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	Asunto:
	Se conoce de la apelación interpuesta por la Fiscalía, contra la decisión que negó la preclusión pedida.


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

1.- Lo ocurrido

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

1.1.- Se tiene conocimiento que a eso de las 00:54 horas del día veintiocho (28) de agosto de 2006, en la calle 13 con carrera 3ª de esta capital, el señor VÍCTOR HUGO VARGAS ZULUAGA al observar la presencia de una patrulla policial salió corriendo, situación que llamó la atención de los oficiales quienes lo alcanzaron y le solicitaron una requisa, al cabo de la cual se logró la incautación de dos bolsas con una sustancia pulverulenta que resultó ser heroína con un peso de 0.4 gramos.
1.2.- Sin lugar a una audiencia de imputación, la señora Fiscal Doce Seccional, decidió ir de una vez ante el Juzgado de conocimiento, para sustentar la necesidad de precluir la instrucción al estimar que en el caso bajo estudio se estaba ante la existencia de la causal “atipicidad del hecho investigado”. Fue así como el asunto pasó por reparto al Juzgado Cuarto Penal del Circuito, quien señaló la correspondiente audiencia y en ella la Fiscalía sostuvo que la cantidad era tan nimia que debía entenderse la existencia de una dosis personal para lo cual no había lugar a sanción penal, y que así era porque la cantidad de droga incautada no superaba los 0.2 gramos. A esa reflexión respondió adversamente la titular del despacho judicial, quien consideró que no se trataba de 0.2 gramos, sino de 0.4 gramos, y que en atención a que la Ley 30 de 1986 no definía qué se entendía por dosis personal para el caso de la heroína, era necesario establecer con Medicina Legal cuál era esa cantidad para el caso del señor VARGAS ZULUAGA.
1.3.- La Fiscal solicitante no estuvo de acuerdo con la señora Juez y por ese motivo impugnó el auto que negó la preclusión. Es esa la razón para que los registros se encuentren ante esta Corporación a la espera de finiquitar el asunto.
2.- El Debate

Ante la segunda instancia la Delegada Fiscal, sostuvo:
- Insiste en que la cantidad incautada sólo arrojó 0.2 gramos de heroína o derivados del opio por cuanto eso fue lo recibido por el investigador de laboratorio a efectos de hacer el dictamen toxicológico. Aclaró que la muestra inicial, en bruto, arrojó un peso de 0.8 gramos, pero posteriormente se supo que el peso neto era 0.2 grs., a ello se añade que la muestra contenía además ácido nítrico, razón por la cual la proporción se reduce considerablemente hasta alcanzar el pesaje neto ya mencionado.
- Considera que es un desgaste de la Administración de Justicia investigar un delito de menor envergadura como el presente. Se trata, a su juicio, de un delito de bagatela que no vale la pena sea objeto de un juicio.

- No se ha definido qué cantidad de heroína causa dependencia, razón por la cual no se le puede atribuir al aprehendido una conducta punible y es más justo cesar todo procedimiento que lo comprometa.
- Ya se tenía programada una cita con el departamento de psiquiatra forense para el efecto de hacer mayor precisión a ese respecto, pero estimó que como también se tenía programada la audiencia de preclusión, era mejor desistir de la cita y esperar a la definición de este asunto por la señora Juez, habida consideración a que, insiste, observa que el caso no amerita investigación alguna y que es un desgaste su investigación.

Por su parte, el señor Defensor se limitó a decir que estaba en un todo de acuerdo con lo aportado por la señora Fiscal, tanto en la primera como en la segunda instancia.

3.- La Decisión

Observa el Tribunal que existe un punto de partida básico para dilucidar el tema objeto de impugnación, no otro que la tipicidad del comportamiento investigado, como quiera que esa fue la causal explícita a la que hizo alusión la señora Delegada Fiscal en la primera instancia y en la cual se mantuvo en la audiencia de sustentación del recurso de apelación con el fin de poner término a la acción penal. 

Para llegar a esa conclusión de atipicidad, indispensable es hacer alusión a varios factores que confluyen a igual objetivo: cantidad de la droga incautada y acción imputada de conformidad con el verbo rector atribuido. Así es por cuanto sólo en tratándose de llevar consigo sustancia estupefaciente en cantidad que no supere la dosis personal, es posible arribar a la conclusión que anuncia la Delegada, de conformidad con lo indicado en el fallo de constitucionalidad que despenalizó la cantidad requerida por una persona para su propio consumo.
Pero ocurre, que ninguna de los dos presupuestos está debidamente probado, pues en cuanto a ser una cantidad que no supera la dosis personal, existen al momento dos obstáculos que se tienen como insalvables: El primero, hace referencia a que la señora Fiscal nos dice que la cantidad de heroína incautada es de sólo 0.2 gramos que fue lo que según ella se recibió por el investigador de laboratorio para el correspondiente examen; empero, la Sala coincide con la señora Juez de conocimiento en cuanto a que la verdadera cantidad es  la de 0.4 gr. reportados inicialmente, antes de que por parte del Juzgado de Menores, a donde llegó el asunto inicialmente, se hiciera un análisis preliminar de identificación y pesaje durante el cual alguna cantidad se debió haber utilizado. El segundo, consiste en que tampoco se ha explicitado a ciencia cierta, cuál era la actividad a la cual se estaba dedicando el aquí comprometido, si al consumo o al expendio, situación que tiene íntima relación con el hecho de si nos encontramos o no en presencia de un adicto.
Como se recordará, en vigencia del anterior Dcto. 1188 de 1974, la dosis personal dependía de la estimación médica en cada caso concreto, en consecuencia, al procesado se le sometía a una valoración siquiátrica con el fin de verificar cual era en su situación personal la cantidad que requería para saciar la ansiedad a determinado estupefaciente. Entraban en consideración por tanto factores individuales como la edad, la capacidad física, el grado de adicción, etc. Posteriormente, con la entrada en vigencia de Ley 30 de 1986, se adoptó un sistema legal o tarifario, a lo cual precedieron estudios científicos que determinaron el rango promedio, es decir, se hizo más objetivo el análisis en aras de un pragmatismo que podría llegar a ser objeto de crítica al intentar buscar una igualdad formal y no necesariamente material.

No obstante, en esa tarifa legal no se incluyeron algunas sustancias estupefacientes acerca de las cuales no se definió qué cantidad debería entenderse como “dosis personal”, en consideración a ser sustancias con un contenido tóxico letal en bajas proporciones, las cuales debían ser determinadas en cada caso concreto, v.gr. el éxtasis en su condición de droga sintética, o la heroína que aquí es motivo de análisis. Precisamente por ello, el artículo 5º del Dcto. 3788 de 1986, dispuso que: “Cuando se trata de una sustancia estupefaciente distinta de marihuana, hachís, cocaína o metacualona, el Instituto de Medicina Legal determinará la cantidad que constituye dosis para uso personal”.
Nos parece por tanto que el hecho de que la testigo experta manifestara en audiencia que “para dictaminar cuál es la dosis para uso personal de heroína, se requiere examinar al indiciado y ante todo saber si es o no dependiente”, es totalmente ajustado a nuestra realidad jurídica en tratándose de la sustancia tóxica cuya posesión es materia de investigación.
Así las cosas, ese examen personal es un deber ineludible en este caso específico y sin ello no es posible dar aplicación a la figura de la preclusión de la investigación como lo ha solicitado la Delegada Fiscal, habida consideración a que no es la duda la que debe reinar en este tipo de determinaciones, sino la certeza de que se ha presentado la causal objetiva que impide el ejercicio de la acción penal.
De otro lado, el argumento sustitutivo que también nos presenta la parte recurrente, consistente en que se trata de una cantidad tan ínfima que no amerita que el Estado “se desgaste” para investigarla, es motivación no atendible al menos por la vía que aquí se ha propuesto, por lo siguiente: 

· Con ello se está haciendo referencia al delito de bagatela cimentado en el principio de insignificancia, el cual no tiene un manejo en sede de tipicidad sino en sede de antijuridicidad material, como quiera que debe partirse del supuesto que efectivamente la conducta si está sancionada inequívocamente por una ley preexistente al acto que se imputa. Siendo así, es tema que escapa a la causal que ahora invoca la señora Fiscal para pedir una preclusión.

· La vía apropiada para el manejo de esta clase de peticiones, esto es, el no adelantamiento de la acción penal por inconveniencia, debe ser la del principio de oportunidad, cuya definición está en cabeza de los señores Jueces de Control de Garantías y no del Juez del conocimiento. Y es así, porque precisamente este principio de oportunidad tiene como punto de partida que se esté en presencia de un comportamiento típico, y que la prueba sea indicativa de la existencia de una ilicitud penal, lo cual es totalmente antagónico con los presupuestos que exige la preclusión de la acción punitiva.
· Ahora bien, ese análisis de no antijuridicidad, también podría ser tratado por el Juez de conocimiento, pero ya en un fallo de mérito a efectos de una absolución, que obviamente no está dentro de las posibilidades del presente trámite, en donde ni siquiera ha existido una imputación formal.

Por todo lo anunciado, el Tribunal está en total acuerdo con la conclusión a la que llegó la señora juez de primer nivel y por lo mismo le dará confirmación a la providencia por medio de la cual se negó la preclusión para el caso concreto. En consecuencia, se deberá continuar la investigación a efectos de que un perito de Medicina Legal emita su concepto acerca de cuál es la cantidad que para el caso del aquí comprometido se considera dosis personal de heroína y si lo aquí incautado es o no superior a ese límite. Sólo así, se podrá definir lo que en su situación personal corresponde.
En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, CONFIRMA la decisión por medio de la cual el Juzgado Cuarto Penal del Circuito de esta capital negó la preclusión de la investigación.                              

Esta decisión queda notificada en estrados y contra ella no procede recurso alguno.

Los Magistrados, 

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

     MARIA MERCEDES LÓPEZ MORA
IVANOV ARTEAGA GUZMÁN

La Secretaria de la Sala,

CRUZ ELENA GONZÁLEZ LÓPEZ
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