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	Asunto:
	Se conoce de la apelación de la decisión interlocutoria de fecha veintiuno (21) de junio de 2007, por medio de la cual se negó la preclusión de la investigación.


El Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, pronuncia la decisión 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 asegura, que el día diecinueve (19) de marzo del año que avanza, a eso de las 21:00 horas, cuando agentes de la policía realizaban un patrullaje en zona céntrica, más concretamente en la calle 29 con carrera 7ª de esta capital, se encontraron unas personas dedicadas al consumo de estupefacientes, entre ellos el hoy incriminado, a quien al efectuársele una requisa le fue hallada en el interior de su billetera unas papeletas contentivas de una sustancia que al ser identificada y pesada, dio como resultado 1.1 gramos netos de cocaína y sus derivados.
1.2.- Realizada audiencia de legalización de captura e imputación ante el Juez de Control de Garantías, el citado ciudadano, debidamente asistido por un defensor, no aceptó los cargos.
1.3.- Acto seguido, la Fiscalía solicitó la preclusión ante el señor Juez Penal de Circuito, correspondiéndole el conocimiento de esa petición al Segundo de esa categoría, a cuyo efecto se realizó la audiencia respectiva dentro de la cual se analizó la posibilidad de no continuar la investigación en atención a la escasa cantidad de estupefaciente incautado, y que se tenía para el consumo.
1.4.- El Juez de instancia, advertido de la pretensión, tomó como referente una providencia de este Tribunal, por medio de la cual se analizó la ilicitud de este tipo de comportamientos y se resaltó la forma en que el legislador diseñó los parámetros para establecer las cantidades que hoy constituyen la denominada dosis personal. Bajo ese entendido, negó la preclusión y dispuso que la investigación continuara en contra del justiciable, atendiendo además que le parecía muy extraño que el peso bruto de la sustancia hubiese arrojado la cantidad de 7.2 grs, y que finalmente el peso neto sólo fuera de 1.1, situación que le daba a pensar que el procedimiento de pesaje no había sido realizado en forma adecuada.
1.5.- Tanto la Fiscalía como la Defensa se opusieron a esa conclusión y por lo mismo recurrieron en apelación la providencia. Es esa la razón para que los registros se encuentren ante este Tribunal a la espera de desatar la alzada.
2.- El Debate

2.1.- Fiscal -recurrente-
Insiste en la preclusión con fundamento en la precariedad del monto de la droga incautada, lo mismo que el hecho de tratarse de un adicto compulsivo en quien no se tiene noticia tuviera esa sustancia para la venta. Así es, por cuanto: (i) es la información que se extrae del reporte oficial; (ii) así se los dio a conocer el aprehendido a los uniformados en el instante de la captura; (iii) la cantidad hallada es muy exigua y la tenía dentro de su billetera; y, (iv) se tiene noticia de un antecedente ante el Juzgado Cuarto Penal del Circuito de esta capital, de fecha veinte (20) de abril del presente año, consistente en una sentencia de condena por similar comportamiento, dado que en la acusación se le enrostró como verbo rector el “llevar consigo”. En síntesis, no hay indicio alguno que pregone el expendio en este caso.
Hace mención expresa de un precedente de la Sala de Casación Penal de la H. Corte Suprema de Justicia, en el cual se habló de la necesidad de exonerar de responsabilidad aquellas cantidades muy próximas a la dosis personal cuando el poseedor es un adicto y la misma está destinada a su propio abastecimiento.
La cantidad aludida sólo excedió la dosis personal en una décima de gramo, con lo cual la lesividad es prácticamente nula y por eso mismo considera que hay lugar a la preclusión por la no antijuridicidad de la conducta.

Ante la solicitud del Magistrado Ponente, en el sentido de requerirse algún pronunciamiento de parte de la Fiscalía en torno a la inconsistencia que dice haber detectado el señor Juez, puesto que el peso bruto de 7.2 grs. aparece como muy distante del peso neto de 1.1 grs. al que ahora se alude, la Fiscal Delegada expresa que en realidad esa inconsistencia que anuncia el Juez Segundo Penal del Circuito no es inusual en este tipo de procedimientos, puesto que, aunque ella no lo presenció pues no debe hacerlo en el procedimiento que ahora nos rige, estima que al quitárseles las envolturas que protegen la sustancia, es coherente que el pese se degrade significativamente, sin que tal situación deba poner en entredicho el peso neto que se pone de presente.

De todas formas, dice finalmente, es inconcebible la forma en que los vendedores “estafan” a los compradores adictos, pues los engañan con la cantidad de sustancia, sin que éstos puedan percatarse de la diferencia en gramos habida consideración a la falta de elementos para comprobar el desfase.

2.2.- Defensor -recurrente-

Dice compartir plenamente los planteamientos de la señora Fiscal. Y además agrega:
- Estamos en presencia de una persona consumidora en grado compulsivo, motivo por el cual se abastece de la forma en que le es posible, sin que tenga en su mente intención alguna de transgredir la ley, con mayor razón cuando de seguro tenía eso en su billetera sin conocimiento de la diferencia de peso. En otras palabras, estaba convencido de poseer la dosis personal permitida.
- No se aprecia por tanto una vulneración flagrante de la Salubridad Pública, pues lejos estaba este personaje de afectar a otros con su comportamiento, la forma desprevenida en que le fue hallado el alcaloide así lo demuestra.

- Solicita del Tribunal un análisis ponderado en cada caso, habida consideración a que los pronunciamientos judiciales deben estar acordes con la posición asumida por la Corte Constitucional en el fallo de constitucionalidad que le dio vía libre a la dosis personal para garantizar el libre desarrollo de la personalidad.
- Lo que su representado requiere, no es una pena de prisión, sino un tratamiento siquiátrico, rehabilitador y terapéutico; con mayor razón cuando el caso que nos convoca está indicando que tan sólo excedió en una décima parte lo permitido.

A esta altura de las intervenciones, solicitó la palabra la Delegada Fiscal, para aclararle al Tribunal que en realidad no es cierto lo que dijo el Juez de primer grado, cuando afirmó que el peso bruto eran 7.2 grs., porque mirado el formato de investigación de campo (del cual hace entrega al Tribunal), allí se aprecia con claridad  que el peso bruto fue apenas de 1.7 grs.

2.3.- Ministerio Público

Le causa asombro que se tenga que llegar a esta clase de audiencia para debatir acerca de tan poca cantidad de estupefacientes, cuando antes este tipo de infracciones eran del resorte de las Inspecciones de Policía. Todo lo cual es producto del vaivén al que nos tiene expuestos el legislador, quien está sometido al rumbo de la opinión pública.
Resalta igualmente la posición asumida desde hace ya bastante tiempo por la Corte Constitucional, en aras de preservar la facultad de autodeterminación del individuo, siendo lícito desde entonces el porte y consumo de la dosis personal. Siendo así, no se entiende lógico que a una persona, como el acá involucrado, se le vaya a castigar por el hecho de llevar apenas 0.1 miligramos -sic- de basuco, que es lo que en últimas excede a esa dosis personal.

Lo anterior, sumado también al hecho de estar en presencia del conocido “basuco”, que no es otra cosa que una revoltura de varios elementos tóxicos con parte de ladrillo y demás añadidos que incrementan el peso y que en realidad no debería ser tenido en consideración para efectos punitivos.
La judicatura debería tener en consideración el artículo 27 de la nueva codificación procesal penal, que nos habla de los moduladores de la actuación, para que se adopten los instrumentos de la necesidad, la ponderación y la corrección de los actos, toda vez que le parece un exceso el hecho de que a un consumidor se le esté sancionando por el simple hecho de recibir a cambio de un precio un material que resulta, sin quererlo, superior a la dosis personal que pretendió adquirir, todo por no contar con una balanza que le permite cerciorarse si es en realidad la cantidad solicitada. 
Coincide con lo dicho por la defensa en cuanto a la ausencia de dolo en el proceder del justiciable porque en momento alguno quiso infringir la ley, razón suficiente para concluir que la petición de preclusión presentada por la Fiscalía debe prosperar. Solicita en consecuencia la revocación de la providencia confutada.
3.- La Decisión

Le corresponde a la Sala asumir por competencia objetiva, territorial y funcional lo concerniente a la procedencia o no de emitir una preclusión en la investigación que actualmente adelanta la Fiscalía por la posesión para el consumo de una sustancia a base de cocaína en cantidad de 1.1 gramos.

De entrada consideramos pacífica la posición en cuanto a que los hechos reflejan la tenencia con fines de consumo personal de la aludida cantidad de alcaloide. Así lo sustenta en debida forma la Fiscal instructora, lo ratifica el defensor, lo respalda el Ministerio Público,  lo comprendió en su momento el señor Juez de instancia y lo avala ahora esta Sala de Decisión. Lo cual significa que descartamos de plano cualquier potencial aseveración en cuanto a tratarse de un eventual expendedor.

Superado ese primer nivel de discusión, lo trascendente es fijar un criterio en torno a si ese comportamiento así diagramado, es o no opuesto a nuestra codificación penal sustantiva vigente. En este punto también creemos que hay acuerdo, porque nadie pone en duda que el monto de lo incautado, atendiendo el peso que se dice arrojó la sustancia, superó, en grado mínimo, la dosis personal. Así, está claro que el acto que se endilga es, por lo menos, típico.

Pero entonces, ¿no obstante constituir infracción penal, se le debe tener como transgresora a su vez del bien jurídico tutelado de la Salubridad Pública, como es lo que corresponde a esta especie de punible? He ahí el punto exacto de la confrontación.

Dirá nuevamente el Tribunal, que la polémica ha sido objeto de dilucidación en múltiples ocasiones por esta Sala de Decisión y una de ellas es la citada por el Juez a quo en su providencia. Y fue precisamente en ese precedente de la Corporación, que data del 28 de Julio de 2006, en donde se dejaron consignados los extremos del debate y se hizo alusión expresa al fallo de constitucionalidad contenido en la Sentencia C-221 de mayo 05 de 1994 que declaró inexequible el artículo 51 de la Ley 30 de 1986, recordado hoy por el señor Defensor; y a la Sentencia del treinta y uno (31) de Marzo de 2004 de la H. Corte Suprema de Justicia, M.P. Herman Galán Castellanos, radicación 18609, puesta también de presente ahora por la delegada Fiscal impugnante.

Es nuestro deber decir, que el Juez a quo no obstante tener como sustento de su decisión el mencionado antecedente del Tribunal, lo anunció bien en cuanto tiene que ver con la opinión que posee esta Colegiatura acerca del verdadero entendimiento de la dosis personal para el consumo, pero lamentablemente se dejó de lado la otra parte de ese precedente que hace alusión al tema de la antijuridicidad material. Explicamos:

La determinación del Tribunal a la cual se hace referencia, surgió a la vida jurídica con ocasión de los fallos absolutorios que adoptaron varios Jueces de este Distrito, bajo el entendido de ausencia de antijuridicidad en cantidades que duplicaban y aún triplicaban la conocida dosis personal, pues en su criterio eran cantidades ínfimas. Se trataba entonces, a todas luces, de un desbordamiento insólito de la concepción jurisprudencial a la que hemos hecho referencia, motivo por el cual hubo necesidad de confrontar esa argumentación y el primer punto a esclarecer era la forma en que nuestro legislador había llegado a la configuración de las cantidades que servirían como referente de dosis personal. 

Luego del pertinente análisis, se sostuvo, contrario a lo esbozado en esas providencias objeto de apelación, que la dosis de aprovisionamiento había sido fijada con holgura por el legislador y que los efectos de esas cantidades eran realmente nocivas para la salud, como la misma Corte Constitucional lo reconoció, no podía ser de otra manera, en el pronunciamiento de inexequibilidad respectivo.

Empero, el hecho de hacerse esa afirmación, no significa a su vez que, y es allí la parte pertinente que lamentablemente pasó inadvertida para el señor Juez Segundo Penal del Circuito, el Tribunal desconozca la apertura interpretativa que ofreció la Sala de Casación Penal cuando en el citado fallo con ponencia del Magistrado Galán Castellanos se aludió a esa “sutil franja de lo importante a lo insignificante” que representan las cantidades muy cercanas al límite superior de lo permitido. 

El Tribunal retomó precisamente ese precedente jurisprudencial, para acogerlo, pero con el sentido racional que corresponde y no de la manera irreflexiva como lo habían entendido los jueces de instancia que en aquella ocasión absolvieron. Así se demuestra frente al hecho de que esta Sala ya ha aplicado el referente del delito bagatelar a casos similares al que aquí nos convoca, basta citar la decisión del trenita y uno (31) de mayo de 2006
 con ponencia de quien ahora ejerce igual función, en donde se había acusado y condenado a una persona por el porte para el consumo de 21.63 gramos de marihuana y hubo lugar a revocar para absolver por ausencia de antijuridicidad fundada en el principio de insignificancia.

Queda claro por tanto, que el Tribunal ha sido consciente de las consecuencias jurídicas que deben llevar aparejadas cantidades que exceden en proporciones realmente ínfimas la dosis personal, como es en últimas la razón de ser del precedente jurisprudencial pluricitado; pero con igual celo, se ha opuesto a aquellos desmanes interpretativos que han pretendido trastocar ese entendimiento prístino para convertirlo arbitrariamente en un comodín que sirva para cualquier estimación subjetiva propia de un determinismo judicial incontrolado.  

Y fue así como, en decisión del día veintiuno (21) de este mes
, la Sala negó la absolución que había sido solicitada en un caso de incautación de 24.1 gramos de marihuana, pues consideramos que ese exceso ya no era tan ínfimo como para recibir la categoría de bagatelar.

En fin de fines, las determinaciones del Tribunal han tenido como norte el precisar ese margen de aplicabilidad del precepto jurisprudencial, o dicho de otro modo, a establecer racionalmente qué se debe entender por “un peso demasiado próximo al límite superior de lo permitido”, y a no dudarlo, el que ahora se nos pone de presente, esto es, una décima de gramo, es la cantidad más cercana a ese parámetro de referencia y por lo mismo debe caer dentro de los beneficios que irroga la insignificancia. 

Con esas reflexiones y aclaraciones, la Sala dispondrá la revocación de la providencia impugnada y en su lugar ordenará la preclusión en los términos solicitados por las partes y con los efectos que establece la ley a favor del procesado, no sin antes dejar esclarecido que el Juez a quo incurrió en un error de apreciación al afirmar que el monto del peso en bruto era de 7.2 grs., cuando en realidad se trataba sólo de 1.7 grs. como oportunamente lo aclaró la Fiscal Delegada.
En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira (Rda.), REVOCA la providencia interlocutoria impugnada y en su lugar dispone la preclusión de la instrucción con el consiguiente archivo definitivo de lo actuado hasta el presente.

La determinación queda notificada en estrados y contra ella no procede recurso alguno.

Los Magistrados, 

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

           LEONEL ROGELES MORENO

IVANOV ARTEAGA GUZMÁN

La Secretaria de la Sala,

CRUZ ELENA GONZÁLEZ LÓPEZ
� Radicado 660013104004 2005 00267 01


� Cfr. Sentencia de 2ª instancia, Rad. 660016000035 2006 81390 01, M.P. Castaño Duque               
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