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1.- VISTOS  

Corresponde a la Sala desatar el recurso de alzada presentado por la señora Defensora del procesado JHON VANY OSPINA GAVIRIA, contra el fallo de condena proferido el pasado dos (2) de junio, por el Juzgado Segundo Penal del Circuito de esta capital, mediante el cual lo declaró penalmente responsable de infringir el artículo 376 del Código Penal y le impuso pena de prisión de ocho (8) años de prisión, multa de cuatro (4) s.m.l.m.v., inhabilitación para el ejercicio de la potestad, tutela y curaduría de sus hijos menores, e inhabilitación de derechos y funciones públicas por igual lapso al de la pena principal.

No se aprecian irregularidades sustanciales que obliguen a retrotraer la actuación.

2.- HECHOS 

A petición del Corregidor de “Arabia”, se llevó a cabo diligencia de allanamiento el día cinco (5) de Noviembre del año próximo pasado en el inmueble donde habita la familia del aquí comprometido a quien se conoce en el sector como “Zapatero”, pues se tuvo información que en ese y en otros predios aledaños se estaba expendiendo droga; igualmente, que el citado utiliza para esa labor a un hijo de doce años que tiene un defecto en la oreja derecha.

Se hizo el ingreso a la morada y efectivamente se logró incautar material alucinógeno. Concretamente se observó: sustancia vegetal en proceso de secamiento; una planta del mismo vegetal en un lote; varias papeletas para su empaque, cajetillas de cigarrillos vacías y catorce papeletas de sustancia habana en polvo en uno de los bolsillos de la bermuda que vestía el menor VICTOR ANDRÉS OSPINA (quien efectivamente presenta una malformación en una de sus orejas).

En total, fueron incautados 128.54 gramos de marihuana y 2.49 gramos de cocaína.

3.- IDENTIDAD 

Se trata de JHON VANY OSPINA GAVIRIA, titular de la cédula de ciudadanía No 10.097.053 de Pereira, reside en el Corregimiento de “Arabia”, sector conocido como “El Hoyo”, hijo de Saulo de Jesús y María Herminia, natural de Pereira donde nació el 15 de Noviembre de 1956, vive en unión libre con Rosalba Morales, con grado de instrucción primero de primaria, de profesión zapatero y agricultor, se declara consumidor de estupefacientes.

4.- CARGOS
La Fiscalía Veintuna Delegada ante los señores Jueces Penales del Circuito, profirió Resolución de Acusación en su contra el día once (11) de octubre de 2004, al encontrarlo autor material de una conducta descrita como punible en el artículo 376 del Código Penal, concretamente el conservar con fines de expendio sustancia estupefaciente (marihuana y cocaína); conducta agravada al tenor del artículo 384 numeral primero, literal a), de la misma codificación, por haberse llevado a cabo “valiéndose de la actividad de un menor”.

5.- FALLO 

Correspondió la actuación al Juzgado Segundo Penal del Circuito, como autoridad que luego de escuchar el debate en audiencia pública finiquitó la actuación con una sentencia de condena por encontrar responsable al procesado de infringir el estatuto antidroga, concretamente al estar demostrado un expendio de su parte. Comportamiento que agravó por el hecho de utilizar a un menor de edad en esa labor, en nuestro caso a su propio hijo de tan solo trece años de edad (Víctor Andrés).

Fundamentó el fallo adverso en tales condiciones, en las labores de inteligencia que indicaban la actividad de expendio que dio lugar a ese allanamiento; igualmente, en el sorprendimiento en flagrancia, tanto por el hallazgo en la casa de habitación al momento del allanamiento, como por la tenencia de parte del alucinógeno en la persona del menor VÍCTOR ANDRÉS, quien para ese instante llegaba en compañía de su padre y arrojó la sustancia al suelo. Está claro que el núcleo familiar está dedicado a esa labor ilícita como lo demuestra la pluralidad de antecedentes judiciales en contra de ambos padres.

6.- RECURSO

Fue interpuesto por el procesado, en los siguientes términos:

- Afirma que de este punible son responsables el joven VICTOR ANDRÉS OSPINA (su hijo) y MARIA ROSALBA MORALES (su compañera), al primero por habérsele encontrado unas papeletas de basuco y a la segunda unas matas de marihuana con fines medicinales. De haber sido capturados, se hubiera comprobado que de su parte no tiene culpabilidad en este asunto.

- Es verdad que el operativo se llevó a cabo en su propia casa, pero eso le fue decomisado a la señora y al niño, quienes residen en el Corregimiento de Arabia y para el efecto ofrece una dirección.

Por su parte, la señora Defensora coadyuva la posición del procesado recurrente y para ese efecto expresa:

- Está claro que en la morada que ocupa su representado con la familia, fue hallada sustancia alucinógena en cantidad que supera la dosis personal, pero no se demostró que lo tuviera para la venta, ni se desvirtuó que se tuviera para su personal consumo.

- No se puede predicar participación en la persona de OSPINA GAVIRIA. Al respecto llama la atención acerca del testimonio de su esposa, quien fue veraz en su información, lo tacha de irresponsable, pero en momento alguno alude al expendio de su parte. Es por tanto sincera al afirmar que se trata de un consumidor de sustancias alucinógenas.

- Las afirmaciones que se hicieron en un comienzo de la averiguación (originadas en comentarios de vecinos) y consistentes en que allí se estaba vendiendo estupefacientes por parte de su defendido, y no sólo eso, sino que se hacía por intermedio de su hijo, finalmente no encontraron eco probatorio, pues ninguna persona se acercó al despacho a negar o confirmar tal aseveración. 

- El hecho de haber hallado en poder del menor, en sus prendas de vestir, parte del estupefaciente decomisado, no es prueba de que ese adolescente por indicación de su parte interviniera en la venta (que a su vez no está probada tampoco).

- Solicita absolución y en subsidio que no se tenga en cuenta la agravante impuesta en el fallo de condena.

7.- MOTIVACIÓN

Se intenta desequilibrar la fuerza de convicción argumentativa que contiene el fallo de primer grado, con doble exposición, una fáctica presentada por el procesado y una jurídica sostenida con buen tino por quien lo asiste en la defensa.

En cuanto a lo primero -lo fáctico-, el acusado, contrario a lo que expusiera él mismo en su indagatoria, quiere sostener ahora que no delinquió, que quien lo hizo fue su hijo y su compañera permanente; en otras palabras, se escuda en su familia para exonerarse de responsabilidad. Se trata entonces de un contrasentido por cuanto no puede mencionar ahora que el alcaloide era del hijo y su mujer, cuando desde un comienzo aseguró que todo eso era suyo por ser consumidor, y que el niño simplemente le quiso ayudar ocultando el material tan pronto notó la presencia de la autoridad en su casa. La impugnación, por tanto, está en contravía de lo aceptado ya por OSPINA GAVIRIA.

En lo atinente a lo segundo -lo jurídico-, la señora Defensora hace notar que lo referido en un comienzo, esto es, el expendio de alucinógenos, no fue corroborado con testimonios y, por lo tanto, esa falta de ratificación probatoria impide tener ese dato como verídico. Sobre el punto cabe decir que eso es cierto, es decir, la información ciudadana no fue ratificada con un testigo concreto dentro de este averiguatorio; sin embargo, lo que aprecia el Tribunal es que esa actividad de venta se infiere de prueba indirecta, a saber: 1)- La información obtenida de parte de la ciudadanía quedó confirmada con el hallazgo efectivo de sustancias estupefacientes (marihuana y basuco); 2)- De la versión dada por la esposa del aquí comprometido, si bien no admitió que esa venta se llevaba dentro de su hogar, sí dio a conocer que muy seguramente lo que la gente decía, es decir, que su esposo se dedicaba al expendio, era cierto pero lo hacía por fuera de la casa. Nunca se negó, como era de esperarse, tal proceder antijurídico; 3)- Es innegable la capacidad de delinquir por parte de OSPINA GAVIRIA, pues tanto él como su compañera poseen antecedentes judiciales por similar comportamiento; con lo cual, se refuerza la tesis de que lo hallado en el inmueble efectivamente se tenía destinado al comercio; y 4)- Basta apreciar que en el registro se encontró marihuana en proceso de secado y recortes de papel para su embalaje, es decir, evidencia de procesamiento y envoltura propios del expendio. La misma cantidad de sustancia decomisada así permite inferirlo, pues recuérdese que el vegetal ascendió a 128.54 grs., cantidad muy superior a la requerida por él para su personal consumo.

En lo que toca con la agravación específica del injusto, concretamente el utilizar un menor de edad en esa labor (su propio hijo), acerca de lo cual llama la atención la distinguida defensora, es del caso afirmar que el conjunto probatorio nos lleva a considerar que el razonamiento que elaboró el señor juez en su fallo sí tiene respaldo probatorio que amerita certeza. A esa conclusión se llega por varios medios de convicción: 1)- La información obtenida de parte de la comunidad, la misma que dio a conocer el Corregidor de Arabia, confirmada por el agente de policía WILLIAN DÍAZ, y que más tarde resultó reafirmada con los resultados del allanamiento, era clara en el sentido de que ese expendio se estaba realizando por intermedio de uno de los hijos del implicado OSPINA GARIVIA, nos referimos a VICTOR ANDRÉS. Se trata de un niño de tan solo 13 años de edad, que por supuesto no tenía la capacidad de discernimiento para participar del negocio y obró motivado por la actitud de sus padres. Tan sencillo como afirmar que si los progenitores le tuvieran prohibido ese proceder, evidentemente no lo estaría realizando en su propia morada; 2)- La mala explicación con respecto a la posesión del alcaloide, pues el padre comentó que esa sustancia era para su consumo y que su hijo intentó ocultarla para que no lo fueran a detener, pero luego agrega que la bermuda que su hijo tenía era la suya y por eso se explica la posesión del material, cuando quedó establecido, tanto por la información que consta en el acta de la diligencia como por el relato de la madre, que esa prenda de vestir efectivamente es del menor VÍCTOR ANDRÉS; 3)- La descripción obtenida de la persona que materializaba la venta fue bien particular, pues se habló de un menor que tenía un problema en una oreja, situación corroborada en el momento del allanamiento; y 4)- Según el reporte socio-familiar, sus integrantes han estado dedicados al expendio de estupefacientes y por tal motivo se han visto privados de la libertad. Las consecuencias nocivas de esta situación la han padecido de manera directa los menores que de ellos dependen.

En ese sentido, la declaración rendida por la compañera del imputado es bien diciente, toda vez que aseguró que su esposo, según dice la comunidad, sí vende narcóticos, pero que seguramente lo hace en el cultivo de maíz donde labora con su hijo, pues en la vivienda no lo ha llegado a hacer. Esa explicación, como bien lo manifestó el señor Juez de primer grado, es perfectamente comprensible habida consideración a que ella ha sido también implicada en otras ocasiones por la venta de alucinógenos en su vivienda y por supuesto no quería verse nuevamente comprometida. A ello se aúna el hecho de que para el instante del registro, era precisamente el joven quien tenía en su poder las papeletas de basuco, las mismas cuya propiedad se adjudicó sin vacilación el aquí procesado; luego entonces: ¿por qué iba a tener en su poder el hijo la sustancia que tenía para su consumo el padre?, situación que no tiene sino una explicación razonable: el material sí era del padre, pero no lo tenía para su consumo sino para distribuirlo a través de su menor hijo, tal y como se supo desde un comienzo y ahora se corrobora.

8.-  DECISIÓN

Por lo discurrido, la Sala Penal del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira (Rda.), administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la ley, CONFIRMA en su integridad el fallo proferido por el Juzgado Segundo Penal del Circuito, objeto de revisión.

NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE 
Los Magistrados, 

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE                        VICENTE RODRÍGUEZ FEO

  HÉCTOR TABARES VÁSQUEZ                  

CRUZ ELENA GONZÁLEZ LÓPEZ

Secretaria de la Sala 
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