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V1STOS

Resuelve la Sala el recurso de casacién discrecional interpuesto por el defensor de
MIGUEL ANTONIO ROA VANEGAS contra la sentencia de segunda instancia proferida por
el Tribunal Superior de Tunja, el 11 de julio de 2002, por medio de la cual al revocar
integralmente la del Juzgado Quinto Penal del Circuito de la misma ciudad, fechada el 30
de noviembre de 2001, condend al citado procesado a las penas principales de 18 meses
de prisién, multa de $20.000 y a la accesoria de inhabilitacion para el ejercicio de
derechos y funciones publicas por el lapso de la pena privativa de la libertad, como
autor del delito de receptacion. Asi mismo le negd la suspensién condicional de la

pena, otorgandole la prision domiciliaria.
HECHOS

En pretérita oportunidad procesal, la Corte los sintetizd, asi:



“En las primeras horas del 8 de noviembre de 1992, fue hurtado el campero NISSAN
PATROL, modelo 1981, colores rojo y beige, cabinado, con nimeros de motor P521752 y de
chasis G6106024, de placas FT 4616, matriculado en Mosquera (Cundinamarca), de
propiedad de Luis Guillermo Urrutia Molano, el cual se hallaba estacionado al frente de

su residencia, ubicada en la carrera 15 No. 17-70 de la ciudad de Tunja.

“En el mes de febrero de 1994, el sefior Urrutia Molano vio un campero que exhibia
algunas caracteristicas que identificaban el automotor que le habia sido sustraido, aun
cuando pintado de colores naranja y marfil y portando las placas GP 9286, el cual fue

incautado a un conductor al servicio del sefior Miguel Antonio Roa Vanegas”.
ACTUACION PROCESAL

Con base en las diligencias adelantadas por la Fiscalia 17 Especializada de Tunja, la Sala de
Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia, el 24 de marzo de 1995, profiri6 resolucién
de apertura de la instruccién, toda vez que el imputado, Miguel Antonio Roa Vanegas,

ostentaba la calidad de congresista.

Escuchado en indagatoria Miguel Antonio Roa Vanegas, el 11 de julio siguiente, se le
resolvid la situacion juridica con medida de aseguramiento de detencidn preventiva,
por el delito de encubrimiento en la modalidad de receptacion, concediéndosele la

libertad provisional.

Practicadas varias pruebas, el 17 de octubre de 1996, se clausuré la investigacién y, el 22
de abril de 1998, se calificé el mérito del sumario con resoluciéon de acusacién en contra
de Miguel Antonio Roa Vanegas, por los delitos de receptacién y falsedad marcaria.
Interpuesto el recurso de reposicion por el defensor del sindicado, la Corte, el 9 de junio
siguiente, no repuso la providencia impugnada, cobrando ejecutoria el 11 de junio de la

misma anualidad.



Mediante auto del 4 de agosto de 1998, la Sala se declar6 incompetente para seguir
conociendo del presente asunto, ya que el procesado habia dejado de ser congresista,
motivo por el cual, ordend el envio del expediente al reparto de los juzgados penales del

circuito de Tunja.

La causa correspondié al Juzgado Quinto Penal del Circuito de dicha ciudad, despacho
judicial que, mediante providencia del 10 de diciembre de 1999, a solicitud del defensor del
acusado, declaré la “NULIDAD DE LO ACTUADO, en relacién con la parte resolutiva de la
providencia del 22 de abril de 1998, proferida por la Corte Suprema de Justicia, en
relacién con el punible de FALSEDAD MARCARIA..."”, toda vez que considerd que no se
trataba de un delito sino de una contravencién, ordenando la expediciéon de copias a la

autoridad de policia para lo de su cargo.

Allegados unos medios de conviccién y realizada la audiencia publica, el 30 de
noviembre de 2001, dictd sentencia de primera instancia, en la que absolvié a Miguel
Antonio Roa Vanegas por el delito de receptacién que le fue imputado en el pliego de
cargos y, a su vez, declard la prescripcion de la “accién penal para la  contravencién
especial de FALSEDAD MARCARIA...".

Apelada la anterior determinacién por el Procurador Judicial Penal 174 de Tunja, el
Tribunal Superior de la misma ciudad, al desatar el recurso, el 11 de julio de 2002, la
revoco en su integridad vy, en su lugar, condend al citado procesado a las penas principales
de 18 meses de prision, multa de $20.000 y a la accesoria de inhabilitaciéon para el
gjercicio de derechos y funciones publicas por el lapso de la pena privativa de la libertad,
como autor del delito de receptacién. Asi mismo le negdé la suspensidon condicional de la

pena, otorgandole la prisién domiciliaria.

Contra dicha decision el defensor del procesado Roa Vanegas interpuso el recurso

extraordinario de casacién discrecional, el que fue concedido por auto del 29 de agosto



de 2002, cobrando ejecutoria el 9 de septiembre siguiente, habiéndose presentado,
dentro del término legal, la respectiva demanda el 22 de octubre de la misma

anualidad.

Cabe precisar que el Tribunal Superior de Tunja, mediante auto del 19 de noviembre
de 2002, y como quiera que el procesado Roa Vanegas tomd posesidn del cargo de
Representante a la Camara el 3 de septiembre de dicho afio, ordend “el envio de las
diligencias, por competencia, a la H. Corte Suprema de Justicia, de acuerdo con el art.
75.7 de la Ley 600 de 2000".

LA DEMANDA DE CASACION

Con apoyo en el cuerpo primero de la causal primera de casacién, el defensor del
procesado acusa al Tribunal de haber violado, de manera directa, la ley sustancial “por
falta de aplicacién del segundo inciso del articulo 6° del Cédigo Penal, falta de aplicacion
que condujo a la aplicacién indebida del articulo 63 del Cédigo Penal vigentey a la falta de

aplicacién del articulo 68 del Cédigo Penal derogado”.

Luego de resaltar un fragmento del fallo impugnado relativo a la negativa para conceder
el sustituto penal de la condena de ejecucién condicional, asevera que el juzgador,
sin mencionarlo, selecciond y dio aplicacién retroactiva al articulo 63 de la Ley 599 de
2000, “respecto de unos hechosy una situacién ocurrido antes de su vigencia, sin
juicio alguno, mencidn siquiera, a la posibilidad de que la ley vigente en el momento de
ocurrencia de los hechos juzgados, el articulo 68 del Cdédigo Penal derogado, debiese ser
aplicada ultraactivamente por ser mas favorable a los intereses del sindicado, con base en

el articulo 6° del Cédigo Penal”.

Argumenta que se hace necesario, en pro de la demostracion de la censura, la comparacién
exegética entre la norma derogada y la vigente que regularon el subrogado penal de la

condena de ejecucién condicional, anunciando que la preceptiva anterior es mas



favorable que la actual.

Después de copiar apartes pertinentes de los articulos 68 del Decreto 100 de 1980 y 63 de
la Ley 599 de 2000, aduce que de la simple lectura comparativa se deduce que es mas
favorable a los intereses de su procurado el contenido de la primera norma, por las

siguientes razones:

“En primer lugar la autonomia institucional que deriva de la dedicacion de un capitulo
propio y exclusivo a la figura, con todas las connotaciones que ello implica, que no son
solamente formales. Una cosa es considerar el subrogado como institucién auténoma vy
otra muy diversa considerarla como una mas de varias, y degradada apenas a un

mecanismo sustitutivo de la pena privativa de la libertad.

“En segundo lugar, el concepto mismo que, de acuerdo con la definicion del cédigo
derogado, implica la suspension de la ejecucion de LA SENTENCIA, mientras que en el

vigente suspende apenas la ejecucion de LA PENA privativa de la libertad.

“Asi, en ambos codigos se faculta al juez para exigir el cumplimiento de otras penas, lo
cierto es que si se aplica el cddigo derogado se suspende la ejecucién de LA SENTENCIA,
mientras que si se aplica el vigente apenas se suspende la ejecucién de la PENA, mas

no de la sentencia.

“Por este aspecto, ya resulta inequivocamente mas favorable el cédigo derogado que el

vigente en el punto especifico.

“También con apariencia de formal, pero que asume caracter sustancial, aparece el
catalogo de obligaciones que ha de cumplir el condenado durante el periodo de prueba,
mas favorable el anterior que el actual, en cuanto éste adiciona una obligacién
sustancial que no previo el codigo derogado: ‘No salir del pais sin previa

autorizacién del funcionario que vigile la ejecuciéon de la pena’. Se trata sin duda de



una restriccion a la libertad de locomocién que, de aplicarse el principio de

favorabilidad, no puede imponerse”.

Reconoce que no existe diferencia entre las dos preceptivas respecto al requisito objetivo,
situacién que no acontece con el subjetivo, ya que en el Decreto 100 de 1980 se informaba
que el juez debia examinar la personalidad y la naturaleza y modalidades del hecho
punible, mientras que en el actual debe estudiar los antecedentes personales, sociales y

familiares, asi como la modalidad y gravedad de la conducta punible.

Dice que en principio podria considerarse que no existe factor que haga suponer la
favorabilidad de alguna de las dos normas, “porque el segundo componente, naturaleza
(gravedad) y modalidad es igual, y aun podria, ya con mas esfuerzo, entenderse que
en el primero no hay cambio sustancial, porque en fin de cuentas el examen de
personalidad podria incluir los antecedentes personales, sociales y familiares o fundarse en

éstos”.

Estima que donde si existe cambio radical entre las dos normativas es en la finalidad
que apunta al examen de esos factores, toda vez que, en tratdndose de la norma
derogada, el juez debia realizarla para determinar si el condenado requeria o no
tratamiento penitenciario, mientras que en la actual sélo apunta a la necesidad de la

ejecucioén de la pena.
Al respecto hace las siguientes explicacién:

“Pues bien, si se valoran los factores subjetivos con miras a determinar la necesidad
de tratamiento penitenciario resulta evidente, a todas luces, que Miguel Antonio Roa
Vanegas no lo requiere, luego si se aplica ultraactivamente la norma derogada, tiene
derecho al subrogado. Y si se lee la motivacion de la sentencia impugnada, se
advierte claramente, porque es explicito, que se recurrid a la necesidad de ejecucion

de la pena, en el marco a su vez explicito en el que éste extremo aparece definido



como principio en el articulo 3° del Cddigo vigente: la prevencién y las instituciones que

la desarrollan”.

Por consiguiente, estima que el cambio normativo es sustancial y desfavorable,
maxime cuando en la normatividad derogada el Unico principio relevante para las
funciones de la pena era el que estatuia el articulo 12, “que fijaba una oposicién de
las que han sido denominada ecléctica. Pero a su vez ese eclecticismo funcional se
decanté por la doctrinay la jurisprudencia, en funcién del momento y la institucién
concreta en la que la respectiva funcién ha de operar”, siendo el que generd acuerdo
pacifico el de la conexién indisoluble entre el requisito subjetivo de la condena de
gjecucion condicional y la funcién resocializadora de la pena, “nexo derivado de la
expresién normativa ‘tratamiento penitenciario’, definida en el Cédigo Penitenciario de
modo tal que éste no puede entenderse por fuera de aquella, por razones

histéricas, conceptuales y hasta exegéticas”.

Aclara que cuando el juez, con base en el articulo 68 del Cddigo Penal derogado,
examinaba la personalidad y la gravedad y modalidades del hecho punible con el fin
de establecer si el condenado era o no acreedor a tratamiento penitenciario, estaba
realizando un pronodstico: “si es positivo y no lo requiere es porque advierte que el
condenado no necesita resocializacion, dado que el tratamiento estd concebido y
estd compuesto ‘...por un conjunto de medios educativos, instructivos, laborales,
culturales, recreativos, deportivos y familiares que se usa, con base en la dignidad
humana y en las necesidades particulares de la personalidad de cada sujeto, para
obtener tal fin de reinsercién sociocultural’ (articulo 143 Ley 65 de 1993)".

Ademas, estima que tanto el desarrollo doctrinal como jurisprudencial dado a la
condena de ejecucién condicional respecto de la funcidén resocializadora de la pena, se
definié en qué consistia el tratamiento penitenciario y su finalidad, la que, en su criterio, es

la reinsercion sociocultural.



En otras palabras, afirma que el juzgador para llegar de manera fundada a concluir si
el procesado requeria o no tratamiento penitenciario, estaba necesariamente vinculado

con la funcién resocializadora de la pena.

Manifiesta que situacién distinta ocurre con el nuevo Cédigo Penal, ya que el juzgador debe
determinar si es necesaria o no la ejecucién de la pena privativa de la libertad, tal como

lo entendié el Tribunal de Tunja.

En esas condiciones, advierte que la expresion necesidad de ejecucién, la que
encuentra apoyo en el principio consagrado en el articulo 3° del Cddigo Penal actual,
marca una notoria deferencia desfavorable frente al Decreto 100 de 1980, “en
cuanto rompe la limitacidon que suponia la expresién tratamiento penitenciario
ligada exclusivamente con la funcién resocializadora, de modo que con base en el
codigo vigente, el juez, en el analisis, puede involucrar ahora otras de las funciones de la
penay ya no solamente la de reinsercidon, lo que no puede hacer si se aplica la norma
derogada”, aspectos que vienen ocurriendo enla practica y con respaldo en
pronunciamientos de la Corte respecto de la interpretacion del principio de necesidad
frente a los institutos de la suspensién condicional de la pena, la detencién o ejecucién
domiciliaria, “para cuyo analisis se viene involucrando la necesidad de ejecucién de
pena en relacién con las funciones preventivas declaradas, con prescindencia de la

reinsercion o resocializacion”.

En el acapite que llamd “Trascendencia”, afirma que el Tribunal fundd la decisidon de
negar el subrogado penal en el cddigo vigente, “examinando los factores subjetivos
con la orientacion de formular, como lo hizo, un juicio de necesidad de ejecucion de la
pena privativa de la libertad, con base en criterios exclusivos de prevencién, en
actitud consistente con la norma que aplicé, con el principio de necesidad del articulo 3°
del cddigo vigente, con la interpretacion de ese principio, entendido ‘en el marco de

la prevencién y conforme a las instituciones que la desarrollan’ del mismo articulo, y con



la doctrina jurisprudencial actual desarrollada sobre el punto, pero con total
prescindencia de la funcién de reinsercién y del tratamiento penitenciario requerido o

no cuyo contenido esta normativamente definido en el Codigo Penitenciario”.

Sostiene que si el Tribunal hubiese dado aplicacién al principio de favorabilidad,
necesariamente habria advertido que las normas cambiaron, con el fin de determinar si
existe alguna posibilidad de aplicar ultractivamente una de ellas en este asunto. Caso
contrario, habria concluido que el articulo 68 del Decreto 100 de 1980 era mas favorable a
su defendido que el 63 actual, “porque si el examen de los factores subjetivos se
realiza de conformidad con el primero, la conclusién es que aquél no requiere de
tratamiento penitenciario y, por lo tanto, tiene derecho a la condena de ejecucién

condicional”.

Recuerda que de acuerdo a la posicion asumida por la Corte, cuando le resolvid la
situacién juridica a su defendido, concediéndole la libertad provisional, estimé en un
juicio anticipado de pena, la que no superaria los tres afos de prision, que Miguel Antonio
Roa Vanegas, en caso de ser condenado por ese delito, no requiere tratamiento

penitenciario, para lo cual copia un aparte de la decisiéon aludida, concluyendo que

el sentenciador no debié apartarse de tales lineamientos.

Por lo expuesto, solicita a la Corte casar parcialmente la sentencia impugnada vy, en su
lugar, dictar la que en derecho corresponda, aplicando el principio de favorabilidad v,
como consecuencia, conceder a Miguel Antonio Roa Vanegas el subrogado penal de la
condena de ejecucién condicional, al tenor de lo que reglaba el articulo 68 del Decreto 100
de 1980.

ALEGATO DEL NO RECURRENTE

El Procurador Judicial Il Penal 174 de Tunja, considera que el actor “hila muy fino”,

pues toda sentencia necesariamente conlleva sanciones de caracter penal vy civil.



Ilgualmente, estima que leido integralmente el articulo 68 del Decreto 100 de 1980,
se advierte que se refiere a la suspension de la ejecucion de la pena, bien se trate de
arresto o de prision, motivo por el cual, no le parecen acertados los planteamientos del
actor, maxime cuando en el articulo 69 de la misma normativa, “entre las
obligaciones a cumplir por parte del condenado condicional se tiene las de pagar las
penas no privativas de la libertad, caso de la multa y otras obligaciones, entre las cuales,
el numeral 3° apunta a la reparacion de los dafos ocasionados por el delito;
obligacion que se debe imponer por parte del juez al otorgar la ejecucion condicional, lo
cual iria en contravia del articulo 68 si le hacemos esa interpretacion amplisima de
suspensién de la sentencia en su totalidad, y no solo en lo relativo a otorgar la ejecucion

condicional de la pena privativa de la libertad al condenado”.

Del mismo modo, en cuanto al requisito subjetivo y teniendo como apoyo lo reglado en
el articulo 143 de la Ley 65 de 1993, manifiesta que el actor no explicé el por qué el
procesado no requiere de tratamiento penitenciario, toda vez que no se refiri6 a las
consideraciones del Tribunal, esto es, por tratarse de una persona que ha tenido una
posicién distinguida en la sociedad, al ostentar la calidad de congresista, le era exigible
un comportamiento social mas adecuado que a una del comun, razén por la cual, no

entiende la afirmacion del libelista en sentido contrario.

Finalmente, estima que el hecho de que la Corte le hubiese otorgado al procesado la
libertad provisional cuando le resolvié la situacién juridica, con el argumento de que
no requeria tratamiento penitenciario por tratarse de un servidor publico que no eludira la
accion de la justicia, tampoco le da razdn al casacionista, habida cuenta que “unos son los
fines de la detencion preventiva cual es que no se eluda la accién de la justicia y otros los
fines de la pena, entre los que estan la justa retribucién, la prevencién tanto general como

la especial y, la consiguiente, reinsercién social”.

Por lo anteriormente expuesto, solicita a la Corte no casar la sentencia impugnada.



CONCEPTO DEL PROCURADOR CUARTO
DELEGADO PARA LA CASACION PENAL

Antes de emitir el correspondiente concepto, advierte que se hace necesario realizar dos

breves acotaciones, pues, en su criterio, podrian tener incidencia en el presente tramite.

La primera que hace referencia que la demanda de casacion fue presentada de
manera extemporanea, toda vez que concedido el recurso por el Tribunal, el 29 de agosto
de 2002, el libelo sélo se presentd el 22 de octubre, es decir, cuando habian transcurridos

36 dias habiles contados a partir de la primera fecha citada.

Arguye que “el escrito se debe formular dentro de dicho término, contado a partir del dia
siguiente del auto que concede el traslado, pues, asi se desprende del texto del articulo
224 del Codigo de Procedimiento Penal de 1991, contando que Unicamente la
providencia que deniega el recurso de apelacion y también el de casacion se incluyen

dentro de los autos de sustanciacién notificables”.

En segundo lugar, estima que como quiera que el sefior Miguel Antonio Roa Vanegas tomo
posesién del cargo como congresista el 3 de septiembre de 2002, cuando habian
transcurrido “cuatro dias a partir del auto que concedidé el recurso de casacidn
excepcional y siete antes del inicio del traslado para su sustentaciéon”, se hace
necesario que la Corte determine si va a actuar como Tribunal de casacién o de
instancia, maxime cuando la demanda se presentd el 22 de octubre de 2002 y el juzgador
de segundo grado dispuso el envié de las diligencias a esta Corporacién, por
competencia, de acuerdo a lo estatuido en el articulo 75, numeral 7°, de la Ley 600 de
2000.

Respecto al Unico cargo formulado contra la sentencia del Tribunal, sostiene que el

mismo se encuentra debidamente presentado. Sin embargo, no sucede lo mismo con su



demostracion.

En efecto, manifiesta que teniendo en cuenta las argumentaciones del censor, “obliga
desde un comienzo a la pregunta si en realidad la nueva legislacién contiene en términos
estrictos una definicion de la condena condicional; y de otro extremo, establecer si con
la nueva reglamentacion en esta materia, se rompe con el contenido del Cédigo Penal
anterior, o simplemente introducen modificaciones en un intento de mejorar la

regulacion preexistente, lo que no siempre se logra”.

Acepta que las normas que se confrontan no guardan identidad de redaccién, pero en
manera alguna se puede predicar que se varid su naturaleza, ya que partiendo de una
interpretacion sistematica “permite deducir y tener como una exégesis correcta, que la
condena de ejecucion condicional en el derecho positivo patrio es un instituto referido a
la pena privativa de la libertad, por cuanto no obsta el cumplimiento de la pena de
caracter pecuniario, ni la inhabilitacién para el ejercicio de derechos y funciones

publicas”.

“A la par -agrega-, no hay mas que leer el articulo 71 de la vieja codificacion y
compararlo con su homoélogo 67 de la nueva, para percatarse, que en ambos se establece
como efecto la extincion de la condena al final satisfactorio del periodo de prueba, y no
podria ser de otro modo porque la extincibn de la sentencia constituye una
‘contradictio in adjecto’, dada la imposibilidad que en si misma desaparezca, por cuanto,
segln expresion bien lograda de un autor refiriéndose al tema, ‘eso seria tan

rm

imposible como pretender que lo que fue no haya sido’”.

Resalta que el actor también parte de un supuesto equivocado como es que la nueva
codificacién impone mas obligaciones durante el periodo de prueba -no salir del pais sin
previa autorizacién-, “y no sobra destacar de superfluo, porque no se advierte qué

utilidad puede presentar para el sentenciado el contenido del precepto derogado, si no



se esta reclamando la negacién del subrogado penal con base en la ley anterior, sino
justamente lo contrario, es decir, la inaplicacion de ambos cddigos. Lo dicho no merece
mayores comentarios, por su obviedad”. Ademas, resalta que si la razén y el fin del nuevo
Cddigo Penal es la persona humana vy, sabiendo, que el derecho a la libertad tiene rango
constitucional, no se puede siquiera pensar que la nueva codificacion hubiese
retrocedido frente a la anterior en materia de subrogados penales 0 mecanismos
sustitutivos de la pena privativa de la libertad, razén por la cual, no comparte las

argumentaciones que hace el censor, por respetables que sean.

Después de informar que el postulado de la favorabilidad debe estudiarse en cada caso
concreto, para lo cual se apoya en doctrinantes, insiste en que el censor no
demostré que efectivamente en este asunto se aplicé la ley desfavorable,

acreditando, igualmente, que el procesado se hacia acreedor al pluricitado subrogado penal.

A continuacién copia unos fragmentos del fallo y sostiene que el censor no le hizo ningin

comentario y menos tendiente a demostrar su hipoétesis, es decir, que se aplicé el articulo
63 de la Ley 599 de 2000 para negarle al procesado el instituto reclamado, fallas técnicas
que la Corte no puede entrar a suplir en virtud del principio de limitacion que rige a esta

impugnacién extraordinaria.

Anade que “No suscita discusién de ningln género, que para negar el derecho a
gozar de la condena condicional, la mencién del fallo a la falta de actualizaciéon de los
aspectos subjetivos orientados a los antecedentes personales, sociales y familiares del
sentenciado, asi como la gravedad y modalidad de la conducta punible, que indicaran la
no necesidad de la pena, responde mas a la redacciéon del numeral 2° del articulo 63 de
la nueva codificacién, pero asiy todo, no aparece claramente visible y manifiesto de una
primera lectura del contenido del fallo que fuera la voluntad implicita del juzgador aplicar

retroactivamente dicho precepto. Es evidente que no pasé de una simple enunciaciény en



puridad de examen salta con notoriedad que tan solo atendid de modo expreso como
factores desfavorables, la conducta delictiva que califica de suma gravedad, y las
condiciones personales del procesado, para concluir que se imponia el cumplimiento
efectivo del resto de la pena privativa de la libertad, aspectos que también comprendia
la ley derogada. La decision de negar la condena condicional queda mantenida con el
resto de los otros argumentos, y de esa forma, no se manifiesta el requisito esencial de
la trascendencia, o relacién de causalidad de tales expresiones, con el fallo, que

mucho menos se demuestra”.

Manifiesta que tampoco se advierte que el Tribunal hubiese creado una tercera ley, a fin
de negarle al procesado el subrogado penal, maxime que para efectos de la
individualizacién de la pena se tuvo en cuenta la sancidn que estatuia el anterior

Codigo Penal.

Reconoce que si bien la sentencia presenta algunas contradicciones, las mismas surgen del
uso de las palabras, sin que por ello se predique una errada motivacion que lo lleve a
sugerir la casacion oficiosa, pues de su texto se advierte las razones que se tuvieron

para la negacién del multicitado subrogado penal.

Asi mismo, sostiene que si la Corte le concedié la libertad provisional al procesado
cuando le resolvié la situacion juridica, con el argumento de que no necesitaba
tratamiento penitenciario, al tenor de lo que regulaba el articulo 415, numeral 1°, del
Decreto 2700 de 1991, de todos modos tal aspecto no ataba el sentenciador, “ningun
efecto vinculante tiene, porque el momento procesal en que ésta se adopta es distinto
al de la condena cuando queda definitivamente desvirtuada la presuncién de

inocencia”.

Después de resaltar nuevamente los argumentos que tuvo en cuenta el juzgador para

no concederle al procesado el subrogado penal reclamado y de comentarlos, sugiere ala



Corte no casar la sentencia impugnada.
CONSIDERACIONES DE LA CORTE
Acotacién previa

1. Plantea el Procurador Delegado que la demanda de casacidn fue presentada
extemporaneamente, toda vez que concedido el recurso extraordinario de casacion
excepcional el 29 de agosto de 2002, el libelo se presentd el 22 de octubre siguiente,

es decir, cuando habian transcurrido 36 dias habiles contados a partir de la primera fecha

citada.

Sobre este punto no le asiste razén, toda vez que, como lo ha sostenido la Sala, el auto
por el cual se concede el recurso de casacion si bien es de sustanciacién, de todos
modos es de aquellos que debe notificarse y, por ende, cuenta con un término de
ejecutoria, ya que constituye una garantia para los sujetos procesales conocer sobre la
concesion y tramite del recurso interpuesto que se surte ante el juzgador de segunda
instancia, con el fin de que el libelo se presente dentro de los 30 dias habiles y, ademas,
los no recurrentes tengan la oportunidad de presentar, en los 15 dias siguientes, las

alegaciones que a bien tengan.

Por consiguiente, no hay duda que en este caso la demanda se presenté dentro del término

legal, el que vencio el 22 de octubre de 2002.

2. De otra parte, sostiene el agente del Ministerio Publico que antes de dictarse la
correspondiente sentencia de casacién, es indispensable que la Sala precise si va a actuar
como Tribunal de casacion o como juez de instancia, toda vez que si bien en este asunto
se interpuso y se concedid el recurso extraordinario cuando el acusado Roa Vanegas
no ostentaba la investidura de Represente a la Camara, también es cierto que con

posterioridad éste adquirié el fuero constitucional por haberse posesionado, el 3 de



septiembre de 2002, como miembro del Congreso de la Republica, al punto que el
Tribunal Superior de Tunja y agotados los tramites propios del recurso, envio el
diligenciamiento a la Corte por razones de competencia, al tenor del articulo 75,

numeral 7°, del Cddigo de Procedimiento Penal.
Al respecto debe precisar la Salalo siguiente:

Es cierto que el 29 de agosto de 2002, fecha en la que se concedié el recurso de

casacion interpuesto por el defensor del procesado Miguel Antonio Roa Vanegas, este no
era miembro del citado cuerpo legislativo, investidura que adquirio el 3 de septiembre
siguiente al posesionarse como Representante a la Camara por la circunscripcion
electoral del Departamento de Boyaca, siendo claro, entonces, que cuando se presentd el

respectivo libelo, el acusado ya gozaba del fuero constitucional.

En esas condiciones, recuérdese que el derecho fundamental al debido proceso es una
garantia que con fuerza constitucional abarca toda clase de actuaciones judiciales y
administrativas, motivo por el cual esta compuesto por las distintas reglas que disciplinan

y regulan cada etapa del proceso.

Por ello, el fuero constitucional que ampara a los miembros del Congreso de la
Republica no impone el desconocimiento de los actos procesales iniciados bajo la
ausencia de dicha proteccién foral, es decir, no puede desconocerse la validez y los
alcances de la actuacion iniciada, mas no finalizada, por aquellos funcionarios que

actuaron con jurisdiccion y competencia y respecto de un procesado carente de fuero.

Asi, entonces, en este caso, el debido proceso que regia antes de que el procesado
adquiriera la calidad foral, incluia la posibilidad de que los sujetos procesales impugnaran
la sentencia de segundo grado a través de la casacidon excepcional, como en efecto
sucedid, al punto que el recurso extraordinario fue concedido a aquél bajo tales

condiciones.



Significa lo anterior que dicha actuacion se inicié bajo los lineamientos del tramite
casacional, lo que implica que la misma debe prosequir vy finiquitarse con base en los
parametros que lo rigen, sin que ello conlleve al desconocimiento de la calidad foral que
hoy ostenta el procesado, maxime cuando la casacidn es una garantia respecto de la
legalidad del juicio adelantado en su contra, no pudiéndose cercenar tal prerrogativa
so pretexto de que el proceso adquiere la denominacion de Unica instancia por razén de la

nueva investidura adquirida con posterioridad por el sentenciado.

Ademas, debe recordarse que la casacién constituye un instrumento especial creado por el
legislador para impugnar los fallos de segunda instancia, razén por la cual el Cédigo de

Procedimiento Penal contempla una regulacion especifica al respecto, estableciendo para el
efecto pardmetros de procedencia, oportunidad y tramite que la hacen extraordinaria

y rogada.

En consecuencia, como en este caso se interpuso y se concedid la casacion
excepcional antes de que el acusado adquiriera la calidad foral de congresista que hoy
ostenta, necesario es colegir que el tramite de dicho instituto debe sequir su curso
normal, sin desconocimiento de la prerrogativa constitucional de la que ahora goza el
sefior Miguel Antonio Roa Vanegas, por lo que la Corte procedera a desatar el recurso

extraordinario.
Unico cargo

1. Con apoyo en el cuerpo primero de la causal primera de casacion, el defensor del
procesado acusa al Tribunal de haber violado, de manera directa, la ley sustancial por falta
de aplicacién de los articulos 6°, inciso 2°, de la Ley 599 de 2000 y 68 del Decreto 100 de

1980, vy aplicacién indebida del articulo 63 de la primera normativa citada.

En efecto, dice que al procesado se le desconocié el principio de favorabilidad, ya que,

en su criterio, se aplicé el articulo 63 de la ley 599 de 2000, cuyos requisitos son mas



exigentes para el otorgamiento del sustituto de la suspension condicional de la ejecucién de
la pena que los previstos en el articulo 68 del Decreto 100 de 1980, yerro que de no
haberse cometido se le habria concedido el subrogado penal de la condena de ejecucion

condicional.

2. Ante todo se hace necesario, previamente a desatar el recurso extraordinario de

casacién, plasmar y reiterar el criterio de la Sala en lo atinente a las funciones de la pena.

Dentro de ese contexto, es claro que los articulos 3°y 4° del actual Cédigo Penal, como
normas rectoras, establecen que a efecto de la imposicion de la pena o de la medida de
seguridad el funcionario judicial debe tener en cuenta “los principios de necesidad,
proporcionalidad y razonabilidad”, aclarando que “el principio de necesidad se
entendera en el marco de la prevencion y conforme a las instituciones que la

desarrollan”.

Asi mismo, el citado articulo 4° establece que la pena cumplira las funciones de
“prevencion general, retribucién justa, prevencion especial, reinsercion social y
proteccién del condenado”, informando igualmente que “la prevencién especial y la

reinsercidon social operan en el momento de la ejecucién de la pena de prision”.

Sin entrar a debatir las distintas teorias creadas alrededor de la funcién de la pena, la
Corte ha concluido que la funcién de prevencion general hace referencia a una advertencia
a la sociedad “de las consecuencias reales que puede soportar cualquiera que incurra
en una conducta punible: paraddjicamente el hombre se ve compelido a proteger la
sociedad mediante la amenaza a los individuos que la componen. Porque el orden juridico
es un sistema que opera bajo la formula accidn-reaccién, supuesto-consecuencia juridica.
Ese fin de ‘prevencion general’ es igualmente apreciable tanto para la determinacién

judicial de la pena como para el cumplimiento de la misma, pues se previenen no solo por



la imposicidn de la sancidn, sino y sobre todo desde la certeza, la ejemplarizaciény la
motivacidn negativa que ella genera (efecto disuasivo) asi como desde el afianzamiento del

orden juridico (fin de prevencién general positiva)”.1

A su vez, la funcidn de retribucién justa, “tiene su origen, como bien se sabe, en la
expiacion del hecho contrario a la ley por parte de su autoryenla impresién
psicoldgico-social que la pena pueda producir y obedecer en general al rigor propio de
tener que soportar las consecuencias derivadas del ataque al derecho ajeno cometido a la

manera de una proporcional compensacion por el grado de culpabilidad”.2

Y, finalmente, la prevencidon especial “-reinserciéon social o resocializacion-, procura
disuadir al autor del hecho de cometer nuevas conducta punibles, actuando
directamente sobre la persona, pero bajo una evidente finalidad de reintegrar al

individuo a la sociedad”.3

Ahora bien, en jurisprudencia reiterada y pacifica respecto al inciso final del articulo 4°
de la Ley 599 de 2000, segln el cual, “la prevencién especial yla reinsercién social
operan en el momento de la ejecucién de la pena”, la Corte ha sostenido que “el
fin de la 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). Es que, a mayor
gravedad del delito e intensidad del dolo, sin olvidar el propdsito de resocializacion de
la ejecucién punitiva, el Estado tiene que ocuparse de la prevencién general para la

preservacion del orden social en términos de armdnica o pacifica convivencia”.4

Para lograr dichos propositos, tanto el Cédigo Penal como el Cddigo Penitenciario y
Carcelario han establecido varios institutos tendientes a lograr la reinsercién social del
individuo, tales como los beneficios administrativos (permisos hasta de 72 horas, permisos

de salida durante 15 dias continuos, permisos de salida por los fines de semana,



libertad y franquicia preparatoria, trabajo extramuros y penitenciaria abierta), y los
mecanismos sustitutivos de la pena privativa de la libertad como la suspension

condicional de la ejecucion de la pena (articulo 63 del C. Penal) y la libertad condicional
(articulo 64, ibidem) y la reclusion domiciliaria u hospitalaria por enfermedad muy grave

incompatible con la vida en reclusién formal (articulo 68 de la misma obra).5

En esas condiciones, es necesario colegir que la pena, en su fase de ejecucidn, asi tenga
un propdsito resocializador, “ello en manera alguna significa que no tenga también
asignada la funcién de prevencion general, pues una y otra finalidad apuntan a garantizar
principios basicos del Estado social y democratico de derecho, tales como la vigencia del
ordenamiento juridico, la convivencia, la paz y la solidaridad, entre otros valores sociales,
sin que, por su puesto, se desconozca la tensidn que entre ellos se genera y la resolucién

que a ella debe darse en razdén de las particularidades del asunto”.6

3. Hechas las precedentes precisiones y en aras de desatar la impugnacion extraordinaria,
se hace necesario acudir a las normas en conflicto por razén del transito legislativoy
que, segun el actor, fueron el motivo del desconocimiento del principio de favorabilidad,
especialmente lo atinente al numeral 2° de los articulos 68 del Decreto 100 de 1980, el
que a juicio del libelista debid aplicarse, y 63 del actual Cddigo Penal, aplicado

indebidamente.
Para dicho efecto, tales preceptivas textualmente rezan:

“Articulo 68. Concepto. En la sentencia condenatoria de primera, segunda o de Unica
instancia, el juez podra, de oficio o0 a peticion de interesado, suspender la ejecucion por un
periodo de prueba de dos (2) a cinco (5) afios, siempre que se reunan los siguientes

requisitos:

“1°. Que la pena impuesta sea de arresto o no exceda de tres afios de prision.



“2°. Que su personalidad, la naturaleza y modalidades del hecho punible, permitan al

juez suponer que el condenado no requiere de tratamiento penitenciario”.

“Articulo 63. Suspensién condicional de la ejecucion de la pena. La ejecuciéon de la pena
privativa de la libertad impuesta en sentencia de primera, segunda o Unica instancia, se
suspenderd por un periodo de dos (2) a cinco (5) afos, de oficio o a peticién del

interesado, siempre que concurran los siguientes requisitos:
“1. Que la pena impuesta sea de prisidn que no exceda de tres (3) afos.

“2. Que los antecedentes personales, sociales y familiares del sentenciado, asi como la
modalidad y gravedad de la conducta punible sean indicativos de que no existe necesidad

de ejecucién de la pena.

“La suspension de la ejecucidn de la pena privativa de la libertad no sera extensiva a la

responsabilidad civil derivada de la conducta punible.

“El juez podra exigir el cumplimiento de las penas no privativas de la libertad concurrentes
con ésta. En todo caso cuando se trate de lo dispuesto en el inciso final del articulo 122

de la Constituciéon Politica, se exigira su cumplimiento”.

Es claro que la suspension condicional de la ejecucion de la pena, o condena de ejecucién
condicional, como la definia el anterior Cddigo Penal, es un mecanismo sustitutivo de la
pena privativa de la libertad, el que se instituyd con amplio criterio liberal frente a la
inconveniencia del drastico rigorismo vindicativo, abriendo camino a una concepcién
pragmatica de la pena como instrumento de resocializacién y de reinsercion social del
individuo, constituyéndose, ademas, bajo razones criminoldgicas y de politica criminal,

en un instrumento complementario y alternativo de las citadas resocializacion y reinsercion.



Ahora bien, en principio puede afirmarse que la modificacién al instituto de la condena
de ejecucion condicional es meramente nominal, ya que los requisitos objetivo y
subjetivo para su concesion se mantuvieron en su estructura, lo que implica que,

contrario a lo afirmado por el libelista, no concurra la alegada favorabilidad.

En primer término, tanto la suspensidn condicional de la ejecucién de la pena como la
condena de ejecucidén condicional, llevan necesariamente a suspender la ejecucion de la
sentencia, pues para ello basta observar que el articulo 68 contemplaba que podia
suspenderse  “la  ejecucion” del fallo por un periodo de prueba de dos a cinco afos,
siempre y cuando se reunieran los factores objetivo y subjetivo para su otorgamiento,
sin olvidar que el articulo siguiente (69) establecia que “al otorgar la condena de
ejecucion condicional el juez podrd exigir el cumplimiento de la penas no privativas
de la libertad”. Por su parte, el nuevo articulo 63 si bien consagra la suspensidn
condicional de la ejecucion de la “pena”, de todos modos, como lo acepta el libelista, el
juez también podra “exigir el cumplimiento de las penas no privativas de la
libertad”.

En otras palabras, comparadas las normas citadas en dicho aspecto, se debe colegir que
antes y hoy el juez podia y pude suspender la ejecucién de la sentencia. Ello significa que
esta facultado para suspender todas las penas, o para suspender sélo la relativa a la
privativa de la libertad, exigiendo la ejecucién de las demas.

En lo que atafe al inciso segundo de las citadas normativas, esto es, el factor subjetivo,
encuentra la Sala que mientras el Cddigo de 1980 se referia a la
“personalidad, la naturaleza y modalidades del hecho punible ”, hoy se consagran “los
antecedentes personales, sociales y familiares del sentenciado”, modificaciéon que, en
estricto sentido, no conlleva un cambio estructural que impligue necesariamente predicar
una reforma del instituto. Por el contrario, se acudié a una mejor redaccién en busca de la

eliminacion de viejos vestigios del peligrosismo que contrariaba el derecho penal de acto,



lo que implica que el examen respecto al individuo condenado, teniendo en cuenta las
funciones de prevencion general y prevencion especial de la pena, tenga una mayor
cobertura en cuanto al comportamiento social y familiar del sentenciado que sean

indicativos de que no existe necesidad de la ejecucion de la pena.

Tales aspectos han sido considerados de antano por la jurisprudencia, al punto que muy
seguramente fueron tomados en cuenta por el legislador al momento de la redaccién del

citado articulo 63. Al respecto dijo la Corte:

“Algunos quieren hacer del concepto de la ‘personalidad’, para efectos de la
dosificacion de la pena (C.P. articulo 61) o de la concesion del subrogado (art. 68
ibidem) o del subrogado de la libertad condicional, articulo 72 ibidem, algo abstruso,
inserto en los meandros de una ciencia inasible o sélo manejable por especialista en
sicologia, siquiatria, caracterologia, etc., o de profanos que atiendan mansamente los
dictados emitidos por esta clases de cientificos. La ley no es tan escrupulosa ni tan
utopista. Le bastan interpretaciones mas a la mano, demas facil manejo, de verificacién
mas posible y real, de alcances mas generales y valorables por el comun de las gentes, con
la formacion corriente que suele acompafar a victimas y victimarios, o a abogados de
defensa y de parte civil o integrantes del ministerio publico, o en fin al nivel de
formacién basica de los integrantes de la judicatura. Intentar cambiar estos derroteros tan
sencillamente ideados por el legislador, seria dar ocasidon a que el proceso de
negacién o de otorgamiento de la condena de ejecucidon condicional, fuese labor mas
complicada de la que concentra el descubrimiento de un delito, la demostracion del
ente infraccional y la conclusion de un juicio de reproche y de condena. Y daria lugar a
inacabables debates con posiciones irreconciliables, en donde cada cual segun el interés
que le mueva, encontraria, parapetado en una tesis, la personalidad del procesado
incompatible con este subrogado o, por el contrario, abiertamente subsumible en los
factores que gobiernan su concesion. Y luego de acabar tan compleja dilucidacién, todavia

quedaria pendiente la controversia sobre la naturaleza y posibilidades de nuestro



sistema penitenciario como ejemplo valido u obstaculizante de la resocializacion del

sentenciado”.
Mas adelante agregoé:

“La personalidad del procesado, en su fijacion, tendrd que relacionarse con lo que es él,
en si, en su conducta individual o familiar o social, en sus caracteristicas forma de
vida (oficios, artes o profesiones licitas) y en sus condicionamientos comportamentales,
que permitan confiar fundadamente en que resulta mas provechoso para ély la
colectividad sustraerle de la reclusidn que efectivizar, en un medio carcelario, la pena

privativa de la libertad impuesta” (subrayas fuera del texto).7

En consecuencia, como queda visto, el examen de la persona, es decir, del procesado
condenado, implica para el juzgador la consideracién valorativa de mdultiples factores que le
permitan concluir en la ejecucién o no de la pena impuesta, lo que conlleva a colegir que

la nueva norma tampoco varié sustancialmente en este aspecto.

Lo mismo acontece con “la naturaleza y modalidades del hecho punible” que
estipulaba el articulo 68, con “la modalidad y gravedad de la conducta punible”
que estatuye el articulo 63, toda vez que para su examen las dos se han sustentado en
el principio de la necesidad de la pena, teniendo en cuenta la calidad y la afectacién del
bien juridico lesionado o puesto en peligro y la intensidad de la culpabilidad desplegada en
la conducta delictual, aspectos que también atafien a la prevencién generaly a la

prevencion especial propias de la funcién de la punibilidad.

En esas condiciones, no le asiste razon al actor cuando arguye la transgresion del principio
de favorabilidad, pues, como se ha visto, ambas normas concentran aspectos similares
que no indican un cambio estructural y sustancial del instituto y, por lo mismo, mal
puede afirmarse que el Tribunal, en este caso, erré en la aplicacién del articulo 63 del

nuevo Codigo Penal.



Por lo demas, el censor no evidencia que de haberse aplicado el articulo 68 del Decreto
100 de 1980, en vez del 63 de la Ley 599 de 2000, el procesado se hubiere hecho
merecedor al sustituto, maxime si se considera que le fue negado con base en que la
conducta “fue de suma gravedad, pues adquirié un vehiculo hurtado y pretendié ocultarlo,
cambiandole los sistemas de identificacion por los del Jeep Nissan de su propiedad y
esas maniobras pretendié ‘legalizarlas’ ante la oficina del INTRA de Guateque, como
antes se analizd”, lo que aunado a sus condiciones personales le era exigible un
comportamiento social adecuado, dada la posicion distinguida que ocupaba en la

sociedad, en razon del oficio de congresista que desempefiaba.

En otras palabras, el sentenciador, apoyado en el principio de necesidad de la pena y en
aras de las prevenciones general y especial, luego de analizar los factores personales del
sentenciado y la gravedad y modalidad de la conducta punible, concluyé que debia
ejecutarse la pena, aspectos que el casacionista no consider6 en el texto de la demanda,
limitando su argumentacién a la afirmacién abstracta de que el juzgador transgredié el

principio de favorabilidad.

De otro lado, tampoco constituye argumento demostrativo de la censura la afirmacion,
segun la cual, el procesado tiene derecho a dicho subrogado penal, toda vez que la Corte,
en pretérita ocasion procesal y cuando cumplia funciones de instructor, concedid al
sindicado la libertad provisional con fundamento en el articulo 415, numeral 1°, del
Decreto 2700 de 1991, ya que, como atinadamente lo conceptué el Procurador
Delegado, tal situacion no ata al sentenciador, por cuanto que se trata de momentos
procesales distintos, ademas de que tal hipdtesis, por si sola, no evidencia la

reclamada  transgresion del principio de favorabilidad.
El cargo no prospera.

Acotacion final



Como quiera que el procesado actualmente ostenta la investidura de Representante a la
Camara, el diligenciamiento no se devolverd al lugar de origen, sino que se mantendra en
esta Corporacién a efecto de verificar el cumplimiento de la ejecucion de la sentencia,

dado el fuero constitucional que lo asiste.

Asi mismo, por Secretaria de la Sala se informara de este fallo a la Mesa Directiva

de la Cdmara de Representantes.

Ilgualmente, una vez notificado el presente fallo, se libraran las respectivas 6rdenes de
captura, tal como fue ordenado en la sentencia de segunda instancia y en el auto del 29
de agosto de 2002 proferido por el Tribunal Superior de Tunja, en cumplimiento del articulo

188, inciso segundo, del C. de P. P..

En mérito de lo expuesto, la CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, SALA DE CASACION PENAL,

administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la ley,
R ESUELVE
1. No casar la sentencia impugnada.

2. De este fallo entérese a la Mesa Directiva de la Cdmara de Representantes del

Congreso de la Republica.

3. Notificada esta sentencia, librense las correspondientes érdenes de captura.
Contra esta decision no procede recurso alguno.

Copiese,  notifiquese y cumplase.

YESID RAMIREZ BASTIDAS
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