los principios
de probidad y que dentro de su convicciéon intima brillen los
valores personales de honestidad, responsabilidad, respeto y
eficiencia y, de esta manera convertirse en ejemplo para la
sociedad que siempre deberad ser en ellos, personas integras, con
experiencia y siempre respetuosas de su funcién, fortaleciendo
siempre la buena imagen de la Administracién de Justicia.

Tampoco pasa desapercibido que durante el tiempo de
privacion de la libertad (desde el 22 de abril de 2017),
RODRIGO ALDANA LARRAZABAL se ha ocupado de adelantar de
manera constante actividades de estudio y trabajo, lo cual le
ha permitido acceder al reconocimiento de redencion de
pena, a tal punto que, para el momento en que elevo la
presente solicitud de libertad condicional, habia redimido 10

meses y 26 dias de prision=e.

Los anteriores aspectos permiten advertir que el penado
no ha permanecido ocioso durante el tramite penitenciario,
se ha superado a través de labores educativas, ello denota

una actitud de readaptacion y enmienda, ha asumido de

26 Cfr. Folio 84, C.D. 003Cuaderno n° 2-juzgadoepmsbogotda
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forma adecuada su permanencia en el centro de reclusion,
todo lo cual traduce en wun pronostico favorable de

rehabilitacion.

De lo expuesto hasta ahora, surgen las siguientes

conclusiones:

(i) las consideraciones del a quo sobre la gravedad de las
conductas cometidas por RODRIGO ALDANA LARRAZABAL son
acertadas, pues en su comision actué en contravia de las
normas cuyo cumplimiento le correspondia acatar y pese a
su condicion de funcionario judicial y servidor publico,

antepuso sus propios intereses a los de la sociedad. Y,

(i) durante su privacion de la libertad, el penado ha
honrado sus obligaciones ante las autoridades
penitenciarias, tanto en el establecimiento carcelario como

en su domicilio, actual sitio de reclusion.

Adicional, ha tenido una conducta ejemplar, cuenta con
arraigo social y apoyo familiar, mostré arrepentimiento por
su falta y redimié pena a través de la educacion, lo cual
evidencia que el proposito resocializador de la sancion
aflictiva de la locomocion y la expectativa de reinsercion
social del sentenciado, se vienen observando a cabalidad

hasta el momento.

Entonces, contrario a lo afirmado por el a quo, como

consecuencia de este especifico requisito no se muestra
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necesario que RODRIGO ALDANA LARRAZABAL continue con el

cumplimiento total de la pena en prision.

Luego del examen de cada una de las anteriores
exigencias, para la Corte, si bien las conductas punibles
ejecutadas son graves, en virtud de lo previsto en el segundo
inciso del articulo 4° del Codigo Penal, segun el cual, la
prevencion especial y la reinsercion social son las finalidades
que operan en el momento de la ejecucion de la pena de
prision, es dable acceder a la libertad condicional

peticionada.

De acogerse la argumentacion esgrimida en la
providencia recurrida, apuntaria a la imposibilidad de
conceder el mecanismo sustitutivo en todos aquellos eventos
en que la actuacion se siga por delitos contra la
administracion publica. Precisamente la tipificacion de estas
conductas como delitos, obedece a ese decoro y reproche que
merece a quien se confiere la posibilidad de representar al
Estado y que, pese a ello, actila en contra de la institucion a

la que sirve.

En ese orden, era imperioso que el juez vigia, hubiese
tenido en cuenta, ademas de lo concerniente a la gravedad
de la conducta, el proceso de resocializacion del privado de

la libertad.
Insistase, el analisis integral revela que, aun cuando se
trata de conductas graves, en todo caso, se evidencia que el

proposito resocializador de la pena se ha satisfecho, pues es
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evidente que, sumado a la significativa proporcion de la
sancion total superada, el comportamiento del reo durante
su reclusion permite predicar razonablemente que el
cumplimiento total de la condena en confinamiento no

resulta necesario.

6.7.3 De los restantes requisitos

Como quiera que la gravedad de las conductas
analizadas, aunado a las funciones y finalidad de la pena
impuesta, no conducen a la negativa de conceder la libertad
condicional en el caso concreto, bastaria entonces confirmar
el cumplimiento de las demas exigencias para acceder a
dicho subrogado, descritas en el articulo 64 de la Ley 599 de
2000.

Sobre el particular, el Juzgado Veinte de Ejecucion de
Penas y Medidas de Seguridad de Bogota afirmo6 que RODRIGO
ALDANA LARRAZABAL: (i) cumplio las 3/5 partes de la pena
impuesta?’, (ii) cuenta con calificacion de conducta
ejemplar?8 y resolucion favorable expedida por el Consejo de

Disciplina del COMEB?29, (iii) acredito debidamente el arraigo

27 Como quiera que la pena finalmente impuesta en la sentencia CSJ SP4238-
2021, 22 sep. 2021, rad. 58625 fue de 104 meses y 15 dias de prision, las 3/5
partes equivalen a 62 meses y 21 dias, segiin lo precisé el juzgado de primera
instancia en el auto recurrido. Cfr. Folio 85, C.D. 003Cuaderno n° 2-
juzgadoepmsbogotd. En este caso, para la fecha del 2 de marzo de 2022, se
acredité un descuento total de pena de 69 meses y 7 dias de prision.

28 Certificado de Calificacion de Conducta n.° 8428351. Cfr. Folio 36, ib.

29 Resolucién n.° 3741 de noviembre 4 de 2021. Cfr. Folio 37, ib.
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familiar y social39, y (iv) repard integralmente a la victimas!.
Todos estos requisitos se corroboran del examen del

expediente digitals2.

6.7.4 En suma, al no estimarse necesaria la
culminacion de la totalidad de la pena en prision, sumado a
que convergen los requisitos establecidos en el articulo 64 del
Codigo Penal, modificado por el canon 30 de la Ley 1709 de
2014, se revocara la decision de primera instancia y, en su
lugar, se concedera la libertad condicional a RODRIGO ALDANA

LARRAZABAL.

6.7.5 Para hacer efectivo el mecanismo sustitutivo, el
sentenciado debera garantizar la satisfaccion de las
obligaciones contenidas en el precepto 65 del Codigo Penal
durante el periodo de prueba que sera equivalente al tiempo
que resta para el cumplimiento de la pena, mediante la
constitucion de caucion prendaria equivalente a tres (3)
salarios minimos legales mensuales vigentes que debera
consignar en cuenta de depoésitos judiciales a nombre del
Juzgado Veinte de Ejecucion de Penas y Medidas de
Seguridad de Bogota o garantizar su pago a través de poliza

de seguros.

30 Cfr. Folios 342 a 345, ib. Informe de la asistente social del Centro de Servicios
Administrativos de los Juzgados de Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad
de Bogota, de fecha 18 de junio de 2021

31 Segun certificacién n.° 02070-2019 del 26 de diciembre de 2019, suscrita por
la Secretaria Técnica del Comité Nacional de Defensa Judicial y Conciliacion de
la Direccion Ejecutiva de Administracion Judicial.

32 En especifico, de la C.D. 003Cuaderno n° 2—juzgadoepmsbogotd, folios 1 a 150.
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Aunque el tiempo que falta para el cumplimiento de la
pena es inferior a tres anos (30 meses y 13 dias), la Sala no
considera necesario aumentarlo hasta en otro tanto,

conforme lo faculta el inciso final del articulo 64 ejusdem.

El eventual incumplimiento de los anotados
compromisos acarreara la revocatoria del mecanismo
sustitutivo y conducira a la ejecucion inmediata de la pena

en el establecimiento penitenciario dispuesto por el INPEC.

En meérito de lo expuesto, la Sala de Casacion Penal de

la Corte Suprema de Justicia,

RESUELVE

PRIMERO: Revocar el auto de marzo 2 de 2022,
proferido por el Juzgado Veinte de Ejecucion de Penas y
Medidas de Seguridad de Bogota, mediante el cual nego la
libertad condicional al sentenciado RODRIGO ALDANA

LARRAZABAL.

SEGUNDO: Conceder a RODRIGO ALDANA LARRAZABAL la
libertad condicional solicitada, previo pago de la caucion
prendaria o de su garantia a través de poliza de seguros y la
suscripcion del acta de compromiso, por un periodo de
prueba equivalente al tiempo que resta para el cumplimiento
de la pena, conforme se expuso en la parte motiva de esta
decision, lo que debera verificar la autoridad judicial que

vigila el cumplimiento de la pena.
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TERCERO: Remitir copia de este proveido al
Establecimiento Penitenciario y Carcelario por cuenta del
cual se encuentra el interno, para fines de consulta y para

que se anexe a su respectiva hoja de vida.

CUARTO: Advertir que contra esta decision no

proceden recursos

Notifiquese y cumplase.

FABIGWOSBITTA GARZON

- - E FRANCISCO ACUNA VIZCAYA
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FERNANDO LEON BOLANOS PALACIOS
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~GERSON CHAVER ASTRO

DIEGO EUGENIO CORREDOR BELTRAN

e —

LUIS\ANTONIO HERNANDEZ BARB(m\
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BERNATE

NUBIA YOLANDA NovA GARCiA
SECRETARIA
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