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ACTA DE AUDIENCIA PÚBLICA No. 621
SEGUNDA INSTANCIA
	Hora: 
	9:00 a.m.

	Imputado: 
	Jorge Iván Osorio Hincapié

	Cédula de ciudadanía No:
	1.087.986.565 de Dosquebradas (Rda.)

	Delito:
	Tráfico de Estupefacientes

	Procedencia:
	Juzgado Penal del Circuito de Dosquebradas con funciones de conocimiento.

	Asunto:
	Se conoce de la apelación interpuesta por la defensa contra el fallo de condena proferido el pasado 18 de Julio de 2008.


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

1.- Lo ocurrido

Los hechos jurídicamente relevantes y la actuación procesal esencial para la decisión a tomar, son:

1.1.- Se afirma, que en horas de la noche del día veintisiete (27) de marzo del presente año, en la calle 50 con carrera 20 A, vía pública del barrio “El Martillo” del vecino municipio de Dosquebradas (Rda.), un individuo que posteriormente fue identificado como JORGE IVÁN OSORIO HINCAPIÉ, al notar la presencia de una patrulla policial intentó huir, motivo por el cual se le exigió una requisa y le fue encontrado en uno de sus zapatos una bolsa plástica transparente, contentiva de sustancia pulverulenta que al ser sometida a pesaje e identificación resultó ser cocaína y sus derivados con un peso neto de 1.5 gramos. 
1.2.- A consecuencia de lo anterior, el titular de la Fiscalía Ocho Delegada solicitó ante la Juez Primero Penal Municipal con funciones de Control de Garantías de esa misma población, la realización de audiencias preliminares el día veintiocho (28) de marzo-08, dentro de las cuales: (i) se legalizó la aprehensión, (ii) se declaró la legalidad de la incautación, (iii) se formuló imputación como autor material responsable en el punible de Tráfico, fabricación o porte de estupefacientes, en la modalidad de llevar consigo, de conformidad con el inciso 2º del artículo 376 del estatuto represor, cargo que el indiciado ACEPTÓ, y (iv) se le impuso como medida de aseguramiento debidamente solicitada y sustentada por el ente Fiscal, la detención preventiva en su residencia.
1.3.- En atención a esa aceptación unilateral de los cargos, la carpeta fue remitida al Juzgado Penal del Circuito de Dosquebradas con funciones de conocimiento, cuya titular convocó para la respectiva audiencia de individualización de pena y sentencia, al final de la cual profirió un fallo de condena por medio del cual: (i) se declaró penalmente responsable al justiciable en congruencia con los cargos formulados y aceptados; (ii) se le impuso como pena privativa de la libertad la de 32 meses de prisión, multa por valor de $615.333.33, y la accesoria de inhabilitación en el ejercicio de derechos y funciones públicas por el mismo lapso; y (iii) se le negó el subrogado de la suspensión condicional de la ejecución de la pena y se dispuso que la sanción se hiciera efectiva.
Para adoptar esta última determinación, la funcionaria de conocimiento consideró que si bien se reunía el requisito objetivo del quantum de la pena, en atención a que la impuesta no supera los tres (3) años de prisión, no se da el requisito subjetivo por cuanto OSORIO HINCAPIÉ tiene vigente una sentencia condenatoria ejecutoriada por delito doloso dentro de los cinco años anteriores, situación que lo hace incurso en la prohibición contenida en el artículo 32 de la Ley 1142 cuando habla de la exclusión de beneficios contenidos en la Ley 599 de 2000.
1.4.- La defensa no estuvo de acuerdo con esa determinación y la impugnó, motivo por el cual los registros fueron remitidos a esta Corporación para desatar la alzada.
2.- El Debate

2.1.- Defensor -recurrente-
Estima que la interpretación de la disposición invocada por el juzgado de origen para desestimar la posibilidad de un beneficio liberatorio, no puede ser literal, porque de ser así iría en contra del Estado Social de Derecho. El entendimiento debe ser flexible, más humano, acorde con el sentido original del artículo 63 del Código Penal que contempla otros requisitos para su aplicabilidad, entre ellos la modalidad de la conducta endilgada.
Si bien la norma atribuida a su defendido habla de “tráfico”, él simplemente es un adicto y por lo mismo un enfermo que requiere de ayuda, no de represalias por parte del Estado.
El antecedente que ahora se le enrostra hace referencia a un comportamiento similar por la tenencia de dos gramos de sustancia estupefaciente; ahora reincide pero por 1.5, situación que deja entrever su imposibilidad de salir del problema en que se encuentra y que no tendrá solución a corto plazo si no se le brinda atención médica.

Por esas singulares características, destaca que este es un caso muy particular que debería ser manejado con mayor flexibilidad a la del resto de conductas al margen de la ley.

Observada con detenimiento la Ley 1142 que consagra la severa prohibición, se extrae que no es muy coherente en cuanto a si se exigen una sentencia o varias sentencias condenatorias para efectos de negar el subrogado, puesto que en unos apartes se refiere en singular y otras en plural cuando habla de los antecedentes; luego entonces, piensa que allí cabe una interpretación abierta por parte del juzgador y a favor del procesado.

Adicional a todo ello, menciona que la madre del acusado depende de su trabajo y está pagando las nefastas consecuencias de la determinación judicial que recurre; razón de más para que se declare que esta norma es inconstitucional en consideración a ser en extremo restrictiva y lesiva para la libertad individual.

2.2.- Procesado 
Solicita una decisión a su favor por cuanto su señora madre está enferma de la cabeza y necesita su libertad para ayudarle.
2.3.- Fiscal -no recurrente-

Comienza descartando cualquier posibilidad de tomar una determinación favorable al procesado con fundamento en la enfermedad de la progenitora,  por cuanto ese no es argumento para la concesión del subrogado de la suspensión condicional de la ejecución de la pena.

Para el caso concreto no puede decirse nada diferente a que la Juez se basó en una orden legal, no otra que la contenida en el actual artículo 68 A del Código Penal que contempla una exclusión de beneficios, y esto tiene su razón de ser precisamente en que la disposición anterior era demasiado flexible.
Se impone por tanto la no concesión del subrogado, porque si bien la medida puede no ser proporcional con el delito, de todas formas el imperio de la ley se superpone en este caso a todo otro tipo de consideraciones.

Es que, asegura, el acusado ya había tenido una oportunidad anterior e incumplió, con el agravante que había pasado un tiempo muy corto desde aquella ocasión. Por demás, nadie asegura que se trata realmente de un consumidor, pues esto no está demostrado. De todas formas, de existir algún beneficio a su favor, seguramente ello procederá en una etapa posterior.

3.- La Decisión

El caso que concita nuestra atención, se finiquitó por la vía anticipada en atención a la admisión de los cargos que en forma unilateral, libre, voluntaria y debidamente asistida hizo el procesado OSORIO HINCAPIÉ, situación que no le impide oponerse en este momento y por la vía de los recursos ordinarios, a la negación de la libertad que fuera decretada en la primera instancia.

Precisamente, la confrontación de argumentos se suscita por la negativa de la funcionaria de primer grado a dar aplicación al subrogado de la suspensión condicional de la ejecución de la pena de que trata el artículo 63 del Código Penal, al considerar que en este caso particular existe una prohibición expresa para proceder en ese sentido al tenor de lo dispuesto en el artículo 32 de la Ley 1142 de 2007, cuando dispone:

“Exclusión de beneficios y subrogados: No se concederán los subrogados penales o mecanismos sustitutivos de la pena privativa de libertad de suspensión condicional de ejecución de la pena o libertad condicional; tampoco la prisión domiciliaria como sustitutiva de la prisión; ni habrá lugar a ningún otro beneficio o subrogado legal, judicial o administrativo, salvo los beneficios por colaboración regulados por la ley, siempre que esta sea efectiva, cuando la persona haya sido condenada por delito doloso o preterintencional dentro de los cinco (5) años anteriores”.
Tal dispositivo aplicable al caso concreto en cuanto OSORIO HINCAPIÉ es persona sobre la cual recae un antecedente judicial, no otro que el consignado en una sentencia de condena que en copia auténtica reposa en la carpeta y proferida por el mismo despacho cognoscente, que en decisión que data del veintitrés (23) de enero de este año lo declaró penalmente responsable en un comportamiento idéntico al que ahora se juzga, le impuso pena de 32 meses de prisión y le concedió el beneficio de la suspensión condicional de la pena que en este momento igualmente reclama.

Ante esa obviedad jurídica, se pretende por la parte interesada en el recurso un pronunciamiento adverso o si se quiere morigerador de esa consigna, bajo el entendido que la ley no puede ser tan dura, que se requiere una interpretación más humana acorde a los postulados que orientan un Estado Social de Derecho como el nuestro. 
El Tribunal podría intentar en este momento hacer una disertación acompañante de esa pretensión defensiva, como decir, por ejemplo, que en verdad el legislador optó por un camino extremo al negar de plano cualquier análisis judicial en el caso concreto, porque creó una prohibición legal expresa que no admite excepciones. Y es que en realidad hubiera podido consignar que en tratándose de delitos menores, de los cuales este podría ser un buen ejemplo, al operador judicial le estaría permitido apartarse de la prohibición y crear una subregla a efectos de no disponer el inexorable cumplimiento de la pena; pero no fue así, porque como se observa, la disposición no da margen para ningún tipo de exclusión.

Tal vez, una situación que podría llegar a discutirse como excepción, sería el evento contemplado en el numeral 3º del artículo 314 de la Ley 906 de 2004, referida a la mujer embarazada en prisión, por cuanto en esa situación particular entrarían en juego los intereses superiores del nasciturus que como es sabido poseen una protección constitucional reforzada; lo que por supuesto no es el caso que ahora nos convoca.

El precepto opera indefectiblemente con la simple demostración de existir una condena por delito doloso o preterintencional dentro de los cinco años anteriores y ese presupuesto se presenta a cabalidad en el caso que ahora se analiza.

Quien podría haber dispuesto con poder de autoridad algo diferente, ese tendría que haber sido el órgano de cierre de la jurisdicción constitucional al revisar la exequibilidad de la norma en cita. Pero ocurrió, como bien se sabe, que la Corte Constitucional ya tuvo ocasión de hacer un pronunciamiento sobre este particular asunto y concluyó que esa prohibición contenida en el artículo 68 A está ajustada a la Carta Política.
Efectivamente, en reciente Sentencia de constitucionalidad C-425 del 30 de abril del presente año, se dijo que era necesario respetar el poder de configuración que ostenta el legislador en materia penal y que la prohibición tenía que aplicarse en todo su rigor. En los apartes pertinentes de esa decisión, se observa:

Los demandantes expresaron que se hacía necesario declarar la inconstitucionalidad de ese artículo 32 de la Ley 1142 de 2007, porque transgredía los artículos 13 y 29 Superiores, bajo el entendido que: 

“[…] el hecho de que una persona hubiere sido condenada dentro de los 5 años anteriores a una nueva condena no constituye un motivo suficiente para que la ley los excluya de beneficios y subrogados, pues se trata de una doble sanción por una misma causa que, en sentido estricto, se fundamenta en el peligrosismo de la persona condenada penalmente. De hecho, esa disposición resulta abiertamente irrazonable frente a personas en situación de debilidad manifiesta como madres cabeza de familia, enfermos o mujeres que dan a luz en la cárcel que deben permanecer en el centro carcelario por la sola circunstancia de tener una condena previa”
Y la Corte respondió:
“[…] la exclusión de beneficios y subrogados penales sustitutivos de la pena privativa de la libertad o de la prisión en establecimiento carcelario cuando la persona hubiera sido condenada por delito doloso o preterintencional dentro de los 5 años anteriores a la nueva condena penal, desarrolla el principio de la libre configuración normativa del legislador y se ajusta a la Constitución porque contiene una medida razonable y adecuada constitucionalmente.

[…] a diferencia de los casos en los que la reincidencia es criterio de análisis en la punibilidad, la exclusión de los beneficios o de subrogados penales, se ubica en el deber de cumplir en forma completa la pena impuesta. Luego, en el caso concreto, no se aplica el principio del non bis in idem por cuanto éste sólo tiene validez cuando se trata de dos sanciones que se imponen por el mismo acto. De otro lado, no debe olvidarse que el concepto de antecedentes penales y contravencionales, regulado en el artículo 248 de la Constitución, está destinado a producir efectos jurídicos que pueden ser tenidos en cuenta por las autoridades públicas como criterio de exclusión o limitación de determinados privilegios.

[…] para la Sala, no existe limitación constitucional en la incorporación de la reincidencia para excluir de los subrogados penales o beneficios a condenados, pues como se explicó la adopción de esas medidas es una facultad libre del legislador que no contradice las normas constitucionales”.

Al ser ello así, el pronunciamiento de la guardiana de la Constitución cierra definitivamente la compuerta para que cualquier autoridad judicial pueda siquiera intentar plantear un esquema “más humano, más ceñido a un Estado Social y Democrático de Derecho” como es el querer de la defensa.

Y es que no sólo esto ha ocurrido con el citado artículo 68 A que introdujo la pluricitada Ley 1142-07 a la cual estamos haciendo referencia. Otro tanto ya aconteció con otra prohibición legal que también impide el reconocimiento del citado subrogado, incluso aplicable al caso que ahora nos concita. Estamos haciendo alusión al artículo 4º de la Ley 890 de 2004, según el cual “no tiene derecho a la suspensión de la condena quien no pague previamente el valor de la multa impuesta”.
Para no ir más lejos, importa recordar que este Tribunal con ponencia de quien ahora asume igual encargo, se atrevió a sostener el día dieciocho (18) de enero de 2005, en el caso de oralidad radicado al número 003, es decir, cuando recién se inaguraba el sistema acusatorio en nuestro Distrito, que esa norma era inconstitucional y de hecho dimos aplicación a una excepción de inconstitucionalidad bajo el siguiente entendimiento: 

“A juicio del Tribunal, la disposición en cita resulta inconstitucional si se le da una aplicación literal. Un examen en ese sentido por parte de la Corte Constitucional, ameritaría un fallo conocido jurídicamente como aditivo o condicionado, toda vez que sólo si se entiende que el no pago es INJUSTIFICADO habría lugar a impedir la excarcelación, pues de por medio estaría, no propiamente la violación flagrante al artículo 28.3 de la Constitución Nacional que impide la prisión por deudas, sino la exigencia de una limitación excesiva e indebida al ejercicio del derecho a gozar de la libertad personal, es decir, una condición irracional sine qua non y por lo mismo contraria a los fines impuestos al Estado en el preámbulo de la Carta”

Pero sucedió que contrario a todo pronóstico, la Corte Constitucional al resolver demanda de inconstitucionalidad del citado artículo lo declaró exequible en Sentencia C-194 de 2005, porque estimó que al tratarse de una pena pecuniaria objeto de ponderación en cada caso y de amortización mediante trabajo, el legislador no había transgredido por exceso ningún precepto constitucional al exigir su pago para poder acceder al subrogado
. 
Nuevamente entonces, ante un fallo de esa naturaleza, ya no estaba el Tribunal en posibilidad de seguir aplicando la mentada excepción de inconstitucionalidad y se vio obligado al igual que los Jueces a hacer cumplir la disposición vigente pues ya no quedaba otra alternativa. 

Significa todo lo expuesto, que así quisiéramos hacer un alto en el camino para sostener que se está presentando una potencial injusticia al aplicar una pena al señor JORGE IVÁN OSORIO, como persona que no la requiere, tal decisión está por fuera de toda posibilidad porque escapa a la órbita funcional de este Tribunal, el cual está compelido a acatar ambas Sentencias de Constitucionalidad sin lugar a discusión alguna. En otras palabras dicho y sin más disquisiciones, sea por la vía de la existencia del antecedente penal ora por la del no pago de la multa, así no se quiera, el señor OSORIO HINCAPIÉ está destinado al cumplimiento efectivo de la pena.

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 extraordinario de casación.

Los Magistrados, 

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

    LEONEL ROGELES MORENO

IVANOV ARTEAGA GUZMÁN

El Secretario de la Sala,

WILSON FREDY LÓPEZ
� Afirmación que respetuosamente no compartimos porque en realidad no es así, dado que esa amortización sólo se autoriza por ley en tratándose de la unidad multa, pero no cuando es pena principal como es lo que acontece en estos casos.
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