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VISTOS:

El Dr. X. X,, ha solicitado a esta Sala se sirva conceder el benefi-
cio de excarcelacion caucionada a su defendido N. N., apoyado en el
numeral 5¢ del articulo 453 del C. de Procedimiento Penal.

Con fecha trece de abril pasado se confirmé el auto vocatorio a
juicio proferido contra el sefor N. N. por el sefior Juez Penal del
Circuito de Santo Domingo como violador del articulo 7° del Decre-
to 522 de 1971 y, dentro de los términos de la ejecutoria de la pro-
videncia del Tribunal, el sefior defensor formul6é el pedimento ya
nombrado.

SE CONSIDERA:

El articulo 41 del estatuto procedimental contempla como penas
principales el presidio, la prision, el arresto, el confinamiento y la
multa, y el articulo 42 ibidem enumera como penas accesorias, CUAN-
DO NO SE ESTABLEZCAN COMO PRINCIPALES, la prohibiciéon de
residir en determinado lugar, la publicacion especial de la sentencia,
la interdiccion de derechos y funciones publicas, la prohibicion o
suspension del ejercicio de un arte u oficio, la pérdida de toda pensién,
jubilacion o sueldo de retiro de caracter oficial, la caucién de buena
conducta, la relegacion a colonias agricolas penales, la pérdida o
suspension de la patria potestad y la expulsion del territorio nacional
para extranjeros.

No sera del caso traer a colacion las reformas que esta disposi-
cién ha sufrido de conformidad con la ley 16 de 1969, pues que para
el caso no tienen ninguna importancia.

Nuestra legislacién penal tradicionalmente ha contemplado la re-
legaciéon a colonia agricola penal como una pena accesoria y sélo en
casos de especial gravedad, tales como las de la reiteracion de com-
portamientos delictivos dentro de las condiciones especialmente con-
templadas en el articulo 34 del Cédigo Penal, o la realizacién de los
mismos dentro de la circunstancialidad del articulo 29 de la misma
obra, ha sometido al reo a la aplicacion de tales sanciones.

Por ello, al legislar sobre el subrogado penal de la condena condi-
cional, sélo se refirio a las penas de prisién y de arresto ya que la re-
legacion a colonia agricola penal venia a ser como una especie de
complemento de la pena principal, habida cuenta de la especial pe-
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ligrosidad del agente activo del delito, dentro del evento del articulo
34 y una medida de readaptacion social o de defensa dentro de las
previsiones del articulo 29.

Sélo a partir de mil novecientos treinta y seis se empezd a legislar
en el pais, al margen del estatuto penal, sobre ciertas formas, compor-
tamientos, estados o conductas que llevaban insito, independiente-
mente de un actuar tipicamente delictivo, cierto grado de peligrosi-
dad social, y a tales comportamientos vino a aplicarsele como sancion
la relegacion a colonias agricolas penales como pena principal.

Muchas modificaciones sufri6 el mencionado estatuto, hasta que
vino a desembocarse en la expedicion del decreto extraordinario 0014
de 1955, por medio del cual se dictaron disposiciones sobre preven-
sién social.

Mas, como al decir del Dr. Jorge Enrique Gutiérrez Anzola, tal
decreto constituia ‘“una manifestaciéon profundamente equivocada y
erronea sobre la manera de prevenir la delincuencia como base en los
impropiamente llamados “estados de especial peligrosidad”, se nom-
bré una comisién integrada por el connotado tratadista ya citado y
por los doctores Rodrigo Noguera, Bernardo Gaitan M. y Gustavo Or-
juela Hidalgo, la cual elaboré un estatuto sobre ‘las conductas anti-
sociales” que vino a adoptarse en virtud del Decreto N° 1699 de
1964 con base en las autorizaciones conferidas por el Congreso por

medio de la Ley 27 de 1963.

Pero como desgraciadamente, nuestra legislacion penal esta re-
sentida de improvisaciones, de inmadurez y de pruritos innovadores,
a poco el decreto ultimamente mencionado, vino a quedar derogado
en su totalidad por el 1118 de 1970 “por el cual se expide el estatuto
de contravenciones”.

Pero si como todos estos cambios fueran parvos para tan escaso
tiempo, para tan grave materia y para tanto afan de renovacién, se-
guiamente se expidi6 un nuevo estatuto que derogd este ultimo, y
es el que actualmente se aplica bajo el nimero 522 de 1971.

Esta nueva legislacién abandona las antiguas formas de ‘los es-
ciales estados de peligrosidad”, de las ‘“conductas antisociales”, y
denomina las conductas sancionables alli mencionadas con el nombre
de contravenciones de policia y especiales de policia, adicionando el
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Decreto 1355 de 1970 con esta tultima, convierte en delitos ciertas
conductas, consideradas anteriormente como contravenciones y resta-
blece la vigencia de algunos articulos del C. Penal.

Precisamente fue el Decreto 522 de 1971 el que erigié en delito la
conducta que ha dado lugar al llamamiento el juicio de que ya se
ha hecho mérito en la presente providencia.

No por ser fruto de tan amplia evolucion, de tantos ensayos, de
tan variadas rectificaciones y malogrados afanes, se puede decir que
sea un modelo de perfecciéon, y que con el citado estatuto culmina
un proceso de depuraciéon legislativa, de sabia acumulacion de expe-
riencias y de feliz hallazgo de férmulas que permitan encarar con ade-
cuacion, depurada técnica e innegable eficacia la desbordada ola de
delincuencia que nos azota, rescatar las juventudes de las vicio-
sas practicas que la aquejan, prevenir el delito y sancionar adecuada-
mente los delitos y las contravenciones. Porque tal Decreto, ademas de
que parte de supuestos falsos en lo que a régimen carcelario se refiere,
pues que todavia se ordena al juez a condenar a relegacion a colonias
agricolas penales innexistentes, se hace #al mixtura de sanciones, que
las accesorias pasan a la categoria de principales, el arresto se apli-
ca a comportamientos de la misma naturaleza de los que se sancio-
nan con colonia penal y finalmente se crean ciertas figuras innomi-
nadas de delitos, resentidos de vaguedad, de imprecisiéon, de vacios y
de manifiestas impropiedades, no sélo en cuanto a su tipicidad, sino
a su estructura dentro de una sociedad que, antes de crear, amplia-
y estimular los medios preventivos, se va excediendo paradéjicamente
en medidas represivas que, si necesarios dentro de todo grupo social,
no son en los tiempos que corren, y dentro de la precariedad de nues-
tros medios carcelarios, los modos mas idéneos para cumplir cabal-
mente los preceptos de la defensa social y mucho menos para tomar
al que ha claudicado para rescatarlo y reintegrarlo con dignidad al
seno de la comunidad.

Se ha dicho, y en muy altas esferas, que el juez nada tiene que
ver como se realicen las funciones de prevencion y de represion de
los delitos y de las contravenciones, porque esa es tarea de otras
potestades. Y esto que es una verdad, tomada dentro de un ambito
estrictamente juridico, puede conducir a aberraciones que, por tocar
muy Intimamente con los fueros de la persona humana, cuyo cuida-
do y defensa fue confiado por igual constitucionalmente a todas las
autoridades de la republica, no puede ser cosa absolutamente indife-
rente a los jueces, asi su funcion se realice dentro de ambitos meticu-
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losa y rigidamente sefialados, porque la justicia es un valor univer-
sal y no puede por tanto aplicarse por el sistema de las competen-
clas parciales y especializadas, sino con un criterio que trascienda
tales limitaciones.

DE LA CONDUCTA JUZGADA:

La Sala estim6 que N. N., habia violado el articulo 7° del Decre-
to 522 de 1971 y, con base en ello confirmé el auto de llamamiento
a juicio que le habia hecho el sefior Juez Penal del Circuito de Santo
Domingo.

Tal delito estd sancionado con relegacién a colonia agricola, de
uno a tres afnos, como penal principal.

Precisamente en este fendmeno de conversién de lo accesorio en
principal ha tomado pie el sefior defensor para plantear su tesis en
el sentido de que, no empece a que el articulo 80 del Cédigo Penal
no contempla los delitos sancionados con relegacion a colonia agri-
cola como susceptible del subrogado penal de la condena condicio-
nal, hay necesariamente que atender a la naturaleza de tal pena para
hallarle adecuada ubicacion dentro del proceso mencionado.

Tomando como criterio que el subrogado dicho se refiere a penas
de corta duraciéon y a ilicitudes de menor gravedad y, haciendo un
escalafon desde el punto de vista de los contenidos intrinsecos de
las distintas sanciones, el sefior defensor ha concluido que si la pri-
sién que es pena de mas categoria que la relegacion a colonia agri-
cola, permite la condena condicional, a fortiori esta dltima debe y
puede incluirse, sin violentar la ley, dentro de la estructura del articu-
lo 80 del Cédigo Penal.

El tema, es ciertamente, de gran complejidad, y habra qué tratarlo
con el natural temor de incurrir en yerros, pero con la decisién de
quienes, en modo alguno, pueden eludir tan graves compromisos. No
sera necesario acudir a amplias lucubraciones para aceptar que la
relegaciéon a colonia agricola es evidentemente una sancién de infe-
rior categoria a la de prision, pues que ésta fue establecida, entre
cosas, para sancionar los delitos de indole natural y legal y, en cam-
bio, las penas accesorias, y entre ellas la relegacion a colonia agri-
cola, figuran como simples complementos de penas (articulo 34 del
Cédigo Penal) o como medidas de seguridad (arts. 29 y 61 ibidem).
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Tomada, pues, tal sancién como una medida de orden comple-
mentario o accesorio, es légico concluir que es de menor categoria
que las de presidio y prisién, que no s6'o superan a ésta en sustancia,
sino que en todos los casos tienen el caracter de principales.

El hecho de que el legislador, al sefalar las penas accesorias
las califica como tales, SIEMPRE QUE NO SE ESTABLEZCAN COMO
PRINCIPALES, no resta mérito la argumentacién anterior sino que,
por contraria manera, lo refuerza en forma innegable, pues que, al
considerarlas con un criterio de excepcion, estd poniendo de mani-
fiesto que son inferiores en jerarquia, naturaleza y gravedad.

La estructura del Cédigo Penal esta fundamentalmente montada
sobre medidas sancionatorias que corresponden al presidio, la prisiéon
y el arresto y sélo para infracciones de menor dafo estan contempla-
das sanciones de multa y pérdida del empleo. Lo anterior quiere de-
cir que dentro del régimen sancionatorio juegan papel primordial las
aludidas penas y que las accesorias por su especial estructura, por su
ndole complementaria, por su misma dicotomia, pues en el caso dz
la relegacién a colonia agricola, unas veces es pena accesoria y otras,
una medida de seguridad, y por los mismos fines a que estan apli-
cadas, se realizan en forme que pudiera denominarse secundaria y
a veces potestativa, conforme al articulo 12 de la Ley 16 de 1969.

El decreto 522 de 1971 ha establecido como pena principal la
relegacion a colonia agricola, y ha convertido en delitos los que an-
teriormente eran estados de especial peligrosidad, conductas antiso-
ciales, contravenciones, pues de tanta maneras se les ha llamado.

El simple hecho de que haya tanta vacilacién sobre la natura-
leza de ciertos comportamientos, que continuamente se esté varian-
de su estructura, se les esta colocando ya en la antesala del delito,
yva dentro de su fenomenologia, estd indicando en forma cierta el
caracter artificioso, marcadamente artificioso, de ciertas conductas,
y ello habra de servir de criterio para senhalar su menor dano, por lo
menos en el ambito juridico.

Y se hace esta afirmacion en forma restringida, porque es incues-
tionable que la ilicitud de autos afecta en forma notoria la socie-
dad. Mas no por ello se ve la razéon atendible para que, de una forma
simplemente predictual que era, o de una contravencion, se le eleve
& la categoria de delito, cuando precisamente lo que se imponia
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frente al consumo, la venta, la distribucién, el porte, el auspicio
y el cultivo de la marihuana, eras las llamadas medidas de profilaxia
social y no la ignominiosia severidad de los ergastulos.

Dura Lex sed lex, es aforismo que desde la antigiiedad viene
paliando las durezas en la aplicacion de la norma juridica. Sin em-
bargo, la conciencia de los jueces se ha revelado contra la inflexi-
bilidad de ciertos ordenamientos juridicos y los ha humanizado, in-
terpretandolos con adecuacion y depurada sindéresis.

Casos varios podrian citarse en nuestra vida juridica en los que
el buen juicio de juzgadores y tratadistas han suplido las deficiencias
de la norma, para humanizarla y ajustarla a ciertos principios recto-
res del derecho. Véase sino como el profesor Luis Eduardo Mesa Ve-
lasquez, en su obra DELITOS CONTRA LA VIDA Y LA INTEGRI-
DAD PERSONAL Y DELITOS CONTRA LA PROPIEDAD, al refe-
1irse al articulo 369 del Cédigo Penal, que contempla el delito de in-
fanticidio, expresa que ‘“la disposicion no menciona al conyuge, esto
es, al marido que realizare el hecho para evitar el deshonor de su
mujer, caso que bien puede ocurrir y que ha debido prever el articu-
lo. El proyecto de la Comisién Redactora del Coédigo, comprendia
al marido entre las personas que podian incurrir en esta figura de-
gradada de homicidio, y se ignora el por qué no se incluyo en el
articulo 369. La omision se hace mas notoria si se repara que en
los delitos de aborto y abandono de nifios, por el mévil de honor, in-
fracciones muy afines al infanticidio, se comprende al coényuge en-
tre los sujetos activos (arts. 389 y 395). En otras legislaciones,
como la Argentina, se enumera el marido entre las personas que
pueden ser favorecidas con la atenuaciéon en el homicidio de que se
trata”.

También con relaciéon al articulo 350 del C. Penal se presenta-
ron serias discrepancias por razéon de un adjetivo, pues donde el le-
gislador debié usar el término “menor” se habia usado el término
“mayor”’. Sobre este particular anota el profesor Antonio Vicente
Arenas, en su obra COMENTARIOS AL CODIGO PENAL COLOM-
BIANO, que “cuando en el ejercicio de la judicatura se nos presento
la oportunidad de dar aplicaciéon a este articulo, lo encontramos tan
renido con la doctrina, que resolvimos indagar su origen. Nuestra
primera impresion fue la de que se trataba de un error tipografico,
porque donde la ley decia MENOR se habia publicado MAYOR, y
con este convencimiento nos dirigimos al Ministro de Gobierno para
solicitarle que el cédigo, o al menos esa disposicion, fuera publicada
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de nuevo en el periédico oficial, por haber sido promulgada con un
error esencial. Con posterioridad a nuestra solicitud se vino a saber
que no se trataba de un erro tipografico, sino que el Gobierno, fun-
dado en la autorizacion del Congreso para corregir la redaccion y
enmendar FALTAS DE ARMONIA, habia cambiado sustancialmente
la disposicién al adoptar el texto definitivo”.

Esto no obstante nuestra Corte Suprema de Justicia, con po-
nencia del senor Magistrado Humberto Barrera Dominguez, desesti-
mo el tenor literal del articulo 350 y se acogié a la locucion MENOR
porque, “no hacerlo asi, seria consagrar la impunidad del delito de
Rapto impropio en los casos en que la mujer sea mayor de catorce
anos y menor de diez y seis, a cambio de reprimir los eventos en que
la victima tenga una edad superior a los diez y seis afos, lo cual
resulta ciertamente absurdo” (Gaceta Judicial N°¢ 2283 bis, Tomo

XCVIII de 1966).

Se han citado estos dos casos para demostrar céomo, dentro de
la vida juridica la letra del Codigo ha tenido que ser desestimada
con los muy sanos propésitos de no enclaustrar la justicia dentro de
1a casulstica o las restricciones semanticas.

No resultaria fuera de lugar, sino algo muy propio, ya que
de cuestion tan importante se trata, traer en apoyo del asunto de-
batido lo que sobre la equidad expresa Aristoteles en su MORAL
A NICOMACO. Argumentando sobre la identidad entre la equidad
v la justicia, se expresa de esta guisa: “Y asi el hombre equitativo.
que es mejor que el justo en una circunstancia dada, es justo igual-
mente y no es porque sea de otro género que lo justo sea mejor en
el caso dado. Lo equitativo y lo justo son una misma cosa; y siendo
buenos ambos, la tinica diferencia que hay entre ellos es que lo equi-
tativo es mejor aun. La dificultad esta en que lo equitativo siendo
lo justo, NO ES LO JUSTO LEGAL; LO JUSTO SEGUN LA LEY;
sino que es una dichosa rectificacion de la justicia rigurosamente
legal. La causa de esta diferencia es que la ley necesariamente es
siempre general, y que hay ciertos objetos sobre los cuales no se
puede estatuir convenientemente por medio de disposiciones genera-
les. Y asi, en todas las cuestiones respecto de las que es absolutamen-
te inevitable decidir de una manera puramente general, sin que sea
rosible hacerlo bien, la ley se limita a los casos mas ordinarios, sin
que disimule los vacios que deja. La ley por esto no es menos buena;
la falta no esta en el legislador que dicta la ley; esta por entero en la
naturaleza misma de las cosas; porque esta es precisamente la con-

45



dicién de todas las cosas practicas. Por consiguiente, cuando la ley
dispone de una manera general, y en los casos particulares hay algo
excepcional, entonces viendo que el legislador calla o que se ha en-
ganado por haber hablado en términos absolutos, es imprescindible
corregirle y suplir su silencio, y hablar en su lugar, como él mismo
lo haria si estuviere presente, es decir, haciendo la ley como él la
hubiera hecho, si hubiera podido conocer los casos particulares de
que se trata. Por lo tanto, lo equitativo es también justo, y wvale
mas que lo justo en ciertas circunstancias, no mas que lo justo ab-
soluto, pero es mejor al parecer que la falta que resulta de los tér-
minos absolutos que la ley se vio obligada a emplear. Lo propio de
lo equitativo consiste precisamente en restablecer la ley en los pun-
tos en que se ha engafiado a causa de la forma de que se ha servido”.

No va a pretender la Sala, apoyada en la sabia doctrina del es-
tagirita, legislar por su cuenta y riesgo. Pero si encuentra en tan
encumbrada doctrina un criterio de aplicacion de la ley que realice,
dentro de mas amplios espectros, los propédsitos del legislador y
acomode el caso contemplado no sélo dentro del marco de lo justo y
de lo equitativo, sino dentro del espiritu mismo de una legislacion
que, como la nuestra, ha dejado de ser una estructura rigidamente le-
galista, al asimilar doctrinas que, ademas de la concepcion juridica
del delito, tiene una concepcién humana del mismo, propiciando mas
amplios desarrollos dentro del analisis de los fenémenos juridicos y
de los particulares comportamientos, y permitiendo ademas, que se
realicen, sin contrariarla en su espiritu, las saludables exigencias de la
equidad.

Siendo la condena condicional un subrogado que se aplica a quie-
nes han observado buena conducta y sobre los cuales ha recaido una
sentencia que les aplica penas de corta duracién, precisamente por
por la menor gravedad del delito, apenas es natural concluir con quie-
res se han ocupado a espacio de esta cuestion, que tal medida tiende
a sustraer de los efectos pernmiciosos de la reclusiéon carcelaria a
personas que, con la simple amenaza de hacerle efectiva una pena
frente a la reiteracion de comportamientos delictivos, se inhiben de
todo acto contrario a derecho.

Enfocado el problema desde este punto de vista, hay que conve-
nir que los delitos estructurados en el Decreto 522 de 1971 con re-
laciéon a la marihuana, drogas estupefacientes o alucinégenos, opio,
cocaina, etc., sancionados unos con relegacién a colonia agricola y
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otros con arresto, son ilicitos de menor entidad, pues que la misma
naturaleza y duracién de las penas asi lo estan indicando.

Estima pues, la Sala, que sin embargo de que en el articulo 80
del C. Penal no esta contemplada la relegacién a colonia agricola
como una de las sanciones que permiten la aplicacién del subrogado
de la condena condicional, puede ésta extenderse a ella, sin que tal
actividad implique violacion de tal norma sino una simple adecua-
cién de las circunstancias que ya se han analizado.

En el caso del procesado N. N. se reunen las condiciones que pun-
tualiza el articulo 80 del C. Penal y por ello resulta viable la solici-
tud de libertad provisional que ha formulado el sefior defensor con
apoyo en el articulo 453 numeral 5° del C. de Procedimiento Penal.

Con apoyo en las razones expuestas, el Tribunal Supremo de
Medellin, Sala de Decision Penal, oido el concepto de su sefor co-
labordor fiscal, CONCEDE AL PROCESADO N. N., el beneficio de

libertad provisional mediante caucién prendaria de quinientos pesos.

NOTA: El presente proyecto fue presentado a la consideracién de
los sefiores Magistrados componentes de la Sala y, como fue-
ra rechazado, en virtud de razones respetables pero que el

suscrito Magistrado no comparte, lo presenta como SALVA-
MENTO DE VOTO.
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