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Bogotd D.C, veintiocho (28) de junio de dos mil veintidds (2022)

ASUNTO A DECIDIR

Conforme con la solicitud elevada por el agente del Ministerio Publico y la documentacion
enviada por el penal, se estudia la procedencia de aclarar el auto del 09 de mayo de 2022,
y reconocer libertad condicional a JONATHAN MALAVER BOLANOS.

ANTECEDENTES

El 04 de diciembre de 2018, el Juzgado 3° Penal del Circuito con funcion de Conocimiento
de Bogotd, condend a JONATHAN MALAVER BOLANOS, a la pena principal de 75 meses de
prision e inhabilifacién para el ejercicic de derechos y funciones publicas por el mismo
término, como complice responsable de los delitos de concierto para delinguir y hurto
cdlificado agravado, sin reconocer Ia suspensidon condicional de la ejecucion de la pena
ni la prision domiciliaria. El penado se encuentra defenido desde el 246 de sepliembre de
2018. :

DE LA SOLICITUD DE ACLARACION

Adujo el Delgado del Ministerio PUblico que la decision proferida por este Despacho el 09
de mayo de 2022, se prestaba a confusidn, razdn por fa cual debia aclararse en atencién
a gque en la relacidon de los certificados de conducta se consigné que fue ejemplar desde
el 05/09/2019 hasta el 04/06/2021, de manera gue los periodos del 07 al 09 de 2021 que
fueron reconocidos carecian de calificaciéon de conducta v por ende no podia
reconocerse, por lo quée debe aclararse las fechas de las calificaciones del
comportamiento del penado. ’

CONSIDERACIONES DEL DESPACHO

De la aclaracién

La aclaracion, correccién y adicion de autos y sentencias, reguladas en el Codigo General
del Proceso, enlo pertinente conservan su esencia respecto del Codigo de Procedimiento
Civil, cuya aplicacidn en este caso se puede redlizar por infegracion y remision normativa,
para estudiar la aclaracion impetrada, tfoda vez que el estafuto procesal penal no regula
la materia.

El articulo 285 del CGP, senala que "La sentencia no es revocable ni reformable por el juez
que la pronuncié. Sin embargo, podrd ser aclarada, de oficio o a solicifud de parte, cuando
contenga conceptos o frases que ofrezcan verdaodero motivo de duda, siempre que estén
contenidas en fo parte resolutiva de la sentencia o influyan en ella.

En las mismas circunstancias procederd la aclaracion de auto. La aclaracion procederd de
oficio o a peticidén de parte formulada deniro del término de ejecutarict de la providencia.
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La providencia que resuelva sobre la aclaracién no admite recursos, pero dentro de su
ejecutoria podrdn interponerse fos que procedan confra la providencia objefo de
aclaracion”. {Subraya el Despacho)

La correccidn de efrores aritméticos y ofros esta prescrito en el arliculo 286 del CGP de fa
siguiente manera: “Todo providencia en que se haya incurido en error puramente
aritmético puede ser corregida por el juez que la dictd en cualguier tiempo, de oficio o a
solicitud de parte, mediante auto {...). Lo dispuesto en los incisos anteriores se aplica a los
casos de error por omisidn o cambio de palabras o aiteracién de estas, siempre que estén
contenidas en la parte resolutiva o influyan en elia”.

La adicion de autos, esta regulada por el articulo 287 del mismo estatuto de la siguiente
manera: “Los autos solo podrén adicionarse de oficio denfro del término de su ejecutoria,
o a solicitud de parte presentada en el mismo término.= Dentro del término de ejecutoria
de la providencia que resuelva sobre la complementacion podra recurrirse también la
providencia principal®.

Veamos entonces cual figura se debe aplicar al caso concreto.

Cuando se relacionaron los certificados de conducta, en el referido aulo, el Despacho
sefald o siguiente: )

“ el cerlificado general de condcuta expedido el 16 de junio de 202] sefialé que su
condcuta fue ejemplar desde el 05/09/2019 al 04/06/2021".

Las actividades certificadas correspondian o los meses 07 al 12 de 2021, lo que
efectivamente indica que no contaba con el respaldo de la cdlificacion en lka conducta.

Al verificar el proceso, concretamente el certiflcado general se establece que en redlidad
fue expedido el 19 de enero de 2022 y no el 16 de junio como quedd consignado en el auto
revisado, y que la conducta fue ejemplar desde el 05/09/2019 hasta el 04/12/2021", lo que
indica que el mes 12 no contaba con cdlificacion de la condcutay en esa medida deberia
aclararse y modificarse la decision.

Pero, con la documentacion que ha enviado el penal para el estudio de la libertad
condicinal, se allegd nuevo certificado general de condcuta expedido el 10 de marzo de
2022 que la calificéd ejemplar desde el 05/09/2019 al 04/03/2022, por o que resulta inocuo
realizar la modificacion del auto para luego reconocer las horas del mes 12 que la calificd
como ejemplar, de manera gque se realizard la aclaracién en este senfido pero no se
modificard lo decidido.

De la libertad condiciongl

El articulo 471 de la Ley 906 de 2004, exige como requisito de procedibilidad para el
reconocimiento de la libertad condicional, que el penado acompaie a su solicitud la
resolucion favorable del Consejo de Disciplina o del Director del Penal, copia de la cartilla
biografica y los demas documentos que prueben los requisitos exigidos por el Codigo Penal.
Como se aportaron tales documentos, entre ellos, la resoluciéon favorable 503 del 03 de
marzo de 2022, se resolverd de fondo el asunto.

Por su parte el articulo 64 del Cédigo Penal tue modificado por el articulo 30 de la ley 1709
de 2014, guedando la norma del siguiente tenor:

“prficulo 64. Libertad condicional. El juez previa valoracién de fa conducta punible,

concederd la libertad condicional a la persona condenada a pena privativa de la fiberfad
cuando haya cumplido con los siguientes requisitos: . :
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I. Que la persona haya cumplide ias fres quintas (3/5) partes de fa pena.
2. Que su adecuado desempeno y comportamiento durante el tratamiento pemfenc;ono
en el centro de reciusién permita suponer fundadamente que no existe necesidad de
continuar la ejecucién de fa pena.
3. Que demuestre arraigo familiar y social,

Corresponde al juez competente para conceder la libertad condicional establecer, con
todos los elementos de prueba allegados a la actuacion, la existencia ¢ inexistencia del
anraigo.

En todo caso su concesion estard supeditada a la reparacion de la victima o ol
aseguramiento del pago de la indemnizacidon mediante gorantia personal, real, bancaria
o acuerdo de pago, saivo que se demuestre insolvencia del condenado.

£l tiempo que falte para el cumplimiento de la pena se tendrd como periodo de prueba.
Cuando este sea inferior a tres afios, el juez podrd aumentario hasta en otro tanto igual, de
considerarlo necesaric”.

Para determinar el monto gque ha desconiado de la pena, se tiene que JONATHAN
MALAVER BOLANOQS, se halla detenido por cuenta de estas diligencias desde el 26 de
septiembre de 2018, lo que significa gue hasta la fecha ha purgado 45 meses 2 dias, a los
gue se debe sumar las redenciones reconocidas el 22 de abril de 2021 (02 m 21 d), 15 de
sepliembre de 2021 {01 m 19.5 d) y 09 de mayo de 2021 {02 m 14 d), con lo que completa
51 meses 26.5 dias que supercn los 45 meses correspondientes a las 3/5 partes de la pena de
75 meses impuesta y con ello se acredita el primer presupuesto objetivo que reclama el
articulo 64 del Estatuto Represor.

Respecto a la valoracion de la conducta, se debe recurrdr a los postulados establecidos
por la Corte Constitucional en la sentencia C-757 de 2014, que declard exequible de
manera condicionada ka expresion “previa vaioracion de la conducta punible”, conlenida
en el articulo 30 de la Ley 1709 de 2014 y que a su vez fue clarificada su interpretacion por
la misma Corte o través del fallo 7-640 del 17 de octubre de 2017, en el que exhortd alos
jueces para que apliquen las reglas establecidas para conceder la libertad condicional,
pues estimd “que la pena de prision o intramurat no pueda ser considerada como la tnica
forma de ejecutar la sancion impuesta al condenado”, y de esta manera no debe
convertirse en una retaliacion o afliccion permanente, puesto que para ello estdn los
mecanismos alterncs tales como los subrogados penales, entre los que se encuentra la
libertad condicional.

Estimd que siempre debe evaluarse la necesidad de continuar con la ejecucion de la pena
en el establecimiento penitenciario y carcelario, al resatiar que “durante la ejecucion de
las penas debe predominar la bUsqueda de la resocializacion del delincuente, ya que esto
es una consecuencia natural de la definicion de Colombia como un Esfado social de
derecho fundado en la dignidad humana™.

Es mds, reprochd que en el caso que alli estudié relacionado con el tipo penal de lavado
de activos y por ende condenado por un Juez Penal del Circuito Especializado, pese a gue
el penado habia cumplido con “las tres quintas partes de la condena, y de los requisitos
subjetivos relacionaodos con el adecuado desempefio y comportamiento duranfe el
tratamiento penitenciario en el centro de reclusién y el arraigo familiar y social” no se haya
fenido en cuenta esas circunstancias para adoptar la dccusuon pues el juez dlo se
concenird en la valoracion de la conducta punible.

El Tribunal Constitucional exigid a los operadores judicioles aplicar el principio de
favorabilidad con ocasidn del trdnsito legislativo que ha sufrido el articulo 64 del Cédigo
Penal, y la interpretacién que redlizd ese misma Corfe en la sentencia del C-757 de 2014,
cuando sehald lo siguiente:
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“El articulo 64 del Codigo Penal, modificado por el arficulo 5 de la Ley 890 de 2004, que
establece fos requisitos para que el juez competente conceda la liberfad condicionada al
condenado, sufrié un fransito legisiativo con la Ley 1709 de 2014, pues en su articulo 30
dispuso que el juez previa vaioracion de la conducia punible, concederd la libertad
condicional a la persona condenada a pena privativa de la libertad cuando haya
cumplido con los siguienfes requisitos: 1. Que la persona haya cumplido las fres quintas {3/5)
partes de la pena. 2. Que su adecuado desempeno y comportamiento durante el
fratomiento penitenciario en el centro de reclusion permita suponer fundadamente que no
existe necesidad de continuar la ejecucion de o pena. 3. Que demuestre arraigo familiar
y social.

Una de las variaciones fundamentales que hizo Ia anterior disposicién en relacion con el
articulo 64 del Codigo Penal, tal como habia sido modificado por el articulo 5 de la Ley 890
de 2004, es que mientras en ese texto normative el juez podia conceder la liberfad
condicional al condenado o pena privativa _de la libertad previg vgloracidn de la
gravedad de la conducta punible, en el nuevo, sé suprimid Ia referencia gl verbo “podrd”
y al adjetivo referente g "la gravedad” que calificabga la conducta punible”.

Por lo que concluyd que resultaba razonable ... interpretar la nueva redaccién como una
ompliacion del dmbito de la valoracion que le corresponde llevar a cabo al juez
competente para la concesidon de la libertad condicional, segin fo cual ya no le
corresponde a esfe solo valorar la gravedad de la conducia punible, sino que le concierne
valorar todos los demds elementos, aspectos y dimensiones de dicha conducta, ademds
de las circunstancias v consideraciones favoragbles al otorgamiento de lo liberfad
condicional, redlizadas por el juez penal que impyso la condena”. {Subraya el Despacho).

Esa asi como reiterd que no se dejé al libre allbedrio del ejecutor el reconocimiento de la
libertad basado Unicamente en la valoracién de la conducta punible sino que era un
ingrediente mas que debia conjugarse con los demds presupuestos exigidos por ta ley para
conceder o negar la gracia, de modo que, en el pronunciamiento nuestro maxime Tribunal
Constitucional resalté la conclusion realizada en la sentencia C-757 de 2014 que concluyd
lo siguiente:

“Por lo tanto, declard su exequibilidad relativa en el numeral segundo de dicha
providencia. Sin embargo, en ejercicio de su libertad de configuracion, ellegislador decidié
limitar posteriormente la facultad del juez para decidir si concede la libertad condicional,
pues al excluir la facultad de conceder la libertad y dejar dnicamente el verbo conceder,

significa_gue la ley impone el deber de oforgarla a aguellos condenados que hgyan
cumplido los requisitos establecidos en la norma,” (Subraya y negrillas def Despacho).

Lo gue significa que luego de la valoracién de la conducta, si el penado cumple con los
demas presupuestos, el beneficio se debe reconocer. .

Al revisar la conducta cometida se establece que el 26 de septiembre de 2018, se produjo
la captura de 05 sujetos que formaban parte de una banda delincuencial denominada los
zorros que operaba en el barrio Mario Paz de la localidad de Kennedy, en los alrededores
de la Ceniral de Abastos, que se dedicaban al hurfo de comerciantes y transedntes,
quedando registrado en 03 eventos en los que actuaba en compania de otros sujetos.

Por estos hechos se le impuld el deli:ro de concierto para delinguir y hurto cdlificado
agravado, cargo que MALAVER BOLANOS aceptd a través de un preacuerdo celebrada
con el ente acusador.

En el falio se verificd la ocurrencia de los hechos como ta participacién del penado en los
diferentes actos criminales, por lo que se determind la vulneracion del bien juridico de la

patrimonio econdémico y la seguridad publica al tiempo gque se dedujo su responsabilidod’
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con la acepitacidon de los cargos, de manera que el fallador 1o encontrd responsable en
calidad de autor, pero producto del preacuerdo, su parficipacién se degradd de autor a

complice.

Sefald gue se encontraban reunidos los presupuestos para dictar sentencia condenatoria
mdas aun cuando no se demostraron circunstancias eximentes o excluyenies de
responsabilidad, por lo que procedid a imponer la pena acordada sin acudir al sistema de
cuartos, sin realizar consideracién adicional alguna respecto a las conductas punibles.

Negd la suspensién condicional de la ejecucion de la pena como la prision domicitiaria por
prohibicién expresa del articulo 68 A del CP, sin redlizar pronunciamienio de cardcter
subjetivo. .

Teniendo en cuenta el fallader que no realizd valoracion alguna de las conductas, frente
a su conducta durante lg gjecucion de la sancidn, y determinar si su desemperio y
comportamiento fue el adecuado durante el tratamiento penitenciario, del que se pueda
suponer fundadomente gue no existe necesidad de continuar con la ejecucidn de iapena,
debe observarse que el penade reclizo Iabores para redimir la pena, no registra intentos
de fuga, se comportd adecuadamente pues revisada su cartilla biogrdfica se observa que
no fuvo sanciones ni llamadoes de atencidn o amonestaciones, su conducta siempre fue
cdlificada de manera buena vy ejemplar, al punto que el director del penal expidid la
resolucion 503 del 03 de marzo de 2022, conceptuado de manera favorable para €l
reconocimiento de fa gracia.

Todo lo anterior indica gue el fratamiento penitenciario como su evolucion se encuentra
conforme con las exigencias normativas, pues no se vislumbra que [os fines resocializadores
no se hayan cumplido y mas bien, pese a lo reprochable de las faltas, se puede predicar
que el penado se encuenira listo para reincorporarse a la sociedad, de manera gue no
existe la necesidad de contfinuar con la ejecucién de la pena, por lo que und vez
sopesados todos los factores previstos en la ley, incluido el relativo ¢ los perjuicios pues no
fue condenado a su pago, resuita procedente el reconocimiento de la libertad siempre vy
cuondo demusastre su arraigo familiar y social.

De acuerdo con el inciso segundo del numeral 3° del articulo 64 del CP, le corresponde al
juez establecer con fodos los elementos de prueba allegados a la actuacion su existencia
o inexistencia.

Para el efecto, se entrevistd, el 12 de mayo pasade, por parte de un asistente social adscrito
al Despacho. a quien se identificd como ALEXANDRA MALAVER BOLANOS, identificada
con la C.C. 52.971.052. y manifestd que era hermana del penado, reside en la Calle 74 Bis
A Sur N° 87 B - 42 , propietaria con su esposo del inmueble, y que en caso de concederse
el beneficio se ubicaria en una de las habitaciones del tercer piso. Seficla que alli residen
con su esposo y cuafro hijos, dos de- ellos menores de edad; poseen ung fabrica de
lavaderos en granifc y con sus ingresos cubren [as necesidades basicas del hogar por o
qgue su hermano cuenta con la oportunidad de laborar dlli, pues ella es el principal apoyo
afeclivo que tiene el penado.

De su consanguineo senald que cuenta con 34 afos de edad, vivia en unidn libre pero
luego de su detencién larelacién se termind, padre de dos hijos. Aportd factura de servicios
publicos domiciliarios y fotografias de la fachada del inmueble. Dicho material probatorio
acredita suficientemente este aspecto. 3 ‘

Asi las cosas, se concederd la libertad condicional. Para acceder a elia deberd prestar
caucicn de un (1) SMLMV, ya sea mediante depdsito judicial en la cuenta del banco
agrano a nombre de este Despache o mediante la constitucion de pdliza judicial por el
mismo valor, para luego suscribir diligencia de compromise con las obligaciones reseRadas
en el articulo 65 del Codigo Penal, que deberd cumplir durante un periodo de 46 meses 21
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dias, gue en aplicacion de! inciso final del art. 30 de la Ley 1709 de 2014 corresponde al
doble del tiempo que adn le resta para cumplir la totalidad la pena, en razdn a que se
hace necesario vigilar la buena conducia que debe adopiar la PPL en sociedad.

Prestada la garantia y suscrita la diligencia de compromiso, se librard boleta de libertad o
ia Direccion del Establecimiento Penitenciario y Carcelario La Modelo de esta ciudad, con
‘la advertencia que el incumplimiento de las obligaciones o la incursion en nuevo delito, se
revocard el beneficio y se hard efectiva la caucion.

iguamente, se advertird al penal que en caso de serrequerido por otra autoridad se sirva
dejarlo a disposicion de la misma.

En mérito de lo expuesto, EL JUIGADO VEINTINUEVE DE EJECUCION DE PENAS Y MEDIDAS
DE SEGURIDAD DEBOGOTAD. C.,

RESUELVE

PRIMERO: ACLARAR la parte motiva del auio del 09 de mayo de 2022, en el sentido de
sefalar que la conducta del penado JONATHAN MALAVER BOLANOS, identificado con la
C.C. 1.032.383.041, fue ejemplar desde el 05/09/12019 hasta.el 04/12/2021, y MANTENER |a
redencién reconocida en la misma decision, por las razones sefaladas,

SEGUNDO: CONCEDER libertad condicional a JONATHAN MALAVER BOLANOS, identificado
con la C.C. 1.032.383.041, en los términos y condiciones expuestos en la parte motiva de
esta decisidn. Prestada la caucion vy suscrita la diligencia de compromiso, LIBRESE boleta
de libertad a la Direccidn del Establecimiento Penitenciario y Carcelario La Modelo de esta
ciudad, con la adveriencias de rigor.

TERCERO: SENALAR que contra esta providencia proceden los recursos_ordinorios.

NOTIFIQUESE y CUMPLASE .
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Bogota, 28 de julio de 2022.

Sefora;
JUEZ 29 DE EJECUCION DE PENAS Y MEDIDAS DE SEGURIDAD DE BOGOTA
Ciudad.

Asunto: Recurso de Apelacién en contra de decision que concede libertad condicional.
Radicado 110016000000201802375 — NI.37539. Condenado: Jonathan Malaver Bolafios.

En calidad de agente del Ministerio Publico interpongo recurso de apelacion en
contra de decision adoptada por ese Despacho dentro del radicado
110016000000201802375 — NI.37539, mediante la cual se concede libertad
condicional a Jonathan Malaver Bolafios, entre otras determinaciones,
procediendo a la sustentacion del recurso en los siguientes terminos:

En la providencia se tienen como antecedentes que,
el Juzgado 3° Penal del Circuito de conocimiento de Bogota mediante sentencia
del 4 de diciembre de 2018 conden6 a Jonathan Malaver Bolafios
a la pena principal de 75 meses de prision, e inhabilitacion para el ejercicio de
derechos y funciones publicas por el mismo termino,
como responsable de los delitos de Concierto para delinquir y Hurto calificado
y agravado, negandole la suspension condicional de la ejecucion de la pena y la
prisién domiciliria, encontrandose privado de la libertad por eéstas diligencias
desde el 26 de septiembre de 2018.

Ahora bien, en la decision objeto de recurso, en las motivaciones el juzgado
ejecutor concluyé que se satisfacian los presupuestos para la concesion de la
libertad condicional, que el sefior Jonathan Malaver Bolafios ha descontado mas
de las tres quintas partes de la pena, que esta acreditado su arraigo,
y considerado en cuanto a la conducta que éste hacia parte de una banda
delincuencial denominada “los zorros” que operaba en el barrio Maria Paz
de la localidad de Kennedy (Bogotd), siendo capturados 5 de sus integrantes
el dia 26 de septiembre de 2018, entre los cuales Malaver Bolafos,
por el hurto a comerciantes y transelntes de la Central de Abastos y alrededores,
quedando registrados varios eventos de atracos en los que éste actuaba en



compafia de otros sujetos, hechos por los que se le imputé el delito de
Concierto para delinquir y Hurto calificado y agravagado,
cargos que fueron aceptados por Jonathan Malaver
preacordando con la Fiscalia su responsabilidad degradandola de autor a
complice, que en el fallo fue sefialado que se reunian presupuestos para dictar
sentencia condenatoria, que se verifico la ocurrencia de los hechos asi como la
participacion de Malaver Bolafios en los diferentes actos criminales
determinandose la vulneracién del bien juridico de la Seguridad publica y el
Patrimonio econémico, deduciéndose su responsabilidad penal,
que se le impusé pena acordada sin acudir al sistema de cuartos
ni realizar consideracion adicional o valoracidon alguna sobre las conductas
punibles, negandole la suspension condicional y la prision domiciliaria;
considerando seguidamente la juez de ejecucion de penas frente al requisito del
adecuado desempefio y comportamiento durante el tratamiento penitenciario que
el penado ha realizado actividades para redimir pena y reportada buena conducta,
no ha sido sancionado, que el director del penal expidié concepto favorable para el
reconocimiento de la gracia, y a pesar que la juez ejecutora considera como
reprochables las faltas a su juicio no existe la necesidad de continuar con la
ejecucion de la pena, fue concedida finalmente la libertad condicional.

Hasta aqui y conforme el orden de las motivaciones de la decision,
cabe comentar que respecto al requisito de la previa valoracién de la conducta
punible, el juzgado ejecutor hizo alguna referencia jurisprudencial pero no la
valoracion requerida por el legislador y la jurisprudencia,
menciond sucintamente los hechos y respecto a la sentencia que el capturado
Malaver Bolafios habia aceptado los cargos imputados y se impuso pena mediante
acuerdo con la Fiscalia, que  fueron negados subrogados,
y que no se habia realizado valoracion alguna de la conducta,
pero tampoco se refirid a la valoracion de la conducta punible que como juez
de ejecucion de penas corresponde 0 se espera,
s6lo menciono que las faltas eran reprochables, no se valoré el comportamiento su
dimension ni gravedad del actuar del implicado, ni sopesé la gravedad de la
conducta teniendo en cuenta la naturaleza y circunstancias modales de la
ejecucion de la conducta delictiva y necesidad de proteccion de la comunidad de
cara a los bienes juridicos tutelados, ni las evidencias sobre la personalidad y
osadia del penado, ni la dafiosidad del injusto, modalidad de la conducta y su
intensidad, siendo necesario evaluar los elementos de la conducta teniendo en
cuenta circunstancias, elementos y consideraciones relacionadas en la sentencia
condenatoria, contandose con circunstancias facticas y modalidades del
comportamiento delictivo plasmadas en la sentencia para hacer esa valoracién de
la conducta en juicio subjetivo de la gravedad de la conducta.



Y es que incluso asi no haya sido valorada la conducta en sentencia condenatoria,
como en casos en los que los implicados aceptan cargos
admitiendo su responsabilidad en los delitos imputados, o por preacuerdo,
desarrollandose el proceso de una manera excepcional a la regulacion ordinaria
orientada a forma de terminacion abreviada enfocando la motivacion del fallo
condenatorio en esa dptica reduciéndose el juicio subjetivo sobre la gravedad de
conducta, la jurisprudencia ha dicho que el Juez de Ejecucion de Penas
puede hacer la respectiva valoracion, en los siguientes pronunciamientos:

o Corte Suprema de Justicia, Sala Casacion Penal, sentencia CSJ STP710 - 2015:

“Esas determinaciones son concordantes con fa jurisprudencia de esta Corporacion sobre
casos similares al alli resuelto. Se ha aceptado, por ejemplo, que en casos excepcionales,
cuando por efecto de un allanamiento, donde el juicio subjetivo sobre la conducta en el
punto concreto de la gravedad de la conducta se omite o reduce al maximo, el Juez de
Ejecucion de Penas pueda hacer la respectiva valoracion siempre y cuando se cifia a los
criterios objetivos fijados en la condena”

e Decision radicado STP8243-2018:

“A pesar de lo anterior, existen especificas situaciones en las que, luego de aplicar en el
proceso alguno de los mecanismos de la justicia premial (lease preacuerdos o
allanamientos), el juicio subjetivo sobre la conducta en el especifico punto de su gravedad
se omite o reduce a su minima expresion, habida consideracion que la declaracion de
culpabilidad del implicado, hace que la condena a imponer se haga a través de un sencillo
gjercicio de dosificacion de la pena en el que se prescinda de consignar, en concreto,
la condicion subjetiva de la gravedad del injusto (ver, en ese sentido,
CSJ STP, 1 de octubre de 2013, Rad. 69551).

Una situacion de esa indole no significa que el fallador hubiese estimado que la conducta
no era de especial gravedad, en tanto la falta de analisis sobre la referida condicion
subjetiva pudo derivar del motivo antes mencionado. De todas maneras, en caso de una
omision de esa indole, el juez de ejecucion de penas habra de acudir a todas las
consideraciones y circunstancias, objetivas y subjetivas, concentradas en la sentencia con
el fin de elaborar dicho analisis, tal como lo plante¢ la Corte Constitucional en la sentencia
C-757/14 y lo reiterd en fallo T-640/17.”.

Entonces, en eventos en los que no se realiza juicio subjetivo sobre la conducta
respecto de la gravedad, o ésta se reduce a su minima expresion por parte del
juez fallador, producto de preacuerdos o allanamientos, la valoracion que exige el
articulo 64 del Cédigo Penal para efectos de libertad condicional no se puede
obviar, porque igual la conducta en punto de gravedad debe considerarse,
el Juez de Ejecucion de Penas debe realizar ese analisis teniendo en cuenta las



circunstancias y consideraciones objetivas y subjetivas consignadas en la
sentencia.

En este caso, sobre la sentencia condenatoria, circunstancias y consideraciones
del juez fallador, se tiene que se trata de sentencia condenatoria con preacuerdo
proferida en contra de cuatro personas, entre los cuales Jonathan Malaver
Bolarios, refiriendose como hechos juridicamente relevantes que se trata de una
banda delincuencial denominada “Los Zorros” que operaba en la localidad de
Kennedy en los alrededores de Corabastos y se dedicaban al hurto de personas
en distintas modalidades, en su mayoria atracos utilizando armas de fuego y
blancas con las que intimidaban y en ocasiones lesionaban a las victimas mientras
los desapoderaban de sus pertenencias, en momentos en que éstas se
movilizaban en vehiculos de transporte publico, o estando a pie en via publica, o
las cosas eran arrebatadas de vehiculos o sitios, hurtos recaidos sobre objetos
como dinero, teléfonos celulares, viveres y otras cosas, identificandose segun
investigacion 14 eventos ocurridos en fechas que van del 4 de febrero de 2017 al
10 de septiembre de 2018; siendo capturados 5 asaltantes a quienes les fueron
imputados como coautores los delitos de Hurto calificado y agravado en concurso
homogeneo sucesivo, y en concurso heterogéneo como autores de Concierto para
delinquir, preacordando con la Fiscalia previo a Audiencia Preparatoria
aceptando los cargos a cambio que se degradara la participacion de autor a
complice aplicando la correspondiente disminucion de pena, siendo fijada la pena
para Jonathan Malaver Bolafios por los delitos de Concierto para delinquir y
Hurto calificado y agravado en 3 eventos, !a pena de 75 meses de prision,
mientras que los otros tres condenados a penas de 30, 77 y 78 meses de prisién,
aceptacion de cargos que esta respaldada con suficientes elementos materiales
probatorios cumpliéndose con el estandar de conocimiento previsto en la ley para
emitir fallo condenatorio, tipificAndose el delito de Concierto para delinquir
(art. 340 C.P: cuando varias personas se conciertan con el fin de cometer delitos),
y Hurto Calificado y Agravado (articulos 239, 240 inciso segundo: hurto mediante
violencia sobre las personas, y 241 numeral 10; mediante destreza o
arrebatando  cosas u objetos que las personas lleven consigo),
ya que tras labores investigativas de la Policia que incluyeron inspecciones,
denuncias, entrevistas, reconocimientos fotograficos, videos y elaboracion de
fotogramas que permitieron identificar la conformacion de la organizacion criminal
denominada “Los Zorros” dedicada al hurto de personas en distintas modalidades,
actuando los implicados de manera dolosa, con conocimiento del hecho punible y
" queriendo su realizacion, proceder que es antijuridico formal y materialmente
afectando los bienes juridicos de la Seguridad Publica y el Patrimonio Econémico,
mediante maniobras encaminadas a apoderarse de bienes
de distintas personas empleando violencia y distribuyéndose funciones,



actuar que resulta socialmente lamentable y perjudicial,
siendo necesario proteger el objeto del derecho penal econémico
dado el interés del Estado de conservacion de la capacidad productiva y el orden
legal de la econdmia, y que por las condiciones particulares de los encartados
les es exigible el cumplimiento del ordenamiento  juridico,
siendo reprochable la forma en que procedieron,
refiriéndose en traslado del articulo 447 del C.P.P (individualizacion de la pena y
sentencia) antecedente que Jonathan Malaver Bolafios tenia una sentencia
condenatoria vigente por el delito de Fabricacion, trafico o porte de armas de
fuego, mientras que en acapite de punibilidad se indico que se imponia la pena
conforme los términos del preacuerdo, bajo la calidad y disminucidon punitiva del
complice, y advirtiendo que en los eventos de preacuerdo sobre las consecuencias
juridicas de los hechos imputados y se acuerda el monto de la pena no se aplica el
sistema de cuartos, imponiéndose la pena principal a Malaver Bolafos
de 75 meses de prision y la accesoria de inhabilitacion para el ejercicio de
derechos y funciones publicas por el mismo lapso, y en aparte de subrogados
penales para Jonathan Malaver que no se concede la suspension condicional de
la ejecucion de la pena ni la prision domiciliaria por exclusion expresa del articulo
68A  del Caodigo Penal por  tratarse de Hurto calificado
anotandose que no habia lugar a la valoracion de los requisitos subjetivos por ser
éstos de caracter concurrente, y que en ese orden de ideas
se debia cumplir la pena impuesta en establecimiento penitenciario,
quedando los sentenciados privados de la libertad cumpliendo la pena.

Hay que tener en cuenta que al considerarse la vulneracion de bienes juridicos,
como la Seguridad Puablica y el Patrimonio Economico,
esa es una faceta de la conducta punible relacionada con la lesividad y gravedad
de la conducta, indicativas de la necesidad de proteccion de la comunidad.

Ahora bien, dentro de los mecanismos sustitutivos de la pena privativa de la
libertad consagrados en el Cédigo Penal, esta la Libertad condicional (articulo 64),
y para su concesién el Juez debe previamente valorar la conducta punible,
y realizada ésta valoracién se debe verificar el cumplimiento de requisitos
tales como que: Jla persona haya cumplido las 3/5 partes de la pena,
ii-que el adecuado desempefio y comportamiento de la persona condenada
durante el tratamiento penitenciario en el centro de reclusion permita suponer
fundadamente que no existe necesidad de continuar con la ejecucién de la pena,
ii-demostraciéon de arraigo familiar y social, y ademas el aseguramiento de la
reparacion a la victima o el pago de la indemnizacion mediante garantia o acuerdo
de pago, quedando en periodo de prueba por el tiempo que falte para el
cumplimiento de la pena. Adicional, el articulo 471 del Coédigo de Procedimiento



Penal (Ley 906 de 2004) exige que el condenado que se hallare en las
circunstancias previstas en el Cédigo Penal podra solicitar la libertad condicional,
acompanando la resolucion favorable del consejo de disciplina o del director del
establecimiento carcelario, y demas documentos que prueben los requisitos.

La figura es conocida como subrogado penal de la libertad condicional que
consiste en el otorgamiento de la libertad bajo ciertas condiciones a quien en
virtud de una sentencia ejecutoriada de condena esté cumpliendo intramuralmente
pena privativa de la libertad, pero esa libertad esta sujeta a unas circunstancias
como haber cumplido en privacion de libertad el tiempo minimo establecido en la
ley y la previa valoracion de la conducta punible, la buena conducta durante el
tratamiento penitenciario en el centro de reclusion, existencia de arraigo familiar y
social, y estd supeditada a la reparacion a la victima o al aseguramiento del pago
de la indemnizacioén.

De acuerdo con lo anterior, dentro de los requisitos establecidos para conceder el
beneficio de libertad condicional se encuentran unos de caracter objetivo que se
refieren al cumplimiento del quantum de la pena establecido en la norma,
que para el caso concreto son las tres quintas partes, y la reparacion integral a la
victima o el aseguramiento del pago de la indemnizacion mediante garantia
personal, real, bancaria o acuerdo de pago salvo que se demuestre insolvencia del
condenado.

Sin embargo, el articulo 64 del Codigo Penal requiere ademas de cumplirse con
los factores objetivos, que se analicen también dos factores subjetivos, al indicar
en el inciso primero que “El juez, previa valoracion de la  conducta punible...”
y en el numeral 2° cuando establece: “Que su adecuado desempefio y
comportamiento durante el fratamiento penitenciario en el centro de reclusion permita
suponer fundadamente que no existe necesidad de continuar la ejecucion de la pena.”.

Y, es que el requisito subjetivo de la previa valoracién de la conducta no se puede
obviar, ya que de acuerdo con el estatuto penal sustantivo lo primero que debe
realizar el juez de ejecucion de penas es la valoracion de la conducta y si el
condenado superare la valoracién de la conducta que incluye la responsabilidad,
personalidad del condenado, lo que acontecié en el proceso y durante el
cumplimiento de la pena, aceptacion de cargos, reparacion del darfio o indolencia
ante el perjuicio, comisién de otros delitos, la proporcionalidad de la sancién y
determinacion de la imposicion de la pena, etc (segin decisiones de la
- Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de  Justicia,
radicados 14536 del 27 de enero de 1999, M.P. Jorge Gémez Gallego;
45181 del 9 de marzo de 2016, M.P. Eugenio Fernandez Carlier).



Sobre el tema de la valoracion de la conducta punible por parte del juez antes de
conceder libertad condicional a persona condenada, y segun pronunciamientos
jurisprudenciales, se considera que el Juez de Ejecucion de Penas si se haya
vinculado a los razonamientos que sobre la gravedad de la conducta punible
efectud el juez fallador, y ahora no solo a la gravedad de la conducta, sino,
a todos los aspectos inherentes a ésta, tal como se precis6é en la sentencia de
Tutela de la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia,
del 2 de mayo de 2012 (radicado 60162, M.P. Julio Enrique Socha Salamanca),
que indica:

“Desde esa perspectiva, importa destacar que, en lo atinente a la valoracion de la
gravedad de la conducta, con miras a reconocer mecanismos sustitutivos de la pena de
prision, el juez de ejecucion de penas se halla vinculado a los razonamientos que, sobre
el particular, se efectuaron en fa sentencia. Al respecto, con ocasion de la procedencia de
la libertad condicional, en la sentencia C-194/05, puntualizé la Corte Constitucional:

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 valoracion al mismo sujeto 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 dptica en que se produjo la
condena del juicio penal.

En primer lugar, 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 sujecion al contenido y
juicio de la sentencia de condena garantiza que los parametros dentro de los cuales se
adopta la providencia del Juez de Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad sea
restringido, 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 valoracion de la gravedad de la conducta, no significa que el Juez de
Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad quede autorizado 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 el juez de conocimiento, como criterio para conceder el
subrogado penal.

Ademas, cabe destacar que, como lo ha pregonado reiteradamente la Sala,
por regla general, la pena de prisién impuesta mediante sentencia ejecutoriada esta
dirigida a que se cumpla; y, solo por excepcion, respetando el principio de legalidad,
cuando la misma se torna innecesaria o se encuentra en tension desproporcionada con
derechos fundamentales, es viable la concesién de subrogados” (negrilla fuera de texto)

Atendiendo el requisito subjetivo de la valoracion de la conducta, y la declaratoria
de exequibilidad de ésta expresion por parte de la Corte Constitucional
(sentencia C-757 de 2014), bajo el entendido que las valoraciones de la conducta
punible hechas por los jueces de ejecucidon de penas 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,
ademas de tener en cuenta el cumplimiento de los fines de la pena;
por lo que, lo procedente para atender tales condicionamientos, es necesario
auscultar las decisiones de los jueces falladores, extractando circunstancias,
elementos y consideraciones, tal como lo hicimos en precedencia.

Asi las cosas, es concluible que se trata de conductas punibles que revisten
gravedad, presentandose concurso de delitos por acciones de Jonathan Malaver
Bolafios y otras personas, infringiendo varias disposiciones de la ley penal y
varias veces misma disposicion, tales como Concierto para delinquir en concurso
heterogéneo con Hurto calificado y agravado en concurso homogéneo sucesivo,
asi como afectados diferentes bienes juridicos como la Seguridad Publica y
el Patrimonio Econémico, concertandose varias personas para cometer delitos,
con division de trabajo criminal y distribucion de asaltos, ya que tal como se pudo
evidenciar en la investigacion policial de 14 eventos registrados no todos los
integrantes de la banda “Los Zorros” acttan a la vez pero si en grupo dos o mas,
se turnan en la empresa criminal para la ejecucion de los hurtos,
eso si utilizando el mismo movil de ejercer violencia sobre las personas
intimidando a  las  victimas con armas blancas vy de fuego,
y en ocasiones lesionando y poniendo en riesgo la vida de las victimas,
para desapoderarlos de sus pertenencias, asi como cometiendo el hurto con
destreza o arrebatando cosas u objetos que las personas tenian o llevaban
consigo, atribuyéndosele a Jonathan Malaver Bolafios la participacién en 3
atracos, en hechos ocurridos los dias 4 de febrero de 2017, 15 de junio y 15 de
agosto de 2018, azotando la inseguridad el sector de Corabastos de Bogota donde
confluyen mercaderes y clientes de viveres y verduras, y otras personas que se
movilizan por esa zona de Kennedy ya sea como pasajeras o conductores de
vehiculos de servicio publico, sin consideracidn alguna por mujeres
que fuerdn victimas en dos eventos del actuar criminal de Jonathan Malaver
siendo amenazadas con armas blanca y de fuego para desapoderarlas de sus
teléfonos méviles, y en otro evento la victima de Malaver Bolafios fue un taxista al
que tras subirsele al vehiculo de transporte publico y ser amenazado con arma
blanca le fue hurtado el dinero que llevaba; actividad delictual para la que se
concerté grupo de personas, afectandose la seguridad publica por la asociacién
para delinquir, mediante la decision comun de varias personas que se proponen
cometer indeterminados delitos con la idea de crear un estado delictivo entre los
asociados constituyéndose en una amenaza para la seguridad colectiva,
organizaciones que tienen el delito como industria, afectandose con esas
conductas gravemente a la colectividad, y mas cuando se atenta contra el bien
juridico tutelado del Patrimonio Econdmico y éstos delitos recaen no solo sobre
bienes sino las relaciones posesorias, afectando los derechos subjetivos que se



tienen sobre aquellos y las expectativas del contenido patrimonial,
afectandose las relaciones posesorias legitimas, a razén de hurto cometido por
dos 0 mas sujetos sobre personas que transitaban a pie o vendiendo o haciendo
compras en el sector comercial de Corabastos, o que se movilizaban o conducian
vehiculos de servicio publico por esa zona de la ciudad, utilizando violencia en
contra de las victimas, intimidando a victimas con armas amenazando
implicitamente que si se oponen pueden resultar lesionadas por heridas causadas
con armas blancas o de fuego, procediendo a desapoderar a las personas de su
dinero o cosas y luego emprendiendo la huida, sin ninguna consideracion
ni respeto por los demas, ni por los derechos, ni por los bienes juridicos tutelados
por la ley, circunstancias que no pasaron desapercibidas para el juez sentenciador
que en las consideraciones de la sentencia condenatoria tuvo en cuenta que los
procesados actuaron de manera dolosa mediante maniobras encaminadas a
apoderarse de bienes de distintas personas mediante el empleo de violencia y
realizando tales actividades distribuyéndose diversas funciones,
resultando socialmente lamentable y perjudicial su actuar, siendo necesario
proteger los derechos econdmicos y que era reprochable la forma en que
procedieron, debiendo tenerse en cuenta tambien la naturaleza de las causales
calificantes y de agravacion punitiva, la modalidad utilizada en
circunstancias, situaciones o mdviles que aquejan a la comunidad por la
inseguridad que se padece poniendose en riesgo no sélo el patrimonio econémico
sino tambien la vida cuando los delincuentes utilizan armas letales que pueden
usar para consumar hurto o asegurar su producto o la impunidad,
creandose un ambiente de zozobra, temor e intranquilidad por los niveles de
inseguridad que padece la comunidad y riesgo de desapoderamiento de sus
pertenencias, asi como el peligro para su integridad fisica o la vida;
todo lo cual indicativo de la necesidad de la ejecucién de la pena
para garantizar el cumplimiento de las funciones de la misma y la proteccién de la
sociedad ante la posible comisién de nuevos delitos de esa misma indole.

Asi las cosas, se trata de circunstancias que permiten concluir que la conducta
delictual de Jonathan Malaver Bolafios reviste gravedad,
precisamente por las circunstancias como el sentenciado reiteradamente afectd
bienes juridicos tutelados, y por el modo usado por la organizacién criminal a la

que pertenecia, requiriendose mayor tratamiento de prision
para garantizar la funcién resocializadora y su reinsercion en la comunidad:
ademas de su proclividad a cometer delitos,

pues incluso tenia una sentencia condenatoria vigente por delito de peligro comtn
como Fabricacion, trafico, porte o tenencia de armas de fuego.



Ahora bien, sobre el tema de la libertad condicional,
cabe citar algunos pronunciamientos jurisprudenciales:

En sentencia del 11 de mayo de 2016 (C-233) de la Corte Constitucional
(M.S. Luis Ernesto Vargas Silva), sobre la finalidad de la ejecucion de la pena,
fue resaltada la sentencia C-757 de 2014 de esa Corporacion, y se estimé que
“... s6lo son compatibles con los derechos humanos la ejecucion de las penas que tiende
a la resocializacion del condenado, esto es, a su incorporacion a la sociedad como sujeto
capaz de respetar la ley penal”, y destacd la preponderancia de la politica
penitenciaria vigilada por el Juez de Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad
“... a quien le corresponde evaluar segin los parametros fijados por ef legislador, si es
posible que el condenado avance en el régimen progresivo y pueda acceder a regimenes
de privacion de la libertad de menor contenido coercitivo (libertad condicional,
entre otros subrogados penales) ”.

En otra decision la Corte Constitucional refiriéndose a la finalidad y modalidades
de las medidas alternativas vy sustitutivas de Ila pena de prisién,
respecto a la libertad condicional y su concesion, reiter6 que
“... el juez competente debe previamente valorar la conducta punible, situacion que fue

declarada condicionalmente exequible por esta Corporacion, mediante sentencia C-757
de 2014, (...)

Realizada la anterior valoracion, el juez debe verificar la acreditacion de (...) requisitos

(..

Estos beneficios le permiten al condenado tener alternativas diferentes a la ejecucion de
la pena de prision, siempre que se cumplan los requisitos establecidos en la ley ...V
(sentencia C-328 del 22 de junio de 2016, exp. D-11077, M.S Gloria Stella Ortiz Delgado).

Cabe comentar sobre la potestad de otorgar la libertad condicional que,
ésta no solo estd subordinada al cumplimiento de ciertos requisitos objetivos,
sino ademas a la valoracion de los elementos subjetivos por parte del Juez de
Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad, lo cual también ha sido reconocido
por la Corte Suprema de Justicia al sefialar que la libertad condicional no es un
beneficio al que se accede de manera automatica cuando se cumplen ciertos
requisitos formales, sino que el mismo depende de la valoracién que haga el
funcionario  judicial encargado del cumplimiento de la  sancidn,
sefialando de los aspectos subjetivos que su satisfaccion es requisito
indispensable para el merecimiento de dicho subrogado y no son excluyentes entre
si sino acumulativos, que la valoracion del juez respecto de todos ellos debe
confluir positivamente frente al condenado, y teniendo en cuenta que es un
subrogado aplicable con posterioridad a la sentencia que implica previamente el
cumplimiento de gran parte de la pena y que el condenado haya procurado un



buen comportamiento al interior de la carcel, lo cual debe analizar el juez para
establecer si ha logrado el reacondicionamiento social y estad apto para
reincorporarse al seno de la sociedad a la cual ofendié cuando cometi6 el ilicito,
aspectos que sélo pueden ser valorados a partir de la informacion que reporta la
actuacion misma (sentencia del 28 de mayo de 1998, radicado 13287, Sala Casacion
Penal).

Y, sobre la valoracion de la gravedad de la conducta, la Corte Suprema de Justicia
indicd: “Ahora bien, la mayor o menor gravedad del hecho punible es un componente que
con distinta proyeccion incide en la medicion judicial de la pena (C.P. art.61), la suspension
de la condena (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 ningtn
sacrificio representan para el principio del non bis in idem, pues, verbigracia, cuando tal
ingrediente se considera para negar la libertad por su mayor desacatamiento frente a
otros, no se propugna por la revisién de la sancién o la imposicion 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 subrogado”
(AP, 27 enero 1999, radicado 14536).

Tenemos entonces que, la potestad del Juez de Ejecucion de Penas y Medidas de
Seguridad es valorativa frente a los requisitos subjetivos para conceder el beneficio
de la libertad condicional, pues de no ser asi el juez sélo cumpliria un mero papel
de verificador matematico de las condiciones necesarias y requisitos objetivos para
conceder este beneficio.

Al estudiar el cumplimiento de las condiciones subjetivas requeridas para conceder
el beneficio de libertad condicional, el Juez de Ejecucion de Penas debe desplegar
una fundamentacion juridica completa y justificativa de la decision que ha de
adoptarse, y tener en cuenta el contenido de la sentencia condenatoria al momento
de evaluar la procedencia del subrogado penal, estudiandose la necesidad de
cumplir una pena ya impuesta y hechos vinculados con el comportamiento del
sentenciado en reclusion, y la consideracion de la modalidad del delito cometido
y juicio de valor sobre la readaptacion social del sentenciado.

La valoracion en la etapa posterior a la condena se somete a los parametros de la
sentencia condenatoria y tiene en cuenta otros elementos como el comportamiento
del condenado en prision y la necesidad de continuar con el tratamiento
penitenciario.

Adicional, constitucionalmente la administracion de justicia es funcién publica y los
jueces estan sometidos al imperio de la ley, por lo que en la actividad judicial se
deben tener en cuenta los presupuestos normativos establecidos por el legislador,
cumpliendo con la verificacion de las condiciones y requisitos legales para la
aplicacion de medidas.



Entonces, para la concesién de la libertad condicional la ley exige al juez
una valoracién de la conducta punible, antes de la verificacién de la acreditacion
de los demas requisitos establecidos en el articulo 64 del Codigo Penal;
y, en juicio de constitucionalidad de la expresion “previa valoracion de la conducta
punible” contenida en el articulo 30 de la Ley 1709 de 2014, la Corte declaro su
exequibilidad al resolver que en esa valoracion se tengan en cuenta todas las
circunstancias, elementos y consideraciones hechas por el juez penal en la
sentencia condenatoria asi éstas sean favorables o desfavorables al otorgamiento
de la libertad condicional, y también ha indicado la Corte Constitucional como
antecedente que el juez de ejecucién de penas puede tener en cuenta la gravedad
de la conducta punible, la personalidad y antecedentes de todo orden
para efectos de evaluar el proceso de readaptacion social del condenado
en procura de proteger a la sociedad de nuevas conductas delictivas;
es decir, tanto la ley penal como la jurisprudencia exigen la previa valoracion de la
conducta punible, por parte del Juez competente antes de la verificacién de los
requisitos y concesion de la libertad condicional a persona condenada a pena
privativa de la libertad.

Tambien hay que tener en cuenta lo manifestado reiteradamente por la Corte
Suprema de Justicia que la regla general es que la pena de prision se cumpla.

La pena es la consecuencia juridica que se le impone a quien comete un delito,
es la forma principal de reaccién con que cuenta el derecho punitivo,
es una manifestacion del Estado, expresion del poder estatal como injerencia
directa sobre el condenado a quien se le priva de determinados bienes juridicos
como la libertad para asegurar la proteccion eficaz de los intereses tutelados por Ia

ley.

La pena tiene como justificacion juridico politica que se impone para mantener el
orden juridico, es condicion fundamental para asegurar la convivencia en
comunidad, ya que sin ella el ordenamiento juridico dejaria de ser coactivo
para convertirse en una simple recomendacion no vinculante.

Las penas en Colombia deben cumplir unas funciones legales,

establecidas en el articulo 4 de la Ley 599 de 2000 tales como de
prevencion general, retribucion justa, prevencién especial y reinsercion social.



En la prevenciéon general se le asigna a la pena la funcién de asegurar la fidelidad
de los asociados al orden constituido y a las instituciones, es una forma de control
social. Vela por los intereses de la comunidad, manteniendo la sancion dentro de
los limites razonables (a los delitos graves se les castiga con una pena grave).

En la prevencién especial, se atribuye a la pena la funcién de corregir o enmendar
al reo, resocializarlo. Llama la atencién sobre la persona del reo, procurando que
lleve en el futuro una vida sin delito, que se resocialice.

En teorias de la unidén se plantea que el sentido de la pena es la retribucion
y su fin es la prevencidon general especial.

La pena termina siendo una necesidad social (proteccion de bienes juridicos),
cumpliendo una funcién de prevencién general, supone la retribucion
(debe ser justa), y debe estar encaminada a la resocializaciéon como funcion de
prevencion especial.

La resocializacion se encuadra dentro de la prevencién especial, como correccion,
se atribuye a la pena la funciéon positiva de corregir o enmendar al reo
resocializarlo, procura que lleve en el futuro una vida sin delito, convirtiéndose
consecuentemente en medio de lucha contra la criminalidad.

Se debe tener en cuenta a la sociedad y la posibilidad de que el condenado
reincida.

No se pueden desligar la proteccion de la comunidad y la resocializacion,
deben garantizarse pero sin afectarse la sociedad por la posibilidad de reinsercion
social del infractor, maxime cuando por las circunstancias de ocurrencia y
gravedad de la conducta delictual cometida se puede reincidir en esta,
como cuando se trata de persona con antecedente de concertarse con otros para
cometer delitos y que de manera reiterada ha infringido disposiciones de la ley
penal.

Al individualizarse la pena atendiendo los fines de ésta, queda incursa en la pena
impuesta el tiempo preciso para conseguir la reimplantacion social del individuo y
la proteccion de la comunidad, es decir la pena impuesta es la necesaria para la
reinsercion social del delincuente y con ella se protege la comunidad.



Asi las cosas, en materia de funciones de la pena, en nuestro sistema,
confluyen las posiciones de prevencion general, necesidad al momento de la
amenaza penal, retribucion al momento de la aplicacion limitando el poder
punitivo, y prevencion especial en la ejecucion, por lo que no se puede optar por
uno de los fines y descartar otro u otras funciones, debe cumplir con el control
social e intereses de la comunidad, siendo justa y con fines de resocializacion,
procurando que el reo en el futuro viva sin cometer delitos.

Y, con los mecanismos sustitutivos de la pena privativa de la libertad se pueden
materializar las funciones de la pena de prevencion especial y reinsercion social al
momento de la ejecucion de la pena de prision, pero debiéndose cumplir con los
requisitos legales previstos para éstos mecanismos, como son los establecidos en
el articulo 64 del Cédigo Penal para la Libertad condicional.

La ley penal es clara al establecer los requisitos legales de procedencia de los
mecanismos sustitutivos de la pena privativa de la libertad, y su concesion esta
supeditada al cumplimiento de éstos requisitos, lo cual también ha sido exigido por
la jurisprudencia, son beneficios que le permiten al condenado tener alternativas
diferentes a la ejecucion de la pena de prision, siempre que se cumplan los
requisitos establecidos en la ley.

Y, la valoracion de la conducta punible tiene igual peso que los demas requisitos
establecidos para su concesion.

El adecuado desempefio y comportamiento del condenado durante el tratamiento
penitenciario en el centro de reclusién es un requisito para la concesion de Ia
libertad condicional, pero no desvirtia la gravedad de la conducta que frente a la
resocializacion si puede indicar la necesidad de continuar la ejecucién de la pena,
atendiendo precisamente los fines de la pena y por la necesidad de proteccion a la
sociedad, requiriéndose mayor tratamiento penitenciario para garantizar funcién
resocializadora y su reinsercion en la comunidad.

La ponderacién del cumplimiento de las exigencias objetivas frente a la valoracion
de la gravedad de la conducta punible y el comportamiento desplegado por el
~ sentenciado en reclusion, con miras a determinar la necesidad de continuar o no
con la ejecucion de la pena, junto con la naturaleza y circunstancias que rodearon
la comision de las conductas punibles por las que se le sanciono,



no permite sostener que sea dable prescindir condicionalmente del tratamiento
penitenciario al que viene siendo sometido.

Se deben tener en cuenta la naturaleza y circunstancias modales de la ejecucion
de la conducta delictiva y la necesidad de proteccion de la comunidad de cara al
bien juridico tutelado para decidir si es necesario continuar con la ejecucion de la
pena intramural.

Y, en caso de preacuerdos o allanamientos a cargos en los que no se apliquen
fundamentos para la individualizacion de la pena, o se omita o reduzca al maximo
la valoracion de la gravedad de la conducta, ello no significa que el juez fallador
haya estimado que la conducta no revestia gravedad, situacion ante la cual el
Juez de Ejecucion de Penas habrda de acudir a las circunstancias
y consideraciones de la sentencia, debiéndose realizar ese analisis,
en estudio de procedencia de la libertad condicional.

Se deben valorar, las circunstancias, elementos y consideraciones hechas por el
juez en la sentencia condenatoria, asi como verificar que conductas punibles
sancionadas revestian gravedad e impacto en la comunidad en general,
y la naturaleza y circunstancias modales de la ejecucion del delito,
ponderandose €s0s aspectos y gravedad de la conducta
junto con el comportamiento del condenado durante su privaciéon de la libertad,
para establecer la necesidad de proteccion de la sociedad y si se requiere mayor
tratamiento penitenciario para garantizar la funcién resocializadora y su reinsercion
en la comunidad.

Conforme la situacion factica ampliamente expuesta en la sentencia condenatoria
es concluible que estamos frente a conductas punibles altamente nocivas y
reprochables.

La evaluacién al momento de determinar si un penado se hace o no acreedor a la
libertad condicional impone ponderar la gravedad de la conducta punible que
devino en la sancion impuesta.



La gravedad de las conductas punibles que generaron la pena impuesta al
condenado, evidencia de su conducta particular y modo de ser al interior de la
sociedad, permite estimar como inviable edificar un pronéstico favorable que
permita suspender o prescindir del tratamiento penitenciario al que viene siendo
sometido.

Asi las cosas, en el presente caso se considera hay necesidad de continuar con la
gjecucion de la pena intramural de cara a la gravedad de las conductas
realizadas por Jonathan Malaver Bolafios, y por la necesidad de cumplimiento de
las funciones de la pena, para mantener a la sociedad segura ante posible
reincidencia del condenado, no pudiéndose asegurar que los fines
resocializadores se hayan cumplido ni que por ahora pueda vivir en libertad
condicional sin cometer delitos.

La valoracién de la conducta (delito cometido) es un aspecto de trascendental
importancia al estudiar la libertad condicional, y en este caso no permite realizar
un pronodstico favorable para el otorgamiento de la medida, por lo que el infractor
aun no puede reintegrarse a la sociedad.

La funcién de prevencion especial de la pena debe acompafar al condenado,
continuando con su proceso de correccion personal y resocializacion,
para que en un futuro no cometa delitos.

En este orden de ideas, la decision de la sefiora Juez 29 de Ejecucion de Penas y
Medidas de Seguridad de Bogotd que concede la libertad condicional al
condenado Jonathan Malaver Bolafios no cumple con la totalidad de los requisitos
exigidos por la ley y la jurisprudencia para la concesion de éste mecanismo
sustitutivo de la pena privativa de la libertad, dentro de los cuales
la valoracién de la conducta punible y por la gravedad de la conducta,
y el cumplimiento de los fines de la pena.

El Ministerio Publico esta facultado constitucional y legalmente para intervenir en el
proceso penal en defensa del orden juridico, derechos y garantias fundamentales,
y el patrimonio publico, como representante de la sociedad, garante de derechos
humanos y de los derechos fundamentales; y, en fase de la ejecucion de la pena,
puede intervenir e interponer los recursos necesarios.



Corolario, el Ministerio Publico considera que la decisidn proferida por el Juzgado
29 de Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad de Bogotd concediendo
libertad condicional a Jonathan Malaver Bolafios debe ser revocada,
y en consecuencia negado dicho mecanismo sustitutivo de la pena privativa de la
libertad.

Atentamente,
i
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CESA\R AUGUSTO MUNOZ MONTILLA
Procurador 376 Judicial Penal
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