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PECULADO POR APROPIACION, ABUSO DE AUTORIDAD POR ACTO ARBITRARIO O
INJUSTO, CONCIERTO PARA DELINQUIR, FALSEDAD IDEOLOGICA EN DOCUMENTO
PUBLICO, VIOLACION ILICITA DE COMUNICACIONES
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REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO
JUZGADO QUINTO DE EJECUCION DE PENAS Y MEDIDAS DE
SEGURIDAD DE BOGOTA D.C.

INTERLOCUTORIO N°.333.

Bogota D.C., Siete (07) de Abril de Dos Mil Veintiuno (2021)

OBJETO DE LA PROVIDENCIA

-~ Allegada ‘via “electronica ‘la- documentacion - correspondiente, se¢ ocupa este

Despacho de emitir pronunciamiento en torne al eventual reconocimiento de
REDENCION DE PENA Y LIBERTAD CONDICIONAL a la sentenciada MARIA
DEL PILAR HURTADO AFANADOR.

ANTECEDENTES PROCESALES

l.--La Sefiora MARIA DEL PILAR. HURTADO AFANADOR, -identificada con la
C.C. 51.723.332 de Bogota D.C, fue condenada por la CORTE SUPREMA DE
JUSTICIA-SALA DE CASACION PENAL, a la pena de CATORCE (14) ANOS DE
PRISION Y MULTA DE 43.33 y 10 SALARIOS MINIMOS LEGALES
MENSUALES VIGENTES ¢ inhabilitacién para el ejercicio de derechos y
funciones publicas por el mismo término de la prisién, e intemporal en lo
referente a los derechos sefialados en el articulo 122 inciso 5° de la Constitucién
Politica, por haber sido hallada penalmente responsable, como autora de un
delito de PECULADO POR APROPIACI(‘)N, EN CONCURSO CON EL DELITO DE
CONCIERTO PARA DELINQUIR AGRAVADO EN CALIDAD DE AUTORA .
{TIPIFICADO EN EL INCISO 1° DEL ARTICULO 340 DEL C. PENAL Y
AGRAVADO CONFORME AL ARTICULO 342 IBIDEM); AUTORA DE DOS
PUNIBLES DE FALSEDAD IDEOLOGICA EN DOCUMENTO PfJBLICO;
COAUTORA DE PLURALES ILICITOS DE VIOLACION ILICITA DE
COMUNICACIONES Y AUTORA DE VARIOS DELITOS DE ABUSO DE

AUTORIDAD POR ACTO ARBITRARIO E INJUSTO, mediante fallo del
Veintiocho (28) de Abril de Dos Mil Quince (2015).

2.- Por los hechos que dieron origen a la condena, la interna ha estado privada de
la libertad desde el Treinta y Uno (31) de Enero de Dos Mil Quince (2015)
hasta la fecha.

3.- Las tres quintas (3/5) partes de la pena impuesta de 168 MESES DE
PRISION, corresponde a 100 MESES Y 24 DfAS DE PRISION.

4.- A la condenada se le han reconocido las siguientes redenciones por parte de

este Juzgado:

* Mediante Auto interlocutorio No. 702 del 22 de septiembre de 2016, 3
meses y 26 dias.

» Mediante Auto interlocutorio No. 827 del 28 de octubre de 2016, 1 mes y
13.5.dias. Este auto fue objeto de reposicién mediante interlocutorio No.
999 de 19 de septiembre de 2017 y quedé como redencién definitiva el
monto de 8 dias, '

> Mediante Auto interlocutorio No. 1042 del 27 de diciembre de 2016, 2
meses y 18 dias.

> Mediante Auto interlocutorio No. 039 del 18 de enero de 2018, 4 meses y
27.5 dias.

¥ Mediante Auto interlocutorio No. 169 del 15 de febrero de 2018, 6 dias.
Mediante Auto interlocutorio No. 258 del 14 de marzo de 2018, 27 dias.
Mediante Auto intefloéufon’o No. 860 del 6 de sepﬁémi)re de 2018, 2
meses y 5 dias.

¥ Mediante Auto interlocutorio No. 821 del 24 de julio de 2019, tres 3 meses
y 15.5 dias.

» Mediante Auto interlocutorio No. 517 del 29 de mayo de 2020, 6 meses y
5.6 dias.

> Mediante Auto interlocutorio No. 660 del 19 de agosto de 2020, 26 dias.

» Mediante Auto interlocutorio No. 280 del 17 de marzo de 2021, 1 mes y
7.81 dias.

» Mediante Auto interlocutorio No. 333 del 07 de abril de 2021, 1 mes y
20.93 dias.

5.- Asi las cosas, la sentenciada a la fecha ha purgado fisicamente 74 Meses y
07 Dias, mas 28 Meses y 13.34 Dias de redencién de pena,

reconocidas, lo que arroja un tiempo total de 102 Meses y 20.34 Dias.




DOCUMENTOS ALLEGADOS PARA REDENCION DE PENA

El COMPLEJO CARCELARIO y PENITENCIARIO COBOG LA PICOTA BOGOTA
D.C. allegé cartilla biografica y resolucién favorable N° 00449

* Historial Certificado de calificacién de conducta del periodo comprendido entre
€l 04 de junio de 2015 al 03 de marzo de 2021, en el grado de BUENA Y
EJEMPLAR.

CERTIFICADOS DE COMPUTOS:

* Certificado N°.-17823569 de abril a junio de 2020. (aportado previamente).

* Certificado N°.-17919116 de julio a septiembre de 2020. (aportado

previamente).

" Certificado N°.-18021076 de¢ octubre a diciembre de 2020. (aportado

previamente).

CONSIDERACIONES DEL DESPACHO

Para el efecto se tendra en cuenta que, dispone la ley 65 de 1993:

ARTICULO 82. REDENCION DE LA PENA POR TRABAJO. El Jjuez de
ejecucién de penas y medidas de seguridad concederd la redencion de
pena por trabajo a los condenados a pena privativa de libertad.

A los detenidos y a los condenados se les abonard un dia de reclusion
" por dos dias de trabajo. Para estos efectos no se podrdn computar mas
de ocho horas diarias de trabajo.

El juez de ejecucién de penas y medidas de seguridad constatard en
cualquier momento, el trabajo, la educacién y la ensenanza que se estén
llevando a cabo en los centros de reclusién de su jurisdiccion y lo pondrd
en conocimiento del director respectivo.

ARTICULO 101. CONDICIONES PARA LA REDENCION DE PENA. El
Jjuez de efecucién de penas y medidas de seguridad, para conceder o
negar la redencién de la pena, deberd tener en cuenta la evaluacion que
se haga del trabajo, la educacién o la ensefianza de que trata la
presente ley. En esta evaluacién se considerard igualmente la conducta
del interno. Cuando esta evaluacién sea negativa, el juez de ejecucion de
penas se abstendrd de conceder dicha redencién. La reglamentacion
determinard los periodos y formas de evaluacion.

Teniendo en cuenta los certificados de computo por trabajo que allega
el centro carcelario se procedera a calcular el tiempo que por redencion -
se le reconocera a la penada, conforme a lo plasmado en el siguiente

cuadro:

’

No. Cert. Periodo | Periodo Maximo | Maximo | Horas | Autorizacién| Horasa  Horas a Dias Dias
Est./Trab. | Estudio | Trabajo | H/Max | H/Max | Excede Reconocer | Reconocer
Estudio | Trabajo Art. 100 Estudio Trabajo
SI NO

Estudio | Trabajo

17823569 2020/06 208 184 24 X 208 26

17919116 2020/07 216 208 8 x 216 27

2020/08 208 192 16 x 208 26

18021076 2020/12 183 200 17 x 183 22.87
TOTALES 815 65 815 101.87
DIAS DE REDENCION ] ' 101.87/ 2 = 50.93 Dia, es decir, 1 Mes y 20.93 Dias

Si bien la condenada MARIA DEL PILAR HURTADO AFANADOR excede las
horas permitidas para trabajar en los meses de junio a agosto y diciembre de
2020, la actividad realizada Agricultura Urbana se encuentra autorizada por la

Resolucién 2586 del 01 de junio de 2016 para exceder de las horas permitidas.

Se procede a reconocer los periodos de junio a agosto y diciembre de 2020, como
quiera en autos del 19 de agosto de 2020 y 17 de marzo de 2021, este despacho
no reconocié los meses mencionados, esto debido a que el penal no aportaba los

certificados de Calificacién de conducta correspondientes.

Siendo asi, el tiempo de redencién de la pena que por trabajo se reconocera en
este acto a la condenada MARIA DEL PILAR HURTADO AFANADOR c¢s de 50.93
Dias, es decir, 1 Mes y 20.93 Dias amén de que se encuentran acreditadas en el
proceso las evaluaciones satisfactorias exigidas por el articulo 101 de la Ley 65 de
1993.

SOBRE LA LIBERTAD CONDICIONAL
DE LA PROCEDENCIA O NO DE LA LIBERTAD CONDICIONAL

LAS MODIFICACIONES INTRODUCIDAS A LA LEY 65 DE 1993 EN MATERIA
DE LIBERTAD CONDICONAL.

El articulo 5°. De la Ley 1709 de 2014, que adicioné el articulo 7A a la Ley 65

de 1993, establece en su inciso 2°. que:

“Los Jueces de Ejecucién de Penas y Medidas de Seguridad, DE OFICIO o a
peticion de la persona privada de la libertad o su apoderado de la
Defensoria Publica o de la Procuraduria General de la Nacién, TAMBIEN
DEBERAN RECONOCER LOS MECANISMOS ALTERNATIVOS O SUSTITUTIVOS
DE LA PENA DE PRISION QUE RESULTEN PROCEDENTES CUANDO
VERIFIQUEN EL CUMPLIMIENTO DE LOS RESPECTIVOS REQUISITOS”. Y
agrega asi mismo la norma en cita que, “la inobservancia de los deberes
contenidos en este articulo serd considerada como falta gravisima, sin
perjuicio de las acciones penales a las que haya lugar”.

A su turno, el articulo 3° de la Ley 1709 de 2014, por medio del cual se modificé
el articulo 4° de la Ley 65 de 1993, dispuso en su Paragrafo 1°, que:




“En ningin caso el goce efectivo del derecho a la libertad, a la aplicacién
de i de la pena privativa de la lbertad o a
cualquier otro beneficto judicial o administrativo, podra estar
condicionado al pago de la multa”. Y se dispone en el paragrafo 3° del
mencionado articulo, que, “En los eventos en los cuales la persona
condenada carezca de los medios para el pago de la multa, el Juez
dispondra que preste un servicio no remunerado en beneficio de la
comunidad”.

Puntualmente, en relacién con la LIBERTAD CONDICIONAL, ¢l articulo 30 de la
Ley 1709 de 2014, establecié una nueva redaccion del articulo 64 de la Ley 599
de 2000, la cual es del siguiente tenor:

Articulo 30. Modificase el articulo 64 de la Ley 599 de 2000 el cual quedara asi:

Articulo 64, Libertad condicional. El juez, previa valoracion de la
conducta punible, concedera la libertad condicional a la persona condenada
a pena privativa de la libertad cuando haya cumplido con los siguientes
requisitos:

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 reclusién permita suponer fundada mente que
no existe necesidad de continuar la ejecucién 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 actuacién, la
existencia o inexistencia del arraigo.

En todo caso su concesion estard supeditada a la reparacién a la victima o
al aseguramiento del pago de la indemnizacién 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 arios, el juez podrd aumentarlo
hasta en otro tanto igual, de considerarlo necesario.

Debe senalarse igualmente que de conformidad con lo previsto en el
paragrafo del articulo 68 A-, modificado por el articulo 33 de la Ley 1709 de
2014, que contempla exclusion de beneficios y subrogados penales, “Lo
dispuesto en el presente articulo no se aplicard a la libertad
condici ! contemplada en el articulo 64 de este Cédigo, ni
tamp para lo dispuesto en el articulo 38 G del presente Cédigo.

DE LA NORMATIVIDAD APLICABLE A ESTE ASUNTO

En una situacion similar frente al estudio de la procedencia o no de conceder la

libertad condicional a un aforado constitucional, la Sala Penal en decision del 3

se septiembre de 2014, dentro del RADICADO 44.195, siendo ponente la H.
Magistrada PATRICIA SALAZAR CUELLAR, se ocupé de determinar la
normatividad aplicable a estos eventos. Dada la pertinencia de lo alli considerado
frente a la situacion de la ciudadana MARIA DEL PILAR HURTADO AFANADOR,

este Juzgado trae a colacion el pensamiento de la Corte:

“Le corresponde dilucidar a la Corte si es conforme a derecho la decisién de
la primera instancia de concederle la libertad condicional al condenado
ETANISLAO ORTIZ LARA, condenado por promover grupos armados al margen de
la ley. Haber permanecido privado de la libertad mas de las 3/5 partes de los 100
meses de prisién impuestos y mantenido conducta ejemplar en el establecimiento
carcelario, segtin lo certifico el INPEC, fueron los elementos de juicio tenidos en
cuenta por la a quo para otorgar el subrogado. El funcionario recurrente piensa
que debi6 ser objeto de consideracion la gravedad de la conducta.

El primer problema a resolver tiene que ver con la norma de libertad
condicional aplicable al presente caso.

Para ello es oportuno recordar que el delito de concierto para delinquir por
el cual se condené a ETANISLAO ORTIZ LARA, se cometié entre los aros 2002 y
2006, como con claridad se deduce de los siguientes términos de la sentencia:

IL1. Desde pasadas décadas, en diversos puntos de la geografia nacional
operaron grupos armados ilegales que se hicieron llamar Autodefensas
Unidas de Colombia "AUC”, de los cuales hicieron parte los bloques "Turbo”
o “Bananero” al mando de EVER VELOZA GARCIA (a. H.H.), °Elmer
Cdrdenas” comandado por FREDY RENDON HERRERA (a. Alemadn), y “Arles
Hurtado” de RAUL EMILIO HASBUN (a. Pedro Bonito), todos tres asentados
en la regién del Uraba.

IL.2. Esas organizaciones armadas, pretendiendo obtener representacién en
el Congreso de la Republica, desarrollaron un proyecto politico regional que
se llamé “Por una Uraba Grande, Unida y en Paz”, a través del cual
durante las elecciones del afio 2002 obtuvieron una curul en la
Camara de Representantes por el Departamento de Antioguia, que
durante el periodo constitucional 2002-2006 se turnaron ario por
aiio cuatro de los lideres de la region, entre ellos, ETANISLAO ORTIZ
LARA. (Negrillas fuera del texto original).

ORTIZ LARA, en desarrollo de ese acuerdo, ejercié como Representante a la
Camara por el Departamento de Antioquia a partir del 17 de agosto de 2004, ante
la renuncia de JESUS ENRIQUE DOVAL URANGO. Un afio después! también
dimiti6 a la investidura para dar paso al Giltimo de los ‘cuatrillizos’.

De la secuencia anterior se concluye que, aunque la alianza de la cual hizo
parte el ex Representante a la Camara se gesté en el afio 2002, ésta permanecié y
se prolongé en el tiempo por lo menos hasta el mes de agosto de 2005, cuando
ETANISLAO ORTIZ LARA renuncié a la curul que consiguié con la ayuda del
grupo paramilitar «AUC», concretamente del Bloque ELMER CARDENAS,
comandado por FREDY RENDON HERRERA (a. Aleman), quien asumié la
direccién del proyecto «Por una Urabad grande unida y en pazs.

. Asi o sostuvo la Sala en el fallo condenatorio? al expresar que la seguridad
publica sufric un grave deterioro y fue mayor la intensidad del dolo en
consideracién a que el concierto “inicié con la coalicién politico-paramilitar
que dujo a sus el en el Congreso de la Repiiblica y se extendié

110 de agosto de 2005.
2 6 de marzo de 2013.




durante el ejercicio alternado del cargo”, cada uno por un ano. (Las negrillas
son ajenas al texto original).

Durante el lapso de cometimienta del delito imputado al condenado rigi6 el
articulo 64 original de la Ley 599 de 2000, cuyo texto era el siguiente:

Libertad condicional. El Juez concederd la libertad condicional al
condenado a pena privativa de la libertad mayor de tres (3) arnos3, 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 dosificacién de la
pena.

El periodo de prueba serd el que falte para el cumplimiento total de la
condena.”

Esa disposicién fue modificada por el articulo 5° de la Ley 890 de 2004,
vigente desde el 1° de enero de 2005. Los siguientes fueron los términos de la
nueva norma:

Articulo 64. Libertad condicional. El juez podrd conceder la libertad
condicional al condenado a pena privativa de la libertad previa valoracién de
la gravedad de la conducta punible, cuando haya cumplido las dos terceras
partes de la pena y su buena conducta durante el tratamiento penitenciario
-en el.centro de .reclusién permita. suponer.fundadamente que no existe
necesidad de continuar la ejecucion de la pena. En todo caso su concesién
estara supeditada al pago total de la multa y de la reparacién a la victima.

El tiempo que falte para el cumplimiento de la pena se tendrd como perfodo
de prueba. Cuando este sea inferior a tres arios, el juez podrd aumentarlo
hasta en otro tanto.

Sobre la vigencia del articulo 5° de la Ley 890 de 2004, que modificé el
articulo 64 de la Ley 599 de 2000, debe retomar la Corte su estudio para sefalar
que se encuentra rigiendo en todo el territorio nacional desde el 1° de enero de
2005, por no estar.su incorporacién a la legislacion colombiana sujeta a la
implementaci6n gradual del sistema penal acusatorio.

Aunque la Ley 890 se publicé en el diari6 oficial €l 7 de julio de 2004, el
articulo 15 dispuso que regiria a partir del 1° de enero de 2005, «con excepcién de
los articulos 7° a 13», que entraron en vigencia en forma inmediata.

Acorde con lo anterior, la ley comentada no previé excepcion o
condicionamiento para que el articulo 5° empezara a regir el 1° de enero de 2005,
junto con el resto del articulado. La tinica discusion surgié en la aplicabilidad del
aumento punitivo descrito en el articulo 14 ibidem, respecto del cual la Corte ha
estimado pacificamente, en casos de no aforades, que empezé a regir para
conductas ocurridas en vigencia del sistema acusatorio. Y como este empezé a
funcionar gradualmente en los distintos Distrites Judiciales, segun la seleccion
establecida en el articulo 530 de la Ley 906 de 2004, también el aumento de
penas contemplado en el articulo 14 de la Ley 890 adquirié vigor de manera
progresiva?.

3 Esta expresion fue declarada inexequible por sentencia C-806 de 2002.
- % Sala de Casacion Penal. Sala de Casacién Penal. Radicacién 26065, 32.108, 25.667,
'24.890, 24.986, 31.439, 33.754, 36.343, 37.313, 33.545,25.632 de! 27 de encro de 2010
y 33.545 del 1° de junio de 2011.

Frente a aforados constitucionales la Sala ha considerado que “el incremento
del quantum punitivo previsto en el articulo 14 de la ley 890 de 2004, no aplica al
tramite especial para aforados de la ley 600 de 2000, en cuanto desconoce el
querer y voluntad del legislador en punto a la distincién de dos procedimientos que
sélo son compatibles cuando medie el principio de favorabilidad, sin que existan en
esta oportunidad motivos poderosos para variar la doctrina jurisprudencial
reiterada, sobre la imposibilidad de aplicar el sistema general de agravacion
punitiva del citado precepto, a casos rituados bajo el imperio de la Ley 600 de
2000, sin importar la condicién del procesado” (CSJ SP, 18 Ene 2012, Rad.
32764). ’

Acerca de la vigencia de los articulos de la Ley 890 de 2004 diferentes al
14, sostuvo recientemente la Sala (CSJ AP 3439 de 25 de jun. 2014, radicado
41752);

No menos desafortunada es la presentacién de la critica del actor orientada a
poner de presente que en el caso particular, en razén de la fecha y el sitio de
comisién de los hechos, al dosificar la pena de prision se rebasé su mdximo
legal.

Ello es asi, por cuanto desconoce la normatividad que estaba vigente para
aquel entonces.

En efecto, no es cierto que el limite legal de la pena de prisién aplicable en este
asunto sea el previsto en el texto original del articulo 37-1 de la Ley 599 de
2000, es decir, “cuarenta (40) arios”, pues contrario a su parecer, dicha norma
fue modificada por el articulo 2° de la Ley 890 de 2004, el cual fijé un nuevo
limite de “cincuenta (50) anos, excepto en los casos de concurso® de conductas
punibles, que a voces del articulo 31 {también reformado por la Ley 890) fija
un extremo para este evento de “sesenta (60} arios”.

Es necesario serialar al respecto, que contrario a lo afirmado por el
impugnante, el aumento de la pena mdxima estipulado en el articulo 2° de la
Ley 890 de 2004, modificatorio del articulo 37 del Cédigo Penal, se aplica para
todos los delitos cometidos a partir de la vigencia de la ley en cita,
independientemente de si su juzgamiento se rige por el Estatuto Procesal
Penal de 2000 o por la Ley 906 de 2004.

Al -respecto baste recordar qﬁe el aﬂicula 15 de la Ley 890 de 2004 fija la
fecha de su entrada en vigor sin hacer distincién alguna al respecto.

No es posible atender entonces la afirmacién del recurrente en punto de que se
debia aplicar por favorabilidad el texto original del articulo 37 del Cédigo Penal
al dosificar la pena en el caso de la especie, pues no puede perderse de vista
que los hechos objeto de juzgamiento ocurrieron el 24 de diciembre de 2006,
es decir, con posterioridad a la entrada en vigencia de la Ley 890 de 2004 e,
igualmente, resulta intrascendente que para la fecha de lo sucedido no
estuviera vigente la Ley 906 de 2004 en el Distrito Judicial de Sincelejo, amén
de que se trata de una norma que modificé la parte general del Cédigo Penal
fen igual sentido CSJ AP, 11 Dic. 2013, Rad. 39280).

Es claro, pues, conforme a lo hasta aqui dicho que dos normas de libertad
condicional rigieron durante la comisién de la conducta punible. El articulo 64
original de la Ley 599 de 2000 -vigente hasta el 31 de diciembre de 2004— y el 5°
de la Ley 890 de 2004, el cual modifico el anterior y empezo a regir ¢l 1° de enero
de 2005.

Aunque la primera instancia no explicé bajo cual de las disposiciones
anteriores le otorgd la libertad condicional al ex Representante a la Camara aqui
condenado, asume la Sala que lo hizo con sustento en el articulo 64 original de la
Ley 599 de 2000 porque su analisis se limit6 a dos supuestos: el cumplimiento de




las 3/5 partes de la pena y la buena conducta del condenado en el
establecimiento carcelario. Pasé por alto ese despacho judicial que tratandose de
delitos de ejecucion permanente cuya comisién comenzd en vigencia de una ley y se
continué ejecutando hasta el advenimiento de una legislacién posterior, se imponia
la aplicacién de ésta tltima en concordancia con el criterio jurisprudencial sentado
por la Corte en sentencia del 25 de agosto de 2010, casacién 31407. Dijo la Sala en
esa oportunidad que

tratdndose de delitos permanentes cuya comision comenzé en vigencia de
una ley, pero que se postergé hasta el advenimiento de una legislacion
posterior mds gravosa, se impone aplicar esta ultima normatividad, de
acuerdo con las siguientes razones:

Primera, no tienen ocurrencia los presupuestos para dar aplicacion al
principio de favorabilidad por via de la ultraactividad de la norma vigente
para cuando inicié el comportamiento, pues dicho principio se aplica cuando
dos legislaciones en trdansito legislativo o coexistentes se ocupan de regular
de manera diferente, entre otros casos, las consecuencias punitivas de un
mismo comportamiento determinado, de modo que se acoge la sancién mas
beneficiosa para el procesado.

Stendo ello asi, palmario resulta que no opera el mencionado principio
tratandose de delitos permanentes, pues el tramo cometido bajo el imperio
de una legislacion benévola, no es el mismo acaecido en vigencia de una
nueva ley mds gravosa, en cuanto difieren, por lo menos en el aspecto
temporal, asi se trate del mismo ambito espacial, pues el tiempo durante el
cual se ha lesionado el bien juridico objeto de proteccion penal en vigencia de
-la.nueva legislacién ./mds severa, -es ontolégicamente. diferente del lapso de
quebranto acaecido bajo el imperio de la anterior normatividad mds
benévola.

Segunda, si-en materia de aplicacién de las normas penales en el tiempo
rigen los principios de legalidad e irretroactividad, en virtud de los cuales, la
ley gobierna los hechos cometidos durante su vigencia, es claro que, si se
aplicara la norma inicial mds beneficiosa, se dejaria impune, sin mds, el
aparte de la comision del delito que se desarrollé bajo la égida de la nueva
legislacion mds gravosa.

{...) . . .

Cuarta, obsérvese que si a quienes comenzaron el delito en vigencia de la ley
anterior se les aplicara la ley benévola de manera ultraactiva con
posterioridad a su derogatoria, obtendrian un beneficio indebido, pues si
otras personas cometieran el mismo delito en vigencia de la nueva
legislacion se les impondria esa pena mas grave, trato desigual que impone
corregir la inequidad, con mayor razén si en virtud del principio de
proporcionalidad de la pena, el delito cuya permanencia se haya extendido
mas en el tiempo debe tener una sancién superior a la derivada de un
punible de duracién inferior.

Quinta, si uno de los prapésitos de la lex previa se orienta a cumplir con la
funcion de prevencién general de la pena, en el entendido de que cuando el
legislador dentro de su libertad de configuracién normativa eleva a delito un
determinado comportamiento estd enviando un mensaje a la sociedad para
que las personas se abstengan de cometer tal conducta, so pena de estar
llamadas a soportar la sancién anunciada...

()

De conformidad con lo expuesto, concluye la Sala en primer lugar, que
cuando se trata de delitos permeanentes iniciados en vigencia de una ley
benévola pero que continiia cometiéndose bajo la égida de una ley posterior
mds gravosa, es ésta ultima la normativa aplicable, pues en tal caso no se
dan los presupuestos para acoger el principio de favorubilidad, sine que

opera la regla general, esto es, la ley rige para los hechos cometidos durante
su vigencia.

En segundo término, si la situacién es inversa, esto es, el delito permanente
comienza bajo la vigencia de una ley mas gravosa, pero posteriormente entra
a regir una legislacion mads benévola, también se aplicard la nueva ley
conforme con la anunciada regla, en cuanto expresién de la politica criminal
del Estado.

Si en el presente caso la modificacién introducida por el articulo 5° de la
Ley 890 de 2004 entré en vigencia mientras se cometia el delito objeto del
proceso, se imponia su aplicacién. A condicién, como es obvio, de que resulte
mas favorable al condenado que el recientemente expedido articulo 30 de la Ley
1709 de 2014, por el cual se varié nuevamente el articulo 64 del Cadigo Penal y
cuyo tenor es el siguiente:

Articulo 64. Libertad condicional. 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 reclusién permita suponer fundadamente que no
existe necesidad de continuar la ejecucién 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 actuacién, la
existencia o inexistencia del arraigo. En todo caso su concesién estard
supeditada a la reparacion a la victima o al aseguramiento del pago de la
indemnizacién 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 tendrda como periodo
de prueba. Cuando este sea inferior a tres anos, el juez podra aumentarlo .
hasta en otro tanto igual, de considerarlo necesario.

Teniendo en cuenta que el principio de favorabilidad de la ley penal ha de
aplicarse caso por caso y no de manera general, por cuanto cada asunto tiene sus
particularidades, debe la Sala ahora definir cual de las dos normas de libertad
condicional (el Art. 5° de la Ley 890 de 2004 o el 30 de la Ley 1709 de 2014) le
resulta mas beneficioso al condenado, advirtiendo antes acerca de la
impertinencia de construir una tercera disposicién con partes de ambas.

«...jtomar factores favorables de una y otra normatividades, para asf
construir el beneficio o subrogado —sefialé la Sala en pasada oportunidad—,
no solo implica una suplantacion ilegal del legislador, sino que finalmente la
combinacién normativa desnaturaliza por completo la figura del beneficio,
desdice de su finalidad y, no por ultimo menos importante, termina por
violentar el principio de igualdad.» (CSJ, AP 2146 30-de abril de 2014,
radicacion n°® 43256)

Los dos articulos coinciden en los siguientes requisitos para la concesién
de la libertad condicional: i) valoracién de la conducta; i) buena conducta
durante el tratamiento penitenciario, y, iii) reparacién a la victima. En la porcioén
que debe haberse descontado de la pena privativa de la libertad para obtener el
beneficio (2/3 partes segun la Ley 890 y 3/5 parte conforme a la Ley 1709),
resulta notablemente mas favorable al condenado la tltima.




Adicionalmente se observa que mientras la Ley 890 de 2004 requeria para
la procedencia del subrogado penal el pago de la multa impuesta, el articulo 3° de
la Ley 1709 dispuso: «En ningtn caso el goce efectivo del derecho a la libertad, a la
aplicacién de mecanismos sustitutivos de la pena privativa de la libertad o a
cualguier otro beneficio judicial o administrativo, podra estar condicionado al pago
de la multas, favoreciendo evidentemente los intereses de ORTIZ LARA, ya que no
obra constancia en la actuacién de la cual se concluya que efectué el pago de la
pena principal pecuniaria impuesta en la sentencia del 6 de marzo de 2013 que
se encuentra en ejecucion.

En relacién con la exclusion legal de subrogados penales, aunque en el
articulo 68 A del Cédigo Penal, modificado por el articulo 32 de la Ley 1709 de
2014, se encuentra incluido el delito de concierto para delinquir agravado, el
paragrafo 1° ejusdem dispone que esa prohibicién no se aplicara a la libertad
condicional.

No cabe duda, en conclusién, que es mas favorable al sentenciado el
articulo 30 de la Ley 1709 de 2014. Y aunque no se debe olvidar que alli se
introdujo como exigencia de la libertad condicional la demostracién del arraigo
familiar y social, se trata de un aspecto que puede ser valorado por el Juez con
los elementos de prueba obrantes en la actuacién o allegados por el peticionario,
naturalmente después de comprobar satisfecho el cumplimiento del factor
objetivo, que como quedsé evidenciado disminuyé a las 3/5 partes, en
comparacién con el establecido en la Ley 890 de 2004”. Hasta aqui lo sostenido
por la Sala Penal de la H. Corte Suprema de Justicia en la decisién arriba
mencionada.

En sintesis, entonces, la presente determinacion, asumiendo los lineamientos
jurisprudenciales trazados por la Sala Penal de la H. Corte Suprema de Justicia,
se adoptara de conformidad con lo establecido en el articulo 30 de la Ley 1709 de
2014, que modifico el contenido del articulo 64 de la Ley 599 de 2000.

EL PEDIMENTO DE LA DEFENSA DE LA CONDENADA

Luego de referir diversos pronunciamientos de la Corte Constitucional, asi como
de la Sala Penal de la H. Corte Suprema de Justicia, el representante de la

condenada asevero que:

“Con lo anterior, se evidencia que en el presente caso la gravedad de los delitos no
comporta un impedimento para acceder a la libertad condicional, atendiendo las
consideraciones realizadas por la Corte Suprema como juez de conocimiento en
donde se evidencia que se debe propender por buscar que la pena no se convierta
en condicién meramente vindicativa sino que cumpla realmente una funcién
resocializadora, y a partir de dicha funcién se debe recordar que la Corte
Constitucional determina que la libertad condicional permite cumplir con la
resocializacion de un forma humanista, esto es con proteccion de la dignidad
humana de la persona condenada. En vista de lo expuesto, se puede concluir que
este requisito se encuentra superado y se puede proceder con el estudio de los
restantes para asi conceder la libertad condicional aqui solicitada”.

EL CASO CONCRETO DE LA SENTENCIADA HURTADO AFANADOR

La penada MARIA DEL PILAR HURTADO AFANADOR, se encuentra privada de
la libertad por cuenta de las presentes diligencias desde el 31 de enero de 2015
hasta la fecha.

Visto asi, a la fecha, la sentenciada ha purgado fisicamente 74 MESES Y 7 DiAS
mas 28 MESES Y 13.34 DIiAS DE REDENCION RECONOCIDA lo cual arroja un

total de 102 MESES Y 20.34 DiAS, con lo que se satisface el requisito

objetivo pedido para el beneficio estudiado, este despacho procederi a

estudiar el subrogado deprecado.

El articulo 64 de la Ley 599 de 2000, con la modificacién introducida por la Ley

1709 de 2014, establece que el Juez podra conceder la libertad condicional,
PREVIA VALORACION DE LA CONDUCTA.

Respecto de este topico normative sustancial, después de un cuidadoso analisis y
contextualizado todo lo actuado en el expediente, encuentra el Juzgado que no
resulta viable el otorgamiento del subrogado penal en estudio, precisamente por
la valoracién de las conductas ejecutadas por la penada HURTADO AFANADOR.
En relacién con este aspecto, de indispensable analisis para decidir sobre la
procedencia de otorgar o no la libertad condicional a la penada, ha sido precisa la
jurisprudencia de constitucionalidad proferida por el H. Corte Constitucional, asi
como la Sala Penal del H. Corte Suprema de Justicia, por via de casacién. En
efecto, en sentencia C-757 del 15 de octubre de 2014, la Corte Constitucional, al
estudiar la exequibilidad del articulo 30 de la Ley 1709 de 2014 (que se encarga
de consagrar el subrogado de la libertad condicional), expuso, entre otras

consideraciones las siguicntes:

“En primer lugar es necesario concluir que una norma que exige que los jueces de
ejecucién de penas valoren la conducta punible de las personas condenadas para
decidir acerca de su libertad condicional es exequible a la luz de los principios del
non bis in idem, del juez natural (C.P. art. 29) y de separacién de poderes (C.P. art.
113). Por otra parte, dicha norma tampoco vulnera la p lencia de los tratados de
derechos humanos en el orden interno (C.P. art. 93), pues no desconoce el deber del
Estado de atender de manera primordial las funciones de resocializacién y
prevencion especial positiva de la pena privativas de la libertad (Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos art. 10.3 y Convencién Americana de Derechos
Humanos art. 5.6). Sin embargo, si se vulnera el principio de legalidad como
elemento del debido proceso en materia penal, cuando el legislador establece que
los jueces de ejecucion de penas deben valorar la conducta punible para decidir
sobre la libertad condicional sin darles los pardametros para ello. Por lo tanto, una
norma que exige que los jueces de ejecucién de penas valoren la conducta punible
de las personas condenadas a penas privativas de su libertad para decidir acerca
de su libertad condicional es exequible, siempre y cuando la valoracién tenga en
cuenta todas las circunstancias, elementos y consideraciones hechas por el juez
penal en la sentencia condenatoria, sean éstas favorables o desfavorables al
otorganiento de la libertad condicional. Finalmente, la Corte concluye que los jueces
de ejecucion de penas y medidas de seguridad deben aplicar la constitucionalidad
condicionada de la expresién “previa valoracién de la conducta punible® contenida
en el articulo 30 de la Ley 1709 de 2014, en todos aquellos casos en que tal
condicionamiento les sea mds favorable a los condenados”.




En la misma sentencia, v sobre la presunta vulneracién del non bis in idem por

parte de los Jueces de Ejecucién de Penas, la Corporacion sefialé:

” Por lo anterior, la Corte debe reiterar que una norma que exige que los jueces de
ejecucion de penas valoren la conducta punible como requisito para otorgar la
libertad condicional no vulnera el principio de non bis in {dem consagrade en el
articulo 29 de la Constitucién. En ésa medida, los argumentos esgrimidos en la
Sentencia C-194 de 2005 citada resultan perfectamente validos y son aplicables en
su integridad a la expresion demandada en esta oportunidad. Por lo tanto, desde
este punto de vista el cargo esgrimido no estd llamado a prosperar.

En ese mismo orden de ideas, es necesario reiterar que dicha valoracion no vulnera
el principio del juez natural establecido en el articulo 29 de la Constitucién, en
concordancia con el principio de separacién de poderes establecido en el inciso
segundo del articulo 113",

En el punto concreto de la valoracién de la conducta por el Juez de Ejecucién de
Penas y el cumplimiento de las funciones de resocializacién y prevencién especial
de la pena, la Corte Constitucional enfatizé:

A. “Las funci de R ializacién y Prev ion Especial de la Pena y
la Valoracién de la Conducta Punible por parte del Juez de Ejecucién
de Penas

Desde sus inicios la Corte Constitucional ha reconocido la importancia
constitucional que tienen la resocializacién de las personas condenadas y la
finalidad preventiva especial de la pena. Al fundamentar la exequibilidad de un
tratado internacional para la repatriacién de personas privadas de la libertad, la
Corte sostuvo:

“Finalmente, se considera como propio del Estado social de derecho que la
ejecucion de la sancion penal esté orientada por finalidades de prevencién
especial positiva, esto es, en esta fase se debe buscar ante todo la
resocializacién del condenado, obviamente dentro del respeto de su autonomia
y dignidad puesto que, como se verd mds adelante, es necesario armonizar
estos valores.” Sentencia C-261 de 1996 (M.P. Alejandro Martinez Caballero)

Mas adelante la misma sentencia profundiza sobre las inevitables tensiones que
existen entre los fines de prevencién general y prevencion especial, reconoce el
fundamento constitucional de la funcion resocializadora de la pena y su relacién
con los principios fundamentales de la Carta, y acude al Pacto de Derechos
Civiles y Politicos, también citado por el demandante en este caso. La misma
sentencia contintia diciendo:

“Sin embargo, a pesar de esas inevitables tensiones y discusiones, lo cierto es
que durante la ejecucién de las penas debe predominar la busqueda de
resocializacién del delincuente, ya que esto es una consecuencia natural de la
definicion de Colombia como un Estado social de derecho fundado en la
dignidad humana (CP art. 1°), puesto que el 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. Por ello, es l6gico que los instrumentos internacionales
de derechos humanos establezean esa funcién r ializadora del tratamiento
Ppenitenciario. Asi, de manera expresa, el articulo 10 numeral 3° del Pacto de
Derechos Civiles y Politicos de las Naciones Unidas, aprobado por Colombia por
la Ley 74 de 1968, consagra que ‘el régimen penitenciario consistira en un
tratamiento cuya finalidad esencial sera la reforma y la readaptacién social de
los penados {subrayas no originales).” Sentencia C-261 de 1996 (M.P.
Alejandro Martinez Caballero)

Posteriormente, en la sentencia aprobatoria del Segundo Protocolo Facultativo para
Abolir la Pena de Muerte, adicional al Pacto de Derechos Civiles y Politicos, la
Corte no sélo fundamenta nuevamente el fin resocializador de la pena en la
clausula del Estado Social de Derecho, sino que reconoce el valor especial que
tienen los fines de resocializacién y prevencién especial, y el caracter secundario
que tiene el fin retributivo de la pena. En tal oportunidad dijo:

“Finalmente se ha recurrido a consideraciones de prevencién especial negativa
para defender la pena capital, con el argumento de que existen delincuentes
irrecuperables que deben ser eliminados de la soczedad para euztar futuros
males a otros ciudadanos. Sin embargo, ese 1 o es ldgic 12
discutible, pues no sélo presup que es posible determinar al momento de
imponer la sancién quienes van a reincidir Y quienes no, lo cual se han
revelado falso, sino que ademds desconoce que existen medidas alternativas
de rehabilitacién. Ademds, y mds grave aun, se olvida que el delincuente
también tiene derecho a la vida, por lo cual, en un Estado social de derecho
fundado en la dignidad humana (CP art. 1°, la ejecucion de las penas debe
tener una funcion de preuencmn especial positiva, esto es, ern esta fase se debe
buscar ante todo la resocializacion del condenad te dentro del
respeto de su qutonomia y dignidad. El 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. Por ello, es légico que los instrumentos internacionales
de derechos humanos establezcan esa funcion resocializadora del trat
penitenciario. Asi, de manera expresa, el articulo 10 numeral 3° del Pacto de
Derechos Civiles y Politicos de las Naciones Unidas, aprobado por Colombia por

la Ley 74 de 1968, consagra que ‘el régimen penitenciario consistird en un

tratamiento cuya finalidad esencial sera la reforma v la readaptacién social de
los_penados’ (subrayas no originales). En ese orden de ideas sdlo son

compatibles con los derechos humanos penas que tiendan a la 1 iali;

del condenado, esto es a su incorporacién a la sociedad como un sujeto que la
engrandece, con lo cual ademds se contribuye a la prevencién general y la
seguridad de la coexistencia, todo lo cual excluye la posibilidad de imponer la
pena capital.” Sentencia C-144 de 1997 (M.P. Alejandro Martinez Caballero)

Para el demandante se desconoce ¢l deber que tiene el Estado de garantizar la
preeminencia de la finalidad resocializadora de la pena al permitir que los jueces
de ejecucién de penas valoren la conducta punible cometida por el condenado
para efectos de determinar si es necesaria la ejecucion de la pena. Sin embargo,
la Corte también ha dicho que ¢l reconocimiento del arraigo constitucional de la
finalidad resocializadora de la pena no es contrario a la valoracion de la conducta
punible por parte del juez de ejecucion de penas.

En la Sentencia C-194 de 2005 antes citada, la Corte citd extensamente su
propia jurisprudencia, asi como la de la Corte Suprema de Justicia que
reconocen no sélo la importancia de tener en cuenta la gravedad de la conducta
punible, sino la personalidad y los antecedentes de todo orden para efectos de
evaluar el proceso de readaptacion social del condenado. Una de las sentencias
citadas por la Corte en aquella ocasién reconoce explicitamente la importancia
que reviste Ja valoracién de la gravedad de la conducta punible, y sus demas
dimensiones, circunstancias y elementos, asi como la valoracion de la
personalidad del sindicado y sus antecedentes, para evaluar su proceso de
resocializacion. Dice la Sentencia T-528 de 2000, citada en la C-194 de 2005:

“En concepto de esta Sala, el andlisis de la personalidad de quien solicita una
libertad condicional implica tener muy en cuenta y, de consiguiente, valorar la
naturaleza del delito cometxdo y su gravedad, ya que estos factores,
cler: te, revell iales de la ‘p lidad’ del reo y
por ende, hacen parte de los ‘antecedentes de todo orden’, que el Juez
de Penas y medidas de Seguridad debe valorar positivamente, al
efectuar su juiclo acerca de si T fundadas que permit:
concluir que se ha verificado su ‘readaptacién social’.”

“Ciertamente, este ha sido el alcance dado en jurisprudencia decantada y
uniforme tanto de la Sala Plena de la Corte Constitucional, como de la Sala




Penal de la H. Corte Suprema de Justicia, al factor subjetivo que prevé el ¢
articulo 72 del Cédigo Penal, conforme a la cual es indispensable la
consideracién tanto de la modalidad del delito cometido como de su
gravedad, en el juicio de valor, que debe ser favorable sobre la

readaptacion lal del sentenclado, para que pueda concedérsele la
libertad condicional.
{...)

“Por lo demds tampoco considera la Sala de Revision que los Juzgados 1° y 2°
de Penas y Medidas de Seguridad hayan incurrido en violacion de la garantia
del debido proceso, pues, advierte que el estudio sobre la personalidad de
los peticionarios y de sus antecedentes de todo orden, aspecto que,
como ya quedé exp to, itucl 1 te si conlleva el de la
modalidad del delito, su gravedad y forma de comisién, se hizo de
acuerdo con los medios de comprobacién obrantes en el proceso,
valorados en su oportunidad en los fallos de instancia.” Sentencia T-528 de
2000 (M.P. Fabio Morén Diaz) (resaltado fuera de texto original)

Por su parte, la Corte cita una sentencia de la Corte Suprema de Justicia en la que
se hace una alusion explicita de la necesidad de tener en cuenta la gravedad del
delito para establecer el pronéstico de readaptacién del condenado a la sociedad.
Dice la Corte Suprema:

“Asi pues, la gravedad del delito, por su aspecto objetivo y
subjetivo (valoracién legal, modalidades y méviles), es un ingrediente
importante en el juicio de valor que constituye el pronéstico de
readaptacién social, pues el fin de lu ejecucién de la pena apunta
tanto a una readecuacién del comportamiento del individuo para su vida
futura en sociedad, como también a proteger a la comunidad de nuevas
conductas delictivas (prevencion especial y general).” Corte Suprema de
Justicia, Sentencia del 27 de enero de 1999 (M.P. Jorge Anibal Gémez
Gallego)

En virtud de lo anterior, la Corte tampoco encuentra que la valoracién de la
conducta punible como requisito para otorgar la libertad condicional. por parte de
los jueces de ejecuciéon de penas desconozca el deber del Estado de atender a las
funciones de resocializacién y prevencién especial de la pena contenidas en el
numeral 3° del articulo 10° del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos,
y el numeral 6° del articulo 5° de la Convencién Americana de Derechos Humanos.
Por lo tanto, tampoco desde este punto de vista esta llamado a prosperar el cargo
de inconstitucionalidad”. ’

Al final de sus argumentaciones, la Corte de la Constitucion anoté las siguientes:
A, “Conclusiones

En primer lugar, es necesario concluir que una norma que exige que los
jueces de ejecucién de penas valoren la conducta punible de las personas
condenadas para decidir acerca de su libertad condicional es exequible a
la luz de los principios del non bis in idem, del juez natural (C.P. art. 29) y
de separacion de poderes (C.P. art. 113).

Por otra parte, dicha norma tampoco vulnera la prevalencia de los
tratados de derechos humanos en el orden interno (C.P. art. 93), pues no
desconoce el deber del Estado de atender de manera primordial las
funciones de resocializacién y prevencion especial positiva de la pena
privativas de la libertad (Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
art. 10.3 y Convencién Americana de Derechos Humanos art. 5.6).

Sin embargo, si se vulnera el principio de legalidad como elemento del
debido proceso en materia penal, cuando el legislador establece que los
jueces de ejecucion de penas deben valorar la conducta punible para

decidir sobre la libertad condicional sin darles los parametros para ello,
Por lo tanto, una norma que exige que los jueces de ejecucion de penas
valoren la conducta punible de las personas condenadas a penas
privativas de su libertad para decidir acerca de su libertad condicional es
exequible, siempre y cuando la valoracién tenga en cuenta todas las
circunstancias, elementos y consideraciones hechas por el juez penal en la
sentencia condenatoria, sean _éstas favorables o  desfavorables al
otorgamiento de la libertad condicional.

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

Por todo lo anterior, la Corte dispuso finalmente:

“Declarar EXEQUIBLE la expresiéon “previa valoracion de la conducta
punible’ contenida en el articulo 30 de la Ley 1709 de 2014, en el
entendido de que las valoraciones de la conducta punible hechas por los
jueces de ejecucion de penas y medidas de seguridad para decidir sobre la
libertad condicional de los condenados tengan en cuenta las
circunstancias, elementos y consideraciones hechas por el juez penal en la
sentencia condenatoria, sean éstas favorables o desfavorables al
otorgamiento de la libertad condicional’. -Hasta aqui la H. Corte
Constitucional-.

En esta misma linea de argumentacién en torno a la valoracién de la conducta
punible por el Juez de Ejecucién de Penas al momento de resolver sobre la
libertad condicional, La_Sala Penal de la H. Corte Suprema de Justicia, en
sentencia de casacién No. 44195 del 3 de septiembre de 2014 con ponencia

de la H. M. PATRICIA SALAZAR CUELLAR, seiialé:

“La razon, entonces, estd del lado del recurrente pues ninguna alusion hizo
la primera instancia a la conducta punible. En la determinacién de conceder
o no el subrogado penal aqui aludido el articulo 5° de la Ley 890 -se
recuerda— le ordené al funcionario judicial tener en cuenta la «gravedad de
la conductar. El vigente articulo 64 del Cédigo Penal (modificado por la Ley
1709 de 2014 y aplicable por favorabilidad al presente caso) estableci6 la
procedencia del mecanismo “previa valoracion de la conducta punible”.
Indiscutible, por tanto, que la a quo se equivocé al soslayar las
consideraciones del caso asociadas a la estimacion del comportamiento
imputado al ex Representante a la Camara ETANISLAO ORTIZ LARA.

El examen de ese aspecto es previo al estudio de las demas exigencias y no
supone una disertacién adicional a la realizada por el juzgador en el fallo, como lo
entendi6 la Corte Constitucional en la Sentencia C- 194 de 2005 al analizar la
constitucionalidad del mismo.

Ahora bien, en el caso de la norma sometida a juicio -expresé el Tribunal
Constitucional en dicha providencia—, el demandante considera que la valoracion
que hace el Juez de Ejecucién de Penas y Medidas de Seguridad para determinar
la posible concesion de la libertad condicional es un nuevo juicio de la
responsabilidad penal del sindicado, por lo que la misma quebranta el principio
constitucional en cita. No obstante, establecidos los alcances de dicho principio,
resulta evidente que tal valoracién carece de la triple coincidencia que es
requisito para su configuracion.
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En efecto, de acuerdo con la norma legal que se discute, pese a que el Juez de
Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad somete a valoracién al mismo syujeto
de la condena, aquella no se adelanta ni con fundamento exclusivo en el
comportamiento que fue objeto de censura por parte del juez de la causa, ni
desde la misma 6ptica en que sc produjo la condena del juicio penal.

En primer Iugar, debe advertirse que el Juez de Ejecucion de Penas y Medidas de
Seguridad no puede apartarse del contenido de la sentencia condenatoria al
momento de evaluar la procedencia del subrogado penal. Esta sujeciéon al
contenido y juicio de la sentencia de condena garantiza que los parametros
dentro de los cuales se adopta la providencia del Juez de Ejecucién de Penas y
Medidas de seguridad sean restringidos, es decir, no pueda versar sobre la
responsabilidad penal del condenado.

En los mismos términos, cuando la norma acusada dice que la libertad
condicional podra concederse previa valoracién de la gravedad de la conducta, no
significa que el Juez de Ejecucién de Penas y Medida de Seguridad quede
autorizade para valorar la gravedad de la conducta. Lo que la norma indica es
que dicho funcionario debera tener en cuenta la gravedad del comportamiento
punible, calificado y valorado previamente en la sentencia condenatoria por cl
juez de conocimiento, como criterio para conceder el subrogado penal.

La valoracién de la gravedad de la conducta como aspecto a estudiar en la
libertad condicional, fue introducida por el legislador en desarrollo de su libertad
de configuracion, lo cual no implica un nuevo analisis de la responsabilidad penal
y tampoco el quebrantamiento del principio constitucional non bis in idem porque
no concurren los presupuestos de identidad de sujeto, conducta reprochada y
normativa aplicable.

Asi lo indic6 también la Corte Suprema de Justicia (AP, 27 enero 1999, radicado
14536):

«Ahora bien, la mayor o menor gravedad del hecho punible es un componente que
con distinta proyeccién incide en la medicién judicial de la pena (C.P. art. 61), la

D ion de la cond {art. 68 idem) o la libertad condicional (art. 72, ib.),
instituciones que corresponden a pasos graduales en el desarrollo del proceso penal
y por ende ningun sacrificio representan para el principio del non bis in idem, pues,
verbigracia, cuando tal ingrediente se considera para negar la libertad por su
mayor desacatamiento frente a otros, no se propugna por la revisién de la sancién o
la imposicién de otra mas grave, sino que, por el contrario, se declara la necesidad
del cumplimiento cabal de la que se habia dispuesto en la sentencia porque el
procesado no tiene derecho al subrogados

Sobre esta evaluacién que corresponde al Juez que vigila la gjecucion de la
sentencia, encuentra la Corte que en el presente caso el diagnéstico es de
necesidad de cumplimiento de la pena por parte del condenado. Si se le
concedicra la libertad, serian negativos los efectos del mensaje que recibiria la
comunidad pues entenderia que si personas socialmente calificadas delinquen y
en la practica no se materializa la sancién que les corresponde, también ellos
podrian vulnerar la ley penal con la esperanza de que la represién sera
insignificante”. -Hasta aqui la H. Corte Suprema de Justicia-.

Como se ha visto, tanto en la jurisprudencia de la Corte Constitucional como en
la de casacién de la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia, el elemento de

valoracién de la conducta al momento de decidir sobre el otorgamiento de la

libertad condicional, es presupuesto insoslayable para el Juez de Ejecucion de
Penas, ademas de no violar el principio de non bis in idem ni significar una

nueva valoracién de la misma conducta por el Juez Ejecutor de la Pena. Como

bien lo sefal6 la Corte Constitucional, el Juez de Ejecucion debe tener en cuenta

las consideraciones hechas en torno de la valoracion de la conducta por el Juez

Fallador, slendo_este el aspecto que en el caso de la sefiora MARIA DEL

PILAR HURTADO AFANADOR no arroia un pronéstico favorable, por lo que

entonces no resulta compatible con el pensamiento de Ia Corte

Constitucional ni con el de la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia

una eventual concesién de la libertad condicional de la penada, pues

resultaria transgredido no solo el valor normativo de la jurisprudencia de las

Cortes, sino ademds lesivo de los fines constitucionales asignados a la pena
de prisién,

En efecto, hechas las consideraciones anteriores, el prondstico frente a la libertad

condicional es, por ahora, de necesidad de cumplimiento de la totalidad de la
pena, atendidas las consideraciones hechas por la CORTE SUPREMA DE
JUSTICIA ~ SALA DE CASACION PENAL en fallo del 28 de abril de 2015, en
la que se impuso pena de prisién de 168 MESES DE PRISION, por su autoria
en_el delito de PECULADO POR APROPIACION EN CONCURSO CON EL
DELITO DE CONCIERTO PARA DELINQUIR AGRAVADO, AUTORA DE LOS
PUiVIBLES DE _FALSEDAD IDEOLOGICA EN DOCUMENTO PUBLICO,
COAUTORA DE PLURALES ILICITOS DE LA VIOLACION ILICITO Y AUTORA
DE VARIOS DELITOS DE ABUSO DE AUTORIDAD POR ACTO ARBITRARIO E

== VaRSs UhLIIYs D5 ADUSO VE AUVIOXIDAD POR ACTO ARBITRARIO E
INJUSTO.

Este Despacho debe precisar que en aras de no hacer repetitivo y extenso el
presente pronunciamiento, deben considerarse incorporadas al mismo todas y
cada una de las consideraciones y valoraciones efectuadas por la Sala Penal de la
H. Corte Suprema de Justicia en la sentencia del 28 de abril de 2015, en lo
atinente a la valoracién de las multiples conducta§ d-esﬁlegadas por la condenada
MARIA DEL PILAR HURADO AFANADOR, ecncontrandese entonces
incorporadas a esta decision las aseveraciones alli puestas de presente, al igual
que las manifestaciones hechas en los salvamentos de voto, pues en aquellay en
estos, se pusieron de presente no solo la gravedad de los actos cometidos, sino

también la reiterada infraccién de bienes juridicos.

En este orden ideas, es evidente que, sin entrar en nuevas valoraciones de la
conducta, resulta improcedente conceder, por ahora, el subrogado penal a la
sefiora MARIA DEL PILAR HURTADO AFANADOR, ya que en sentir de este Juez
el mensaje de impunidad que se enviaria a la sociedad en general seria de
caracter negativo en relacién con fenémenos delincuenciales como aquellos a los
cuales se refiere la condena que aqui se ejecutax COMPORTAMIENTO
ABSOLUTAMENTE REPROCHABLE QUE EXIGE, POR AHORA, EL
CUMPLIMIENTO TOTAL DE LA PENA DE FORMA INTRAMURAL.
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En otras palabras, si lo que la norma indica es que el Juez de Ejecuciéon de Penas
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 penal, reitera este Juzgado que la
valoracién del comportamiento por el cual fue condenada MARIA DEL PILAR
HURTADO AFANADOR, es en un sentido negativo para el otorgamiento del
subrogado; evento en el cual la tensién que se genera entre la prevencion especial
negativa y la prevencién especial positiva, se resuelve considerado que es
indispensable privilegiar la primera de ellas, pues la naturaleza de las conductas
por las cuales se produjo la condena permite por ahora estimar que no ha

operado de manera plena la resocializacion de la condenada.

A mas de lo anterior, se estaria contraviniendo el valor normativo dado en la

Constitucién a los fines de prevencion general y especial de la pena de prisién.

En este orden de ideas, aunque MARIA DEL PILAR HURTADO AFANADOR ha
descontado privada de la libertad un guarismo superior a las 3/5 partes de la
pena de prision impuesta, el diagnéstico que surge de la valoracién de la
conducta punible por la cual la Corte la condené impide la concesién de la
libertad condicional. En especial para la satisfaccién de las funciones de

prevencién general y especial de la pena debe cumplir con la totalidad de ésta.

Por 1ultimo, es necesario sefialar que en los términos de la sentencia T-640 de
2017 proferida por la H. Corte constitucional, en el caso de la penada que nos
ocupa, el tiempo transcurrido en prisién y su buen comportamiento carcelario no
son desconocidos por este Juez de Ejecuciéon de Penas, lo que ocurre, es que no
son argumentos suficientes para concluir que ha operado la resocializacion y por
consiguiente que conlleve de inmediato a otorgar el beneficio de la Libertad
Condicional, siendo en este evento necesario, por ahora, dar continuidad al

cumplimiento de la pena.

En esc entendido, se negara a la ciudadana MARIA DEL PILAR HURTADO
AFANADOR el subrogado penal de la Libertad Condicional.

En meérito de lo expuesto, el JUZGADO QUINTO DE EJECUCION DE PENAS Y
MEDIDAS DE SEGURIDAD DE BOGOTA D.C.

RESUELVE

PRIMERO: RECONOCER REDENCION DE PENA POR TRABAJO a la
condenada MARIA DEL PILAR HURTADO AFANADOR un total de 50.93 Dias,
es decir, 1 Mes y 20.93.

SEGUNDO: NEGAR, la LIBERTAD CONDICIONAL a la sentenciada MARIA
DEL PILAR HURTADO AFANADOR por lo expuesto precedencia.

TERCERO: REMITIR copia de la presente decision por el Centro de Servicios
Administrativos de estos juzgados, a la Asesoria Juridica del COMPLEJO
CARCELARIO y PENITENCIARIO COBOG BOGOTA D.C. quién vigila el
cumplimiento de la pena de la condenada MARIA DEL PILAR HURTADO
AFANADOR para lo de su cargo.

CUARTO: NOTIFICAR DE MANERA PERSONAL a la condenada MARIA DEL
PILAR HURTADO AFANADOR en la ESCUELA DE CABALLERIA CANTON

NORTE de esta ciudad, donde se encuentra recluida y a su apoderado al correo

electrénico contacto@victormoesqueramarin.com

QUINTO: Contra la presente providencia proceden los recursos ordinarios

de impugnacion.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE




®, MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL #252,

"% COMANDO GENERAL DE LAS FUERZAS MILITARES
R-HNE EJERCITO NACIONAL

Rot® ESCUELA DE CABALLERIA

Bogota D.C, 08 de abril de 2021.

L3

ACTA DE NOTIFICACION PERSONAL

Se deja constancia que se procede a realizar notificacid
MARIA DEL PILAR HURTADO AFANADOR, identificad
ciudadania No. 51.723.332, respecto al contenido
fecha 07 de abril de 2021. Por medio del cual e
Penas y Medidas de Seguridad de la ciudad d
pena por trabajo y niega libertad condicional. Se:

on cédula de
erlocutorio No 333 de
ito de Ejecucién de
noce fedencion de
jan 20 Folios dtiles.

EL NOTIFICADO;

2027 Elimommms E:lc

Camera 7 N° 106-00 Bogota De.

Fax 21543871 CEL. 3213435695
vwww.escab:mil.co
andres.gonzalezma@buzonejercito.mil.co




MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL &

COMANDO GENERAL DE LAS FUERZAS' MleTARES
EJERCITO NACIONAL

ESCUELA DE CABALLERIA

Q‘w &
Bogota D.C, 08 de abril de 2021.

ACTA DE NOTIF!CAC!@N PERSONAL

Se deja constancia gue se procede a realizar nofificacion’ personal a Ia PPL
MARIA DEL PILAR HURTADO AFANADOR, identificada- con cédula de
ciudadania No. 51.723.332, respecto al contenido del auto interlocutorio No 333 de
fecha 07 de abril de 2021, Por medio del cual e Juzgado Qumto de Ejecucidn de
Penas y Medidas de Segundad de la ciudad de- Bcgoia ‘reconoce redencién de
pena por trabajo v niega libertad condicional. Se entregan 20 Folios Utiles.

EL NOTIFICADO;

Dikector de la Escuela C@ ria

ronel ALEXA?\IDER OSORIO L, LINDE

' Loy FORVALECIMIENTO B T
202‘@ BE LA VOCACIGH MILTAR. | 258
tnspuey 6 brewsin | EDC
Catrera 7 N°108-00 Bagots De.
Fax 21543871 CEL. 3213435695

wywew.escab.milco
andres. gonzaiezma@buzone;arctto mil.co




Secretaria 01 Centro De Servicios Epms - Bogota - Bogota

e

De: Freddy Enrique Saenz Sierra

Enviado el: lunes, 19 de abril de 2021 11:15 a. m.

Para: ' Secretaria 01 Centro De Servicios Epms - Bogota - Bogota D.C.

Asunto: Fwd: Rad. 11001-02-04-000-2011-01368-00 Interposicin y sustentacién recurso de

reposicion y en subsidio apelacion contra el auto interlocutorio No. 333 - Maria del
Pilar Hurtado Afanador

Datos adjuntos: Rad. 11001-02-04-000-2011-01368-00 Interposicién y sustentacién recurso de
reposicién y en subsidio apelacién contra el auto interlocutorio No. 333.pdf

Get Qutlook para Android

From: Juzgado 05 Ejecucion Penas Medidas Seguridad - Bogot4 - Bogoté D.C. <ejcp05bt@cendoj.ramajudicial.gov.co>
Sent: Monday, April 19, 2021 10:25:52 AM ‘

To: Freddy Enrique Saenz Sierra <fsaenzs@cendoj.ramajudicial.gov.co>

Subject: RV: Rad. 11001-02-04-000-2011-01368-00 Interposicién y sustentacion recurso de reposicién y en subsidio
apelacién contra el auto interlocutorio No. 333 - Maria del Pilar Hurtado Afanador

-.f‘)r»dial saludo,

Reenviamos para el tramite pertinente, Gracias.

JUZGADO 5 DE EJECUCION DE PENAS Y MEDIDAS DE SEGURIDAD.

De: Contacto Mosquera Marin <contacto@victormosqueramarin.com>

Enviado: lunes, 19 de abril de 2021 10:10

Para: Juzgado 05 Ejecucion Penas Medidas Seguridad - Bogota - Bogotd D.C. <ejcp05bt@cendoj.ramajudicial.gov.co>
Asunto: Rad. 11001-02-04-000-2011-01368-00 Interposicidn y sustentacién recurso de reposicién y en subs:dio
apelacion contra el auto interlocutorio No. 333 - Maria del Pilar Hurtado Afanador

Honorable Juez
WILSON GUARNIZO CARRANZA
Juzgado 5 de Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad

Ref.: Rad. 11001-02-04-000-2011-01368-00

' Sentenciada: Maria del Pilar Hurtado Afanador
Asunto: Interposicioén y sustentacion recurso de reposicién y en subsidio apelacién contra el aute:interlocutorio No.

333
Buenos dias,
Respetado sefior Juez,

Por precisas instrucciones del Dr. Mosquera, me permito remitir en adjunto lo enunciado en el asunto, para los fines pertinentes.
Ruego el favor de confirmar la recepcion de este documento.

Muchas gracias por su amable atencién y colaboracién.

Cordialmente,

Alejandra Naranjo

Asistente Ejecutiva

Victor Mosquera Marin Abogados.

Esperti in Tutela Internazionale dei Diritti Umani |
Colombia - Fijo Oficina (+57) 3099702, Movil (+57) 3118436529 |
Twitter: @victormosqueram ' ‘
www.victormosqueramarin.com |
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Colombia
Cra. 9 A # 99-02 Of. 408, Edificto CitiBank de la Calle 100

Honorable Juez
WILSON GUARNIZO CARRANZA

Juzgado 5 de Ejecucién de Penas y Medidas de Seguridad
Bogota D.C.

E. S. D.

Ref.: Rad. 11001-02-04-000-2011-01368-00
Sentenciada: Maria del Pilar Hurtado Afanador
Asunto: Interposicién y sustentacién recurso de
reposicibn y en subsidio apelacién contra el auto
interlocutorio no. 333

VICTOR MOSQUERA MARIN, identificado como aparece al pie
de mi correspondiente firma, actuando como defensor de la
seiora Maria del Pilar Hurtado Afanador, con el respeto
acostumbrado acudo a su Despacho con el propésito de
interponer y sustentar recurso de reposicién y en subsidio el de
apelacion en contra del auto interlocutorio no. 333 del 7 de abril
de 2021 mediante el cual este Juzgado decidié negar la libertad
condicional a mi defendida, esto con fundamento en las
siguientes consideraciones:

Para efectos de estructurar el presente recurso se propone como
metodologia la siguiente: 1) Reconstruccion del fundamento de la
decision; 2) Reconstruccién del argumento de la Corte Suprema
de Justicia en punto a la gravedad del delito (establecimiento de
la necesidad de la pena); 3) Jurisprudencia sobre las funciones
de la pena, con énfasis en la funcién resocializadora de la pena;
4) Analisis del caso concreto; y 5) Pretensiones."

1) Reconstruccion del fundamento de la decision:

Para tomar la decision de negar la libertad condicional a la sefiora
Maria del Pilar Hurtado Afanador el Despacho centré su
argumentaciéon en dos premisas, a saber: 1) La viabilidad
constitucional y legal de estudiar la gravedad de la pena como
factor determinante para conceder la libertad condicional; y 2) La
primacia de la funcién de prevenciéon general negativa (evitar el
sentimiento de impunidad) por sobre el de resocializacion.

Con el propésito de soportar su postura el Despacho acudi6 a la
siguiente jurisprudencia: 1) Corte Constitucional sentencia C —
757 del 15 de octubre de 2014 (Estudio de exequibilidad articulo
30 de la ley 1709 de 2014); 2) C — 261 de 1996 (Funciones de

Weab: www VictomnosQuararnmarisnoom
Emall: contacto@victormaosgueramarin.com

Cap. 110221 Bogota, Colombia

Teléfonos/Fax (+57) 3099702, (+57) 3118436529

DERECHO K JBSTICIA ABOGIABOS

Viale della Venezia Giulia, 131 00177 Cap. 00177 Roma, Italia
Geneve, Suiza Cel. (+41)225754869
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30 de la Ley 1709 de 2014, en todos aquellos casos en que
tal condicionamiento les sea mds favorable a los
condenados.

I Conclusiones

48. En primer lugar es necesario concluir que una norma que
exige que los jueces de ejecucion de penas valoren la conducta
punible de las personas condenadas para decidir acerca de su
libertad condicional es exequible a la luz de los principios del non
bis in idem, del juez natural (C.P. art. 29) y de separacién de
poderes (C.P. art. 113).

49. Por otra parte, dicha norma tampoco vulnera la prevalencia

de los tratados de derechos humanos en el orden interno (C.P. art.

93), pues no desconoce el deber del Estado de atender de manera

primordial las funciones de resocializacién y prevencién especial

posttiva de la pena privativas de la libertad (Pacto Internacional

de Derechos Civiles y Politicos art. 10.3 y Convencién Americana
. de Derechos Humanos art. 5.6). ‘

50. Sin embargo, si se vulnera el principio de legalidad como
elemento del debido proceso en materia penal, cuando el
legislador establece que los jueces de ejecucién de penas deben
valorar la conducta punible para decidir sobre la libertad
condicional sin darles los parametros para ello. Por lo tanto,
una norma que exige que los jueces de ejecucion de penas
valoren la conducta punible de las personas condenadas a
penas privativas de su libertad para decidir acerca de su
libertad condicional es exequible, siempre y cuando la
valoraciéon tenga en cuenta todas las circunstancias,
elementos y consideraciones hechas por el juez penal en la
sentencia condenatoria, sean éstas _favorables o
desfavorables al otorgamiento de la libertad condicional.

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

Antes de continuar con la reconstruccion es menester anotar
que, para dar cabal cumplimiento a lo ordenado por la Corte |
Constitucional, elemento que va a ser relevante cuando se haga
el analisis concreto del caso, se debe integrar una segunda
sentencia de constitucionalidad la cual es la C — 194 de 2005 que
sobre la materia dice: |

“Cuando la norma acusada dice que la libertad condicional podra
concederse previa valoracion de la gravedad de la conducta, no
significa que el Juez de Ejecucion de Penas y Medida de
Seguridad quede autorizado para valorar la gravedad de la
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conducta. Lo que la norma indica es que dicho funcionario deberd
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 penal. Adicionalmente, el juicio que adelanta el

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

. principio del non bis in idem, se rompe como consecuencia de la
ausencia de los dos ultimos, pues la sequnda valoracién no se
hace con fundamento en el mismo juicio ni sobre la base de
los mismos hechos.” (Enfasis agregado)

Con la anterior precisién efectuada paso a la reconstruccién de
la segunda premisa, sobre la cual radica el motivo de disenso y
por el que se formula el presente recurso. A partir de la pagina
16 del auto se puede observar la fundamentaciéon empleada por
el Despacho para determinar la primacia de la funcién general
negativa por encima de la resocializaciéon de la pena, teniendo
como eje fundamental la sentencia de la Corte Suprema de
Justicia en el Rad. 44.195 del 3 de septiembre de 2014 MP.
Patricia Salazar Cuellar en la que se concluye para ese caso

. particular que “Sobre esta evaluacion que corresponde al Juez que
vigila la ejecucion de la sentencia, encuentra la Corte que en el
presente caso el diagnostico es de necesidad de cumplimiento de
la pena por parte del condenado. Si se le concediera la libertad,
serian negativos los efectos del mensaje que recibiria la
comunidad pues entenderia que si personas socialmente
calificadas delinquen y en la practica no se materializa la sancion
que les corresponde, tambien ellos podrian vulnerar la ley penal
con la esperanza de que la represion serd insignificante.” (Citado
del auto interlocutorio no. 333 pag. 17)

Postura jurisprudencial que el Despacho desarrolla en el caso
concreto en los siguientes términos: ' '

“Como se ha visto, tanto en la jurisprudencia de la Corte
Constitucional como en la de casacién de la Sala Penal de la Corte
Suprema de Justicia, el elemento de valoracién de la
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conducta al momento de decidir sobre el otorgamiento de la
libertad condicional, es presupuesto insoslayable para el Juez de
Ejecuciéon de Penas, ademds de no violar el principio de non bis
in idem ni significar una nueva valoracién de la misma conducta
por el Juez Ejecutor de la Pena. Como bien lo sefialé la Corte
Constitucional, el Juez de Ejecucién debe tener en cuenta

las consideraciones hechas en torno de la valoracién de la
conducta por el Juez Fallador, siendo este el aspecto que en el
caso de la sefiora MARIA DEL PILAR HURTADO AFANADOR
no arroja un pronéstico favorable, por lo que entonces no
resulta compatible con el pensamiento de la Corte
Constitucional ni con el de la Sala Penal de la Corte
Suprema de Justicia una eventual concesién de la libertad
condicional de la penada, pues resultaria transgredido no
solo el valor normativo de la jurisprudencia de las Cortes,
sino ademas lesivo de los fines constitucionales asignados
a la pena de prisién. '

. En efecto, hechas las consideraciones anteriores, el pronéstico
frente a la libertad condicional es, por ahora, de necesidad de
cumplimiento de la totalidad de la pena, atendidas las
consideraciones hechas por la CORTE SUPREMA DE
JUSTICIA — SALA DE CASACION PENAL en fallo del 28 de
abril de 2015, en la que se impuso pena de prisiéon de 168
. MESES DE PRISION, por su autoria en el delito de
PECULADO POR APROPIACION EN CONCURSO CON EL
DELITO DE CONCIERTO PARA DELINQUIR AGRAVADO,
AUTORA DE LOS PUNIBLES DE FALSEDAD IDEOLOGICA EN
DOCUMENTO PUBLICO, COAUTORA DE PLURALES ILICITOS
DE LA VIOLACION ILICITO Y AUTORA DE VARIOS DELITOS
DE ABUSO DE AUTORIDAD POR ACTO ARBITRARIO E
INJUSTO. ”

Este Despacho debe precisar que en aras de no hacer repetitivo y
. extenso el presente pronunciamiento, deben considerarse
‘ incorporadas al mismo todas y cada una de las consideraciones
y valoraciones efectuadas por la Sala Penal de la H. Corte
Suprema de Justicia en la sentencia del 28 de abril de 2015, en
lo atinente a la valoracién de las multiples conductas
desplegadas por la condenada MARIA DEL PILAR HURADO
AFANADOR, encontrdndose entonces incorporadas a esta
decision las aseveraciones alli puestas de presente, al igual que
las manifestaciones hechas en los salvamentos de voto, pues en
aquella y en estos, se pusieron de presente no solo la gravedad '
de los actos cometidos, sino también la reiterada infraccién de |
bienes juridicos. ' |

En este orden ideas, es evidente que, sin entrar en nuevas
valoraciones de la conducta, resulta improcedente conceder, por
ahora, el subrogado penal a la sefiora MARIA DEL PILAR
HURTADO AFANADOR, ya que en sentir de este Juez el mensaje
de impunidad que se enviaria a la sociedad en general seria de
cardcter negativo en relacion con fenémenos delincuenciales como
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aquellos a los cuales se refiere la condena que aqui se ejecuta:
COMPORTAMIENTO ABSOLUTAMENTE REPROCHABLE QUE
EXIGE, POR AHORA, EL CUMPLIMIENTO TOTAL DE LA PENA
DE FORMA INTRAMURAL.

En otras palabras, si lo que la norma mdzca es que el Juez de
Ejecucién de Penas deberd 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 penal, reitera este Juzgado que la
valoracién del comportamiento por el cual fue condenada MARIA
DEL PILAR HURTADO AFANADOR, es en un sentido negativo
para el otorgamiento del subrogado; evento en el cual la tensién
que se genera entre la prevencién especial negativa y la
prevencion especial positiva, se resuelve considerado que es
indispensable privilegiar la primera de ellas, pues la naturaleza
de las conductas por las cuales se produjo la condena permite por
ahora estimar que no ha operado de manera plena la
resocializacion de la condenada.” (auto 1nterlocutor10 no. 333

v. pag. 17 a 19)

2) Reconstruccién del argumento de la Corte Suprema de
Justicia en punto a la gravedad del delito (establecimiento de
la necesidad de la pena):

Ahora bien, partiendo de que el parametro constitucional de
obligatorio cumplimiento para la expresion “previa valoraciéon de
la conducta punible” son las sentencias C - 757 de 2014y C — 194
de 2005, haciendo especial énfasis en la segunda ya que es en
esta donde quedé el parametro de  constitucionalidad
condicionada que ordena aplicar la segunda sentencia, en donde
se determina que el juicio que se hace en la etapa que nos
encontramos es sobre la necesidad de la pena, pasando a exponer

. las consideraciones realizadas por la Sala de Casacién Penal de
la Corte Suprema de Justicia sobre la necesidad y merecimiento
de la pena que se encuentran contenidas en el acapite de
individualizacién de la pena, dejando claro que no se pueden
emplear los juicios de responsabilidad contenidos en- la
sentencia so pena de violar el principio del non bis in idem
de conformidad con lo determinado en la sentencia C — 194
de 2005. | |

Asi las cosas, la Corte afirma lo siguiente:

“En tal medida individualizando la pena para cada uno de los
delitos, se tiene que para el peculado por apropiacion la
sancion es de 64 a 180 meses de prision, inhabilitacién para el
ejercicio de derechos y funciones publicas por el mismo término y
multa por el valor de lo apropiado, de donde el primer cuarto de
punibilidad es de 64 a 93 meses de prision.

Lo,
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Ahora bien, de acuerdo con las pautas descritas en la citada
norma, en especial la intensidad del dolo, no se impondrd el
extremo minimo de 64 meses, sino que éste se aumentard en 22
meses, ponderando de un lado que se trata de un peculado de
menor cuantia ($20.00.000) que no representa afectacién
sensible al patrimonio publico, pero si tuvo un motivo bastante
reprochable como lo fue pagar por una gestién que desprestigiara
a la ex congresista Yidis Medina. Es decir, la_gravedad del
peculado objetivamente no es mayor pero su ejecucién hizo
parte de un concierto para delinquir y tenia por finalidad obtener
informacién que desprestigiara a la entonces parlamentaria Yidis
Medina opositora del gobierno.

A la acusada no le importé que el pago que autorizé carecia por
completo de soporte legal, lo cual evidencia su directa intencién
de trasgredir el derecho y obtener el resultado antijuridico,
menospreciando el patrimonio publico que estaba obligada a
resguardar, maxime la preponderancia que le otorgaba el cargo
de Directora del DAS que le imponia una mayor exigencia de

. respetar la ley.

En ese orden, la pena individualmente calculada para el
delito de peculado por apropiacion se fija en 86 meses de
prision, inhabilitacion para el ejercicio de derechos y
funciones piublicas por el mismo término y multa de
$20.000.000. '

En cuanto al delito de concierto para delinquir, la pena oscila
entre 64 y 162 meses de prisién y habiéndose indicado que el
cuarto de movilidad debe ser el primero, el cual fluctia entre 64
y 88.5 meses de prision, la Sala teniendo en cuenta aspectos
como la intensidad del dolo y la modalidad de la conducta, estima
justo 'y proporcionado fijar la pena para este delito
individualmente considerado en 78 meses de prision, no
pudiéndose dejarse de lado la intencién con la que la acusada

. decidié realizar este comportamiento al no dudar en aliarse con

. un funcionario de su misma categoria y luego comprometer en esa
causa a funcionarios subalternos de su entidad, todo para
satisfacer intereses politicos de la Presidencia de la Republica,
estando dispuesta a infringir la ley para lograr dicho objetivo,
aprovechandose de su posicion como Directora del madximo
érgano de inteligencia y seguridad del Estado, lo cual evidencia
con claridad la gravedad de su conducta y el alto grado de
reproche que merece.

Respecto del delito de falsedad ideolégica en documento
publico cuya pena es de 64 meses en el minimo y 144 meses en
el mdximo, rango en el que el primer cuarto ondea entre 64 meses
y 84 meses de prisién, la Corte teniendo en cuenta el grado de
lesion al bien juridico de la fe publica, cuando la procesada
consigné hechos que no correspondian a la realidad en respuesta
a un derecho de estirpe constitucional, como lo era el de peticion
y al requerimiento de una autoridad ptblica de alto nivel
perteneciente a la Procuraduria General de la Nacién encargada
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de velar y vigilar el cumplimiento estricto del derecho por parte de
las instituciones ptblicas y funcionarios del Estado, razones por
las que estima la Sala que la sancién para cada delito falsedad
individualmente considerado no podria fijarse en el minimo de
64 meses, sino que se justifica un incremento sobre éste de 6
meses para un total de 70 meses.

En cuanto a la inhabilitaciéon para el ejercicio de derechos y
Jfunciones publicas como parte de la pena principal para el delito
contra la fe publica, se partira del minimo dentro del primer cuarto
que es 80 meses, al cual se hard el mismo incremento que se hizo
para la pena de prisién que fue de seis meses, siguiendo iguales
criterios respecto de la sancién privativa de la libertad, por lo que
dicha inhabilitacién se fija en 86 meses.

En relacion con el delito de violacién ilicita de
comunicaciones, la sancién es de 16 a 54 meses de prisién, por
lo que el primer cuarto de punibilidad es de 16 meses en el
extremo inferior y de 25.5 en el mdaximo. Considerando el dafio
efectivo al bien juridico tutelado, al haberse realizado en miiltiples
ocasiones con trasgresién al derecho personalisimo de la
intimidad del cual eran titulares varios ciudadanos, entre ellos,
magistrados de la Corte Suprema de Justicia, la ex senadora
Piedad Cérdoba Ruiz y dos asesores de ésta, no seria posible
imponer el minimo de la conducta, sino que la sancién que resulta
proporcionada a la lesién ocasionada es la de 24 meses de
prision, para cada delito de violacién ilicita de comunicaciones.

Concurso de delitos

No obstante, haberse establecido la sancién para cada uno de los
delitos individualmente considerados, corresponde ahora
tasar la pena para Maria del Pilar Hurtado Afanador de
conformidad con las reglas del concurso de conductas
delictivas, fijadas el articulo 31 del Cédigo Penal, asi: «el
condenado debe quedar sometido a la pena para el delito mds
grave segtin su naturaleza aumentada hasta en otro tanto, sin
que fuere superior a la suma aritmética de las que correspondan
a las respectivas conductas punibles debidamente dosificadas
cada una de ellas».

Pues bien, en este caso, el delito base sera el del peculado
por apropiacion por reportar dicha conducta la pena mas
grave segun su naturaleza que es la de prision de 64 a 180
meses.

Como se indicé en pdrrafos precedentes y por las razones alli
expresadas, la sancién para este comportamiento serd la de 86
meses de prisién, inhabilitacién para el ejercicio de derechos y
funciones piiblicas por el mismo término y multa de $20.000.000,
que fue el valor de lo apropiado a favor de un tercero.

Es asi que el aumento de la proporcién indicada en el articulo 31
de chasta en otro tantos, no podra superar 86 meses por razén del
concurso real con las otras conductas delictivas. En ese orden, tal
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incremento serd de 82 meses mds por el concurso de los delitos
de concierto para delinquir agravado, dos punibles de falsedad
ideolégica en documento ptiblico y miltiples conductas de
violacion ilicita de comunicaciones, correspondiéndole al delito
contra la seguridad ptublica un monto de 36 meses de prisién, a
los dos punibles de falsedad 24 meses de pena privativa de la
libertad y 22 meses por las varias ofensas del derecho a la
intimidad a través del delito de violacién ilicita de
comunicaciones, este ultimo de que fueron victimas Piedad
Cérdoba Ruiz, sus asesores y varios Magistrados de la Corte
Suprema de Justicia.

Asi las cosas la pena de prisién imponible a Hurtado Afanador es
la de 168 meses o lo que es lo mismo 14 afios de pena privativa
de la libertad, frente a los 172 que era el mdximo permitido si se
hubiera incrementado la pena base hasta -en otro tanto. Esta
sancién concurre con la de multa de $20.000.000 que es el valor
de lo apropiado en el delito de peculado.

Frente a la inhabilitacién para el ejercicio de derechos y funciones
publicas, se hard su cdlculo por separado y en capitulo posterior,
debido a que para el presente caso dicha sancién concurre como
principal y como accesoria y en montos diferentes.” (Enfasis
agregado)

Como se puede observar el juicio de necesidad y merecimiento de
la pena elaborado por la Corte se ve que en la conducta mas grave
(peculado) la propia Corporacion refiere que la lesion efectiva del
patrimonio publico no fue sensible y que objetivamente la
conducta no fue de mayor gravedad, si bien no se puede obviar
que frente al concierto para delinquir la Corte si sostuvo que era
un comportamiento grave también es cierto que no fue la
conducta base para determinar la pena y en consecuencia en la
interpretacion mas favorable (principio pro homine) no deberia
esto ser obstaculo para conceder la libertad condicional en el
estadio procesal en el que nos encontramos, por lo menos de cara
a un adecuado juicio de ponderacién donde se consideren
factores como el comportamiento penitenciario -entre otros
factores como se vera mas adelante. '

3) Jurisprudencia sobre las funciones de la pena, con énfasis
en la funciéon resocializadora de la pena:

Habiendo dejado claro tanto el fundamento del Despacho como
la argumentacién empleada por la Corte para determinar la pena,
paso a presentar la postura jurisprudencial sobre la funcion de
la pena, particularmente en su componente resocializador.

Sobre este tema la Corte Constitucional se ha pronunciado en
multiples ocasiones, particularmente cuando ha declarado el
estado de cosas inconstitucionales de hacinamiento carcelario,
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especialmente en la sentencia C — 647 de 2001 en donde la Corte
sostuvo que: '

“La necesidad de la pena exige de ella que sirva para la
preservacién de la convivencia arménica y pacifica de los
asociados no sélo en cuanto ella por su poder disuasivo e
intimidatorio evite la comisién de conductas delictuales, o por lo
menos las disminuya, sino también en cuanto, ya cometidas por
alguien, su imposicién reafirme la decision del Estado de
conservar 'y proteger los derechos objeto de tutela juridica y
cumpla ademas la funcién de permitir la reincorporacién
del autor de la conducta punible a la sociedad de tal
manera que pueda, de nuevo, ser parte activa de ella, en
las mismas condiciones que los demds ciudadanos en el
desarrollo econémico, politico, social y cultural.

La utilidad de la pena, de manera ineluctable, supone la
necesidad social de la misma; o sea que, en caso contrario,
la pena es inutil y, en consecuencia, imponerla deviene en
notoria injusticia, o en el regreso a la ley del talién, que
suponia la concepcién de la pena como un castigo para
devolver un mal con otro, es decir, la utilizacion del poder
del Estado, con la fuerza que le es propia, como un
instrumento de violencia y vindicta institucional con
respecto _al individuo, criterio punitivo éste cuya
obsolescencia se reconoce de manera undnime en las
sociedades democrdticas.” (Enfasis agregado)

En igual sentido esta la sentencia C — 634 de 2016 en la que se
sostuvo lo siguiente:

“Breve referencia al fin resocializador de la pena como
componente esencial del sistema penal democrdatico

24. El derecho penal surge histéricamente como un mecanismo
para sancionar, desde el orden juridico, los comportamientos que
atentan contra bienes juridicos que son considerados socialmente
valiosos, relativos bien a los derechos de las personas o al interés
general representado por el Estado. En su primera etapa,
consolidada con la instauracién del Estado liberal, la justificacion
de la pena estaba centrada una tesis retributiva y preventiva,
segun la cual su imposicion resultaba necesaria para
salvaguardar a la sociedad del delincuente y para “tratar” a este
con el objeto de evitar su reincidencia. Era, como lo resaltan
importantes teéricos sobre la materia, una visién marcada por
doctrinas filoséficas utilitaristas, las cuales conciben la pena
como “bien en si y como un fin a si misma en razén del valor
intrinseco y no extrapenal que asimismo se atribuye a la
prohibicién.”

Esta concepcién cambia radicalmente en el Estado
constitucional. El tratamiento penitenciario, aunque conserva los
fines redistributivos y de prevencién general y especial, lleva
necesariamente incorporado una _ finalidad de
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resocializacion del delincuente, la cual va mds allda de una
simple expiacion de la falta, pues convierte a la pena en
una via destinada a otorgar las herramientas necesarias
para la reincorporacion plena del condenado a la sociedad
democratica. Por ende, la imposicién de la pena debe servir no
para culminar un proceso de estigmatizacién y exclusion social
del delincuente, sino como un instrumento el cual permita
que_ luego de su cumplimiento, quede habilitado para
ejercer el rol que decida en el marco de su autonomia y
dentro de las condiciones que prescribe el orden
constitucional a los ciudadanos.

25. Esta fue la posicién identificada por la Corte en la sentencia
T-388 de 2013, la cual declaré la existencia de un nuevo estado
de cosas inconstitucional en materia carcelaria. En dicho fallo
se reiteréo el precedente constitucional que de manera
estable ha estipulado que el fin por el que debe propender
fundamentalmente el sistema penitenciario es la
resocializacion. Para la Corte, “le]l sentido ultimo de un
sistema penitenciario y carcelario es lograr la resocializacién y
reintegracion de las personas que fueron privadas de la libertad.
Al lado de la funcién retributiva de la pena, la resocializacién ha
de ser el principal objetivo de la reclusion, junto con la disuasion,
la principal garantia de no repeticién. Se pretende que la reclusién
y la penitencia transformen a la persona que ha atentado
gravemente la convivencia en sociedad, para que pueda regresar
a vivir sin romper las minimas reglas de armonia. Las
limitaciones que la disciplina impone a las personas recluidas, de
hecho, encuentran su principal justificacion en ser necesarias
para lograr tal propésito. La resocializacion es una de las
principales garantias de no repeticion para las victimas y para
los derechos de las personas en general.”

De la misma manera, la Corte ha sefialado, esta vez en sede de
control abstracto de_constitucionalidad, que uno de los
elementos que justifica la relacion de especial sujeciéon del
interno con el Estado, es la obligacion de este de propender
por la resocializacion de aquel. En ese orden de ideas, la
restriccion razonable de determinados derechos del interno,
durante el cumplimiento de la pena, encuentra su justificaciéon
constitucional en la finalidad de estas limitaciones, en la que
tiene un lugar central a resocializacién o reinsercion social del
individuo. Asi, “[djentro del mismo contexto, apoyandose en las
posturas adoptadas por el Derecho Internacional de los Derechos
Humanos, la Corte ha resaltado que las amplias atribuciones
reconocidas a favor del Estado en el contexto de la “relacion de
especial sujecién”, materializadas en la posibilidad de restriccién
de los derechos de los reclusos, encuentran plena justificacién en
el hecho de que ellas se conviertan en mecanismos idéneos para
“hacer efectivos los fines esenciales de la relacién penitenciaria,
esto es, la resocializacion del interno Y la conservacién del orden,
la disciplina y la convivencias dentro de las prisiones”. Dentro de
esa orientacién, ha sostenido igualmente que “el concepto de

BERETHO K JUSTICIN AS00GIABOS
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resocializacién se opone no solo a la imposicién de penas que
conlleven tratos crueles, inhumanos y/o degradantes, sino
también a todas las condiciones de cumplimiento de la pena que
sean desocializadoras”, entendiendo que corresponde al Estado
proveer los medios y las condiciones que posibiliten las opciones
de insercién social de la poblacién reclusa, y a los propios
reclusos, en ejercicio de su autonomia, fijar el contenido de su
broceso de resocializacién.”

Es por esta razén que la jurisprudencia constitucional ha
reconocido que dentro - de los derechos que tienen las
personas privadas de la libertad, se encuentra el de
regresar a la sociedad en libertad y en democracia, lo que
supone la habilitacion del individuo para ejercer los roles
propios de la vida social y gozar de las prerrogativas
predicables de todos los ciudadanos.” (Enfasis agregado)

Como se puede apreciar de la postura de la Corte Constitucional
en relacién con la funcién resocializadora de la pena es que, por

. lo menos en la ejecucién de la pena, este se convierte en un fin
preponderante al punto de ser elevado a la categoria de derecho
del condenado y correlativamente un deber del Estado su
realizacién.

Con base en lo anterior, desde ya se puede ver que afirmar que
los fines preventivos de la pena, en fase de ejecucion, deben ceder
ante la resocializacion como fin en si mismo de la pena, y de aqui
la importancia que en la valoraciéon que haga el juez de la
conducta deba entrar a ponderar tanto las condiciones
empleadas por el juez de conocimiento para determinar la
necesidad y el merecimiento de la pena (dosificacién de la pena)
como el comportamiento penitenciario para determinar si el fin
resocializador de la pena se ha logrado y se le puede permitir al
' condenado iniciar su reingreso a la sociedad o si por el contrario
del juicio de ponderaciéon resulta que la resocializacién no se ha
logrado, no porque la conducta haya sido muy grave sino porque
contrastada con el comportamiento penitenciario el riesgo de
reincidencia es elevado y por ende la privacién de la libertad

resulta necesaria.

Ahora veamos la postura de la Corte Suprema de Justicia, que al
igual que su homoéloga en lo Constitucional, ha tenido multiples
ocasiones de pronunciarse sobre la materia.

El analisis de la resocializacion esta presente en la sentencia con
la cual fue condenada cuando en el caso del sefior Bernardo
Moreno estudi6 el instituto de la prisién domiciliaria y sostuvo lo
siguiente:
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“Fundar la fijacion de la pena carcelaria en que asi se
contribuye a mitigar el dolor de la victima o “se calma la
preocupacion social”, es un error. E igual lo es afirmar que
se hace justicia tnicamente cuando el condenado es
confinado en una cdarcel. Si es tan vdlida esta forma del
~cumplimiento de la pena, como lo es la prisién domiciliaria en los
casos en los que se encuentra permitida, no tendria que generar
ninguna desconfianza cuando el Juez, apoyado en argumentos
razonables, impone la medida menos drastica, que iqual
persigue la reinsercion social del condenado, favorecida en
ese caso por las condiciones particulares en que transcurre la
privacién de la libertad, con el acomparniamiento de familiares y
amigos™!. (Enfasis fuera del texto original)

Igualmente, en la sentencia del 6 de agosto de 2019, dentro del
Rad. 52.750, la Corte sostuvo que:

“17. En efecto, en un Estado social y democrdtico de derecho, el
ejercicio del ius puniendi tiene limitantes. Con ese norte, el Cédigo
. Penal (Ley 599 de 2000) establece, en el articulo 3°, que la
imposicién de la pena -también la medida de seguridad-
responderd a los principios de necesidad, proporcionalidad y
razonabilidad, lo que debera aplicarse en armonia con el 4°
ibidem, precepto éste que, dentro de las funciones de la pena,
enuncia la prevencién general, la retribucién justa, la prevencion
especial, la reinsercién social y la proteccién al condenado.”

Ahora bien, cuando la Corte Suprema de Jusiticia — Sala Penal -
resolvio la impugnacion de una tutela en la sentencia del 19 de
noviembre de 2019 (STP15806-2019), en el rad. 107.644, sostuvo

lo siguiente:

“4. La Sala advierte que, para conceder la libertad condicional, el
juez de ejecuciéon de penas debe atenerse a las condiciones
contenidas en el articulo 64 del Cédigo Penal, norma que, entre

‘ otras exigencias, le impone valorar la conducta punible del
condenado. "

Ahora bien, dado que hay amplitud de posibilidades
hermenéuticas con respecto a la valoracién de la conducta
punible, la Corte Constituciondl, en sentencia C-757/ 14, teniendo
como referencia la Sentencia C-194/2005, determind, en primer
lugar, cudl es la funcion del juez de ejecucién de penas y, de
acuerdo a ésta, cudl es la valoracién de la conducta punible que
debe realizar.

Puntualmente, indic6 que:

“IE]Jl juicio que adelanta el Juez de Ejecucion de Penas tiene una
finalidad especifica, cual es la de establecer la necesidad de
continuar con el tratamiento penitenciario a partir del

1 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacién Penal. Sentencia del 28 de‘abril de 20‘15.
Magistrados ponentes: Fernando Castro Caballero y Eugenio Fernandez Carlier.

Radicacion: 36.784.
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comportamiento carcelario del condenado. En este contexto, el
‘estudio del Juez de Ejecucion no se hace desde la perspectiva de
la responsabilidad penal del condenado —resuelta ya en la
instancia correspondiente, ante el juez de conocimiento- sino
desde la necesidad de cumplir una pena ya impuesta. En el
mismo sentido, el estudio versa sobre hechos distintos a los que
fueron objeto de reproche en la sentencia condenatoria, cuales
son los ocurridos con posterioridad a la misma, vinculados con el
comportamiento del sentenciado en reclusion.

[..]

[Ljos jueces de ejecucion de penas no realizarian una valoracién
ex novo de la conducta punible. Por el contrario, el fundamento de
su decisién en cada caso seria la valoracién de la conducta
punible hecha previamente por el juez penal”.

Adicionalmente, al reconocer que la redaccién del articulo 64 del
Cédigo Penal no establece qué elementos de la conducta punible
deben tener en cuenta los jueces de ejecucién de penas, ni
establece los pardametros a seguir para asumir las valoraciones
que de ella hicieron previamente los jueces penales en la
sentencia, sefialé que:

“Las valoraciones de la conducta punible que hagan los jueces de
ejecucién de penas y medidas de seguridad para decidir sobre la
libertad condicional de los condenados debe tener en cuenta
todas las circunstancias, elementos y consideraciones hechas
por el juez penal en la sentencia condenatoria, sean éstas
favorables o desfavorables al otorgamiento de la libertad
condicional”. (Negrilla fuera del texto original)

Posteriormente, en Sentencias C-233 de 2016, T-640/2017 y T-
265/2017, el Tribunal Constitucional determiné que, para
facilitar la labor de los jueces de ejecucion de penas ante tan
ambiguo panorama, estos deben tener en cuenta, siempre,
que la pena no ha sido pensada tdnicamente para lograr
que la sociedad y la victima castiguen al condenado y que
con ello vean sus derechos restituidos, sino que responde a
la finalidad constitucional de la resocializacion como
garantia de la dignidad humana.

Esto encuentra sustento, igualmente, en la dogmdtica penal,
donde se ha reconocido que la pena es algo intrinseco a los
distintos momentos _del proceso punitivo?, lo cual ha sido
recogido por la jurisprudencia constitucional desde sus inicios (C-
261/ 1996, reiterada en C-144/1997) y por la Corte Suprema de
Justicia en distintas Sentencias (CSJ SP 28 Nov 2001, Rad
18285, reiterada en CSJ SP 20 Sep. 2017, Rad 50366, entre

otras).

2 Claus Roxin, “Derecho Penal: Parte General. Fundamentos. La estructura de la teoria del
delito”, Traducido por: D. M. Luzén Pefla, M. Diaz y Garcia Conlledo, J. De Vicente Remesal,

Civitas, Madrid, 1997, p. 97.
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Asi, se tiene que: i) en la fase previa a la comisién del delito prima
la intimidacion de la norma, es decir la motivacién al ciudadano,
mediante la amenaza de la ley, para que se abstenga de
desplegar conductas que pongan en riesgo bienes juridicos
protegidos por el Derecho Penal; ii) en la fase de imposicién y
medicién judicial debe tenerse en cuenta la culpabilidad y los
derechos del i'nculpado, sin olvidar que sirve a la confirmacién de
la seriedad de la amenaza penal y a la intimidacién individual; y
iii) en la fase de ejecucion de la pena, ésta debe guiarse por

las ideas de resocializacion y reinsercién socialess.

Por lo anterit)wr, los jueces de ejecucion de penas deben velar
por la reeducacién y la reinsercién social de los penados,
como una consecuencia natural de la definicion de
Colombia como un Estado Social de Derecho fundado en la
dignidad humana, que permite humanizar la pena de
acuerdo con el articulo 1 de la Constitucién Politica (T-718
de 2015) y evitar criterios retributivos de penas mds severas (CSJ -
SP 27 feb. 2013, rad. 33254).

Finalmente, la Corte Suprema de Justicia establecié,
recientemente, que, si bien el juez de ejecuciéon de penas, en su
valoracién, debe tener en cuenta la conducta punible, adquiere
preponderancia la participacion del condenado en las
actividades programadas, como una _estrategia de
readaptacién social en el proceso de resocializacién (CSJ
SP 10 Oct. 2018, Rad 50836), pues el objeto del Derecho Penal
en un Estado como el colombiano no es excluir al
delincuente del pacto social sino.buscar su reinserciéon en
el mismo (C-328 de 2016).

En tal sentido, las Altas Cortes han incorporado criterios de
valoracién para que la interpretacion del articulo 64 del
Codigo Penal se guie por los principios constitucionales y
del bloque de constitucionalidad, como_bien lo es el
principio de _interpretacién pro homine -también
denominado  “clausula de favorabilidad - en la
interpretacion de los derechos humanos” (C-148/2005, C-
186/2006, C-1056/2004 y C-408/1996)-, para centrarla en
aquello que sea mas favorable al hombre y sus derechos
fundamentales consagrados a nivel constitucional (C-
313/2014). :

5. En suma, esta Corporacion debe advertir que:

i) No puede tenerse como razon 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, como
-sucede con el articulo 68 A del Codigo Penal.

3 Claus Roxin, “Culpabilidad y prevencién en Derecho Penal”, Traducido por: F. Mufioz
Conde, Madrid, Universidad Complutense de Madrid, 1981, p. 47.
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En este sentido, la valoracién no puede hacerse, tampoco, con
base en criterios morales para determinar la gravedad del delito,
pues la explicacién de las distintas pautas que informan las
decisiones de los jueces no puede hallarse en las diferentes
visiones de los wvalores morales, sino en los principios
constitucionales; #

ii) La alusion 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;

tii) Contemplada la conducta punible en su integridad, segiin 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 ejecucién de penas para decidir sobre la
libertad condicional, pues este dato debe armonizarse con
el comportamiento del procesado en prisién y los demas
elementos itiles que permitan analizar la necesidad de
continuar con la ejecuciéon de la pena privativa de la
libertad, como bien lo es, por ejemplo, la participacién del
condenado en las actividades programadas en la
estrategia de readaptacion social _en el proceso de
resocializacion.

Por tanto, la _sola alusiéon 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 concesién del
subrogado penal.

Esto, por supuesto, no significa que el juez de ejecucién 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 analisis completo.

iv) El cumplimiento de esta carga motivacional también es
importante para garantizar la igualdad y la seguridad
juridica, pues supone la evaluacion de cada situacién en
detalle y justifica, en cada caso, el tratamiento
diferenciado al que pueda llegar el juez de ejecucion de
penas para cada condenado.” (Enfasis agregado)

Por ultimo, una de las sentencias mas reciente sobre el tema es
la proferida el 22 de abril de 2020, Rad. 52.620, en donde la Corte
manifesté que: '

“En cuanto a los presupuestos subjetivos para evaluar la
concesion del subrogado, cifrados, por una parte, en la valoracién
de los antecedentes personales, sociales y familiares del
sentenciado; y por otra, en la consideracién de la modalidad y
gravedad de la conducta, la jurisprudencia tiene dicho que el
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sentenciador ha de ponderar o conjugar dichos aspectos, a fin de
dictaminar si, en el caso concreto, existe o no necesidad de
ejecutar la pena de prision.

Ninguno de tales criterios funciona como un referente que
se auto-justifique para conceder o negar el subrogado.
Todos ellos son pautas gue, por si mismas, no_implican
ningiin diagnéstico favorable ni desfavorable sobre la
necesidad de la pena. Todos ellos han de sopesarse, sequn
las particularidades del asunto concernido, a fin de
diagnosticar, en concrecion de las finalidades y funciones |
de la pena (art. 4° del C.P.), si ésta debe ejecutarse o puede

subrogarse.

En esa direccion, la simple invocacion aislada de la
gravedad y/o modalidad de la conducta es insuficiente
para establecer la necesidad de ejecutar o no la pena de
prision. Ello, debido a que, como lo ha clarificado la Corte
(CSJ SP16022-2014, rad, 41.434):

En cuanto a las exigencias de caracter cualitativo, el texto y la
redaccion del precepto [art. 63 idem] a esa altura, son inequivocos
al imponer que se conjuguen los antecedentes personales,
sociales y familiares del sentenciado, lo mismo que la modalidad
y gravedad de la conducta, entendiendo por ésta la mayor o
menor dafectacion del bien juridico tutelado con la norma que
infringio el sentenciado.

No se desprende la existencia de una permision para que el juez
escoja a su arbitrio, una o algunas de esas materias, las sopese
y si el resultado que aparece niega la necesidad del tratamiento
penitenciario, adopte la decisién pertinente.

Inevitablemente, debe sujetarse a la totalidad del contenido
normativo y cuando quiera que de éste dimanen rasgos de

_discrecionalidad, el operador judicial habra de disponer de esa

facultad con vistas a los componentes axiolégicos de
razonabilidad y proporcionalidad; l6gicamente, dandole vigencia
dentro del asunto, al derecho a la igualdad.

De ahi que el estudio de las caracteristicas individuales
del procesado sea esencial para el reconocimiento o no de.
los mecanismos de sustituciéon de la pena privativa de la

libertad, en tanto estan ligados de manera inescindible a

las funciones de la pena y al reproche subjetivo que el juez
debe hacer dentro de la categoria de la culpabilidad (cfr.,

entre otras, CSJ SP 22 jun. 2011, rad. 35.943 y SP13989-2017,

rad. 47.691).

En la consideracion de los requisitos subjetivos aplicables
a los subrogados y beneficios se identifica una teleologia
comiin, de acuerdo con la cual, superado el factor objetivo,
de lo que se trata es de valorar la condicion personal del
sentenciado, de cara al cumplimiento de la finalidad del
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instituto y los fines de la pena (CSJ SP2438-2019, rad.
53.651).” (Enfasis agregado)

Antes de continuar, es prudente reiterar que el juicio en sede de
ejecucion de penas ya no es uno donde se evalué la culpabilidad
en tanto el juicio de responsabilidad ya fue:superado, tal y como
lo dice la Corte Constitucional en sentencia de control abstracto
de constitucionalidad, pero los demas elementos presentados en
la Gltima cita si deben ser valorados por el juez y deben ser
visibles en la providencia sin importar en qué sentido se vaya a
adoptar la decision.

En sintesis, para la Corte Suprema de Justicia, a la hora de
evaluar los fines de la pena, particularmente de cara a los
subrogados, el fin resocializador de la pena se ubica una posicion
central y preponderante de la discusién tendiente a privilegiar
estd por encima de argumentaciones que pretenden hacer de la

. gravedad del delito o su modalidad de comisién barreras de
acceso a los mismos comprometiendo seriamente la posibilidad
del individuo de reinsertarse en la sociedad al anular de facto la
funcién resocializadora de la pena.

Lo cual implica que, de cara al desarrollo jurisprudencial
elaborado por ambas Corporaciones, a la hora de realizar juicios
que involucran a la pena se le debe dar primacia a la
resocializacién, trasladando la carga argumental al funcionario
que en uso de la discrecionalidad opte por negar un subrogado
(libertad condicional) con fundamento en la gravedad y/o
modalidad de la conducta, pues recae en el funcionario justificar
porque va a sacrificar el derecho a ser resocializado del privado
de la libertad por un derecho o bien juridico que no puede tener
' valor constitucional inferior a la resocializaciéon como derecho.

4) Analisis del caso concreto:

Con lo hasta aqui expuesto, paso a analizar el caso concreto de
la sefiora Maria del Pilar Hurtado Afanador a fin de demostrar
porque a la luz de la jurisprudencia de las altas Corporaciones a
mi defendida se le debe conceder la libertad condicional como
parte de la resocializaciéon que conlleva la pena y que se erige
como un derecho inherente a su condicién de persona privada de
la libertad.

En este orden de ideas, debemos partir de lo que sostuvo la Corte
en relacién con la sefiora Maria del Pilar Hurtado Afanador, lo
cual se puede ver in extenso en el numeral dos del presente
recurso, pudiéndose observar los siguientes elementos:
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1. El cuarto de punibilidad seleccionado por la Corte a efectos
de imponer la pena, para todos los delitos por los que se
profiri6 la condena, fue el primero esto implica que para el
caso concreto no hubo ni agravante genéricos ni especificos,
con lo cual un argumento en torno a,la gravedad del delito
de cara a la libertad condicional pierde fuerza.

2. Solo en dos delitos hizo referencia a la gravedad, estos
fueron el peculado, conducta base para imponer la pena, y
el concierto para delinquir. Si bien en relacién con el ultimo
la Corte sostuvo que era una conducta grave lo cierto es que
ese no fue el delito mas “grave” en tanto no fue el que se
tuvo en cuenta para efectos de establecer la pena, caso
contrario en el analisis del peculado, el cual fue el que
recibié mayor reproche en términos de la pena, en donde la
Corte reconoce que la lesiéon efectiva al bien juridico fue

. infima y no comportaba mayor gravedad. Es con
fundamento en esto que se insiste un argumento
peligrosista pierde fuerza de cara a la libertad condicional.

3. La argumentacién de la Corte para determinar la “gravedad”
de la conducta se dieron en punto a que cuando se
cometieron las conductas mi defendida ostentaba uno de
los altos cargos dentro del Estado y que en tal virtud se
exigia de ella un. mayor compromiso. No obstante, esta
situacion se ve morigerada en la actualidad puesto que ella
ya no es funcionaria publica, lo cual hace que desaparezca
el factor de reincidencia, y el factor resocializador adquiera
mas fuerza.

4. Por ultimo, La Corte.dentro de este proceso sostuvo que
' optar por una concepcion de la pena de reclusién como
Unica forma de justicia o como forma de calmar la
preocupacion social (prevencion general negativa) era un
error, que en términos de castigo se debe propender por la
opcion menos dramatica que cumpla en igual o mejor
condicién el elemento resocializador que debe cumplir la
pena.

Ahora bien, para poder ver si se cumpli6 con la resocializacion
debemos exponer cual ha sido el comportamiento de la senora
Maria del Pilar Hurtado Afanador durante la ejecucién de la

condena:

1. Las penas de multa que le fueron impuesto a la sefnora
Maria del Pilar Hurtado Afanador en la sentencia fueron
pagadas en su integridad mucho tiempo antes de que se
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solicitara la libertad condicional. Hecho que demuestra
la intencion inequivoca de mi defendida de
reincorporarse a la sociedad.

2. Desde el 31 de enero de 2015, fecha en la que la sefiora
Hurtado Afanador fue efectivaniente privada de la
libertad, hasta la fecha ha demostrado un buen
comportamiento penitenciario demostrado con el hecho
de que nunca ha recibido una mala calificacién de
conducta por parte del INPEC como se ve en los diferentes
certificados que ya obran en el proceso.

3. Desde que la sefiora Hurtado Afanador se encuentra
privada de la libertad a cumplido a cabalidad con el plan
de tratamiento penitenciario, esto se evidencia con los
certificados de trabajo que le han permitido a este
Juzgado reconocer las diferentes redenciones. Situaciéon
que genera un indicio inequivoco de la intencién de la
sefiora Maria del Pilar Hurtado Afanador de reinsertarse
en la sociedad.

4. Durante la ejecucién de la pena la sefiora Maria del Pilar
Hurtado Afanador ha tomado 9 cursos diferentes, todos
los cuales culminé satisfactoriamente, y si bien somos
plenamente conscientes que los mismos no pueden ser
tenidos en cuenta para efectos de redenciones, si pueden
ser valorados para determinar si el fin resocializador de
la pena se ha cumplido, como en efecto ocurre en el
presente caso. Es mas, en la actualidad se encuentra
tomando un curso virtual, preparatorio para tomar el
examen de Traductor Oficial con la Universidad
Javeriana en horario de 5:00pm a 8:00pm dos veces a la
semana.

5. El1 Consejo de Disciplina del centro carcelario rindi6
concepto favorable a la libertad condicional, situacién
que no se habria dado si no se viera cumplida la funcién
resocializadora de la pena.

6. Por ultimo, a mi defendida se le concedié el permiso de
72 horas y desde que le fue concedido ella ha hecho buen
uso del mismo y demostrado un comportamiento
excelente durante €l goce del mismo, demostrando asi
que la pena ha cumplido su fin resocializador.

Ahora bien, como lo ha sostenido tanto la Corte Constitucional
como la Corte Suprema de Justicia, en fase de ejecucion de pena
el valor preponderante es la resocializacion ya que este humaniza
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la pena y protege la dignidad humana del condenado, se puede
observar que en el balance de razones es cierto que en el proceso
existe el antecedente que la Corte como juez de conocimiento
asever0 que el concierto para delinquir comportaba una gravedad
considerable, también lo es que los demas antecedentes y
situaciones concomitantes llevan a concluir que la sefiora Maria
del Pilar Hurtado Afanador se le debe conceder la libertad
condicional, como se expuso a nivel de la sentencia no se
configuraron ni agravantes generales ni especificos, los
corredores de punibilidad en todos los casos fueron los primeros,
esto es solo hubo atenuantes o circunstancias de menor
punibilidad, y frente al peculado se sostuvo que la leccion efectiva
al bien juridico fue minima, y en la ejecucion de la pena todos los
hechos indican que la sefiora Maria del Pilar Hurtado ha
propendido por su resocializacién, ha cumplido con todos los
programas tendientes para ello, ha pagado las multas que le
fueron impuestas en la sentencia, y han mantenido un
comportamiento ejemplar durante la ejecucion de la pena.

5) Pretensiones:
En virtud de lo expuesto se le solicita al Despacho que:

1. (Pretensién principal) Se revoque el numeral segundo del
auto interlocutorio no. 333 y en su lugar se conceda la
libertad condicional a la sefiora Maria del Pilar Hurtado
Afanador en los términos de ley.

2. (Pretension subsidiaria) Se conceda el recurso de apelaciéon
para que en segunda instancia se revoque la decisiéon de
negar la libertad condicional, con fundamento en los
argumentos aqui presentados, y su lugar se le conceda la
libertad condicional a mi defendida.

Del senor Juez,

VICTOR MOSQUERA MARIN.
C.C. No. 80.865.298 de Bogota.
T.P. No. 194.161 del CS de la J.
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