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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL

SALA DE DECISIÓN PENAL


MAGISTRADO PONENTE 

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE
Pereira, Diciembre quince (15) de dos mil seis (2006).
ACTA DE AUDIENCIA PÚBLICA No. 728
SEGUNDA INSTANCIA

	Hora: 
	2:00 p.m.

	Imputado: 
	Fernando José Aizama Osorio

	Cédula de ciudadanía No:
	18’602.375 expedida en Pueblo Rico (Rda)

	Delito
	Porte de Estupefacientes

	Ofendido
	La Sociedad

	Procedencia:
	Juzgado Promiscuo del Circuito de Apía (Rda) con funciones de conocimiento.

	Asunto:
	Se conoce de la apelación interpuesta por la Defensora contra la sentencia de condena proferida el pasado veinticinco (25) de Septiembre de 2006.


El Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, pronuncia la sentencia en los siguientes términos:

1.- Lo ocurrido

Los hechos jurídicamente relevantes para la decisión a tomar, son:

1.1.- Se asegura, que el aquí sentenciado fue capturado el día veintidós (22) de Julio del año que transcurre a eso de las 11:30 a.m. en el sector del Crucero (Apía), en el preciso instante en que le dio a guardar a su hijo de escasos ocho (8) años de edad, veinticinco (25) papeletas de una sustancia pulverulenta que al decir de dictamen toxicológico resultó ser cocaína con un peso neto de 7.6 gramos.
1.2.- Al indiciado se le imputó la conducta punible contenida en el artículo 376 inciso segundo del Código Penal, calificándose como Porte de Estupefacientes con la circunstancia de agravación punitiva prevista en el numeral 1 del artículo 384 de la misma codificación, toda vez que utilizó la actividad de un menor. Se dijo entonces, que el adulto comprometido había actuado bajo una “autoría mediata” en los términos consagrados en el artículo 29 idem. Ante el Juzgado de Garantías y en esa primera audiencia, el imputado aceptó los cargos y le fue impuesta medida de aseguramiento consistente en detención preventiva en el sitio de residencia.
1.3.- En consideración a la aceptación de cargos, el proceso siguió el rito abreviado y por tal motivo llegó ante el Juez Promiscuo del Circuito con funciones de conocimiento para la correspondiente audiencia de individualización de pena y sentencia. Autoridad que decidió proferir un fallo de carácter condenatorio, con imposición de una pena privativa de la libertad equivalente a cincuenta y cuatro (54) meses de prisión y multa de un millón ochenta y cinco mil doscientos ochenta pesos ($1’085.280.oo); igualmente, negó el subrogado de la condena de ejecución condicional por ser la sanción superior a los tres (3) años, lo mismo que la prisión domiciliaria, tanto en cuanto a lo estipulado en el artículo 38 C.P. por superar la pena mínima los cinco (5) años de prisión, como por el hecho de tener la condición de padre cabeza de familia, toda vez que no cumple las exigencias que esta especial institución exige.
1.4.- La Defensora Pública no estuvo de acuerdo con esta última determinación, razón por la cual impugnó el fallo y es la razón para que los registros se encuentren en esta Corporación a la espera de desatar la alzada.
2.- El Debate

Ante la segunda instancia, la Defensora sustentó su recurso en los siguientes términos:

- Su defendido no ha negado la infracción, antes bien, se encuentra arrepentido de ese error.
- Desde la audiencia preliminar, el Fiscal de turno insinuó el reconocimiento para él de una circunstancia de atenuación punitiva, muy específicamente la contenida en el artículo 56 del Código Penal que consagra una especial consideración para aquellas personas que viven en la marginalidad, indigencia o pobreza extremas
- Aquí se le ha cercenado toda opción favorable a su representado con el argumento de que su compañera permanente ha recibido también una sentencia de condena por la misma clase de conducta, pero se olvida que la responsabilidad penal es personalísima. DIOCELINA OSORIO DOCRESAMA es una y FERNANDO AIZAMA es otro. No se pueden mezclar ambos casos.
- El es un indígena, analfabeto, iletrado, que vive en un barrio indígena en la pobreza, sin capacitación alguna. Su cultura influyó negativamente para la realización de la conducta. 
- Resalta que la droga la llevaba el menor, no él. Además, no se trató de una cantidad exagerada y no es mayor la alarma social por esta conducta.
- Podía saber que lo que hacía era un delito, pero lo que no sabía era que si la droga la llevaba un menor eso constituía una agravante y la pena a imponer sería demasiado alta. No observa el dolo en lo que hace con la utilización del menor para esos fines.
- Si se le concede la atenuante que pretende, entonces la pena disminuye considerablemente y podría acceder a un subrogado penal. De no ser posible la suspensión en la ejecución de la pena, pide se considera el sustituto de la prisión domiciliaria con permiso para trabajar en atención a su condición de padre cabeza de familia, dado que está a cargo de tres menores y el derecho internacional trae normas claras que hacen primar los derechos de éstos por sobre toda otra consideración.
- Su compañera DIOCELINA cumple prisión domiciliaria, razón por la cual se pregunta: ¿si los dos padres están encarcelados, entonces quién cumple con el deber?

- Otro de los argumentos tenidos en consideración por el señor Juez para negar esa posibilidad, consistió en que su representado no estaba al tanto de su obligación para con los hijos, a lo cual responde que no es posible predecir el futuro. Si bien cometió errores en el pasado, no necesariamente será así en adelante.
- Finalmente, no ve viable que se tome como una alternativa la intervención del I.C.B.F. en el caso que se juzga, porque eso sería sacar a los menores de su medio familiar indígena y antes que un beneficio constituiría un perjuicio.

Intervino el acusado para manifestar que esa cantidad era para el consumo y nada más. Tan sólo llevaban veinticinco (25) papeletitas que no es mucho. Admite que iba con el menor pero está arrepentido y está sufriendo mucho, quiere trabajar para salir de este problema y darle estudio a sus hijos.

3.- La Decisión

Ya sabemos que el acusado AIZAMA OSORIO, sin cortapisa alguna, aceptó a plenitud los cargos imputados. La infracción a la ley penal no amerita discusión alguna, como tampoco lo referido a su responsabilidad por ejecutar una conducta de esta magnitud utilizando para ello a un menor de edad, su hijo de escasos ocho (8) años. Son por tanto circunstancias fácticas y jurídicas acerca de las cuales, dada su contundencia probatoria, no ameritan discusión y el Tribunal las da por ciertas a efectos de finiquitar la actuación por medio de una sentencia anticipada adversa al procesado.

No se avizora por parte alguna vulneración a garantías fundamentales y la secuencia procesal se ha cumplido a cabalidad, luego entonces, corresponde cumplir el cometido funcional de la segunda instancia en el caso que nos concita.

La señora Defensora, finca su pretensión en dos pilares básicamente: el primero de ellos, el lograr una reducción de la pena impuesta por la vía de la concesión de una atenuante específica, no otra que la referida en el artículo 56 de la codificación penal cuando reza: “El que realice la conducta punible bajo la influencia de profundas situaciones de marginalidad, ignorancia o pobreza extremas, en cuanto hayan influido directamente en la ejecución de la conducta punible y no tengan la entidad suficiente para excluir de responsabilidad, incurrirá en pena no mayor de la mitad de máximo, ni menor de la sexta parte del mínimo de la señalada en la respectiva disposición”.

Se ha planteado, que como la persona aquí involucrada tiene un ancestro indígena, está en una condición privilegiada que amerita un tratamiento diverso al resto del conglomerado social. Para ello, se afirma que vive en un barrio en el que habitan indígenas y poseen su propia idiosincrasia, razón por la cual no se le puede hacer un reproche de la magnitud que contiene el fallo adverso.
Observado el dispositivo en cita, se resalta que no es la condición de indigente, marginado y pobre en extremo, lo que de por sí hace aplicable el instituto diminuente, sino, la demostración plena de esa condición seguida de una relación causal entre ese estado y la comisión del ilícito. Si no está plenamente demostrado el status marginal, o no existe plena comprobación entre esa circunstancia y el resultado lesivo al bien jurídico, no hay lugar a conceder la gracia punitiva.
No creemos, de entrada, que el simple hecho de tratarse de un indígena, como lo es, incluso con una vinculación evidente a nuestra civilización, sea razón suficiente para considerarlo un marginado. El que no posea estudios o sea analfabeto, se repite, tampoco es por sí solo factor determinante, y no lo puede ser porque AIZAMA OSORIO no era persona ingenua con relación al delito que se juzga, recuérdese que sabía bien las consecuencias de su obrar como quiera que precisamente su compañera permanente ya había sufrido este calvario y sabía los efectos nocivos de un proceder de esta naturaleza. No obstante, ello no sirvió de talanquera para impedir que actuara contra derecho. Y todavía más, así consideráramos que en su caso procediera ese factor de marginalidad y deficiencia cognitiva, no tiene presentación que pusiera a cargar el material alucinógeno al menor de edad que estaba a su cuidado. 

Es verdad que el acusado vive en el barrio “Usaka” del Municipio de Pueblo Rico (Rda.), del cual refiere la defensa es un sector indígena y que por tanto permite hacer un análisis favorable para su representado habida consideración a que es un medio cultural de características especiales. No obstante, téngase en cuenta que él fue capturado en vía pública del sector “El Crucero” de Apía (Rda.), en compañía del su menor hijo y llevaba el material estupefaciente por intermedio de éste, es decir, en un lugar bien diferente a su residencia. Significa lo anterior, que el real o potencial radio de acción es mucho mayor a lo que aquí se quiere resaltar.  
No se trata de un medio familiar ajeno a este tipo de actividad al margen de la ley. El Juzgado de conocimiento allegó copia de una sentencia de condena por igual punible contra la Salubridad Pública, en la cual aparece declarada penalmente responsable la señora DIOCELINA OSORIO DOCRESAMA  y otras, persona ésta a quien se le negó la suspensión condicional de la ejecución de la pena, pero fue sustituida por la prisión domiciliaria en atención a su condición de madre cabeza de familia, pues era ella quien velaba por la manutención de dos hijos menores de edad y uno recién nacido.
Se extrae de lo anterior, que al ser ese fallo de condena anterior al que ahora nos convoca, hay lugar a concluir que no obstante lo ocurrido en su familia, el aquí acusado, consciente de la gravedad de este comportamiento, se atrevió a incursionar en él sin importar las consecuencias de sus actos. Es evidente por tanto una reincidencia del núcleo familiar a poner en riesgo a la comunidad por la vía de atentar contra la salud de sus integrantes. 
Se dice por la señora Defensora con razón, que la responsabilidad penal es personalísima y que lo que haya hecho DIOCELINA OSORIO no se le puede adjudicar a su compañero FERNANDO AIZAMA, y eso es totalmente cierto; como también lo es, que ese antecedente no puede enrostrarse a efectos de hacer más nociva la punibilidad. Empero, no se puede negar que la clase de conducta de que se trata hace inevitable hacer alusión a la forma de vida del medio familiar, por cuanto lo que está en juego aquí no es tanto la declaración de responsabilidad penal individual de AIZAMA OSORIO, como quiera que ya fue aceptada y a ese respecto no existe discusión, sino, el futuro de los hijos menores que tiene en común esta pareja. 
Si tomamos en consideraciones los fines de la prisión domiciliaria, no otro que el de proteger a los menores de edad, la concesión de este sustituto para el caso de AIZAMA OSORIO, sería un verdadero contrasentido y más que eso, un despropósito y explicamos por qué. 

1.- Ocurre, que la figura de padre o madre cabeza de familia para efectos de otorgar beneficios penales, se entiende diseñada única y exclusivamente para aquél que cumple ese rol de manera exclusiva, esto es, que carece de un compañero que pueda atender la crianza de sus hijos. Es por tanto un contrasentido, repetimos, que al señor AIZAMA se le tenga como padre cabeza de familia, cuando ya a su compañera permanente DIOCELINA OSORIO se le había conferido tal condición y en este momento se encuentra disfrutando de un beneficio de prisión domiciliaria con permiso para trabajar, precisamente para atender los requerimientos de los infantes. 

2.- De los registros se extrae que FERNANDO AIZAMA había abandonado su hogar y sólo apareció recientemente cuando su último hijo tenía quince (15) días de nacido. Durante su ausencia laboró en el departamento del Valle y no obstante tener ingresos no hizo ningún aporte para el sostenimiento de los integrantes de ese hogar. 
Con todo esto, cómo pensar que ahora pueda salir beneficiado precisamente por la existencia de unos niños a quienes no sólo no ha apoyado ni moral, ni económica, ni afectivamente, sino que se valió de uno de ellos para ejecutar la ilicitud. No olvidemos que el cargo se formuló con la agravante de utilizar a menores de edad en la comisión del punible, cargo que aceptó en forma plena, sin dilación alguna.
Si está probado ese abuso de la condición de un menor, por demás su propio hijo, qué presentación podría tener que por parte de la Judicatura se le diera la oportunidad de retornar a ese mismo medio familiar, sin mayor esfuerzo por parte del Estado de procurar su reinserción en condiciones diferentes, a sabiendas que puede ponerlos nuevamente en peligro. Aquí no estaríamos diseñando un plan para protegerlos, por el contrario, estaríamos propiciando lo contrario, el incremento de un alto riesgo en su desviación.
Refiere la letrada, que no se puede predecir el futuro, puesto que si su cliente cometió errores en el pasado, no podemos decir que así será necesariamente en el mañana. Lo afirmado no puede ser así toda vez que el Juez de la causa está en el deber de hacer un diagnóstico-pronóstico, y para ello, está en la necesidad de observar el comportamiento pasado para formarse una idea de lo que podrá proyectarse hacia el futuro, no con grado de necesariedad, por supuesto, sino de inevitable probabilidad. No existe otra forma de hacer este ejercicio de obligada ponderación.
A juicio de este Tribunal, como lo fue para el señor Juez, el señor AIZAMA OSORIO debe cumplir en prisión intramural su condena. La determinación en esos términos amerita confirmación.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira (Rda.), administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la ley, CONFIRMA el fallo objeto de recurso.
Esta sentencia queda notificada en estrados y contra ella procede el recurso de casación.

Los Magistrados, 

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

  JOHEL DARÍO TREJOS LONDOÑO  

IVANOV ARTEAGA GUZMÁN

La Secretaria de la Sala,

CRUZ ELENA GONZÁLEZ LÓPEZ 
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