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TEMAS:
PRECLUSIÓN / PORTE DE ESTUPEFACIENTES / ELEMENTO SUBJETIVO: FINALIDAD DEL PORTE / POSIBILIDAD DE INVOCAR DOS CAUSALES EXCLUYENTES / SIEMPRE QUE SE IDENTIFIQUEN UNA COMO PRINCIPAL Y LA OTRA COMO SUBSIDIARIA / CARGA PROBATORIA / INCUMBE A LA PARTE QUE SOLICITA LA PRECLUSIÓN.
… el actual Código de Procedimiento Penal prevé que cuando la Fiscalía no encuentre mérito para acusar, deberá acudir al juez de conocimiento para solicitar la preclusión de la investigación, según las causales previstas en dicho estatuto procesal, toda vez que en el actual sistema penal acusatorio el Ente Persecutor no cuenta con funciones jurisdiccionales, lo que implica que la definición del proceso es una potestad adscrita al juez mediante el control de la aplicación del principio de oportunidad, la declaratoria de la preclusión del proceso, o la sentencia. 

En ese orden de ideas, los artículos 331 a 335 de dicho estatuto regulan la preclusión de la investigación estableciendo que puede ser decretada por el juez de conocimiento en cualquier etapa procesal, a instancias de la Fiscalía, incluso antes de la formulación de la imputación, cuando encuentre acreditada una de las situaciones contempladas en el artículo 332 del C.P.P. (…)
… es posible que en una misma petición de preclusión se invoquen dos causales distintas y excluyentes de las contenidas en el artículo 332 del C.P.P., sin embargo, para que ello se dé es necesario invocar una como principal y la otra como subsidiaria. (…)
… es necesario recordar que la parte interesada en pedir la preclusión del proceso tiene en su haber la carga probatoria de llevarle al Juez Cognoscente los medios de conocimiento con los cuales de manera clara, precisa e indubitable pretenda demostrar plenamente la ocurrencia de la causal de preclusión deprecada. Razón por la que la Sala considera que tal carga no la suple el uso de meras y simples suposiciones para pretender dar por demostrada la causal de preclusión, porque ello no es suficiente para que el interesado consiga lo que quiere, ya que es necesario, se insiste, en que demuestre probatoriamente la hipótesis propuesta.
Sobre este aspecto, la Corte Suprema en su Sala de Casación Penal ha sido del siguiente criterio:

“De manera tal que tratándose de la aplicación del instituto de la preclusión de la investigación es requisito ineludible acompañar los elementos materiales de prueba o evidencia física necesarios para demostrar la configuración de la causal alegada, la cual no se satisface con la simple versión de los hechos suministrada por el indiciado, sino acompañando los medios de prueba que corroboran su configuración fáctico-jurídica con categoría de certeza.” (…)
… revisado el material probatorio recolectado por el Ente Acusador, encuentra la Sala que en este caso brillan por su ausencia las pruebas que den cuenta no solo de la condición de consumidor de estupefacientes del señor LFCR, sino también de que el narcótico que fuera encontrado en su poder tuviera como destino su consumo personal, y más bien, en contravía de esto, dentro de lo recolectado por los investigadores del Ente Acusador, se tiene que el ciudadano fue sorprendido por uniformados de la Policía Nacional llevando en el interior de un bolso una bolsa plástica transparente que contenía una sustancia pulverulenta, al igual que en la parte izquierda de la pretina del pantalón tenía otra bolsa plástica de cierre hermético, y en su interior cinco bolsas plásticas, pequeñas y transparentes con sustancia pulverulenta. (…)
… para la Sala es claro que la Fiscalía no ha cumplido con las cargas probatorias que le asisten para demostrar la causal de preclusión deprecada, ya que con los medios de conocimientos aducidos no eran suficientes como para poder pregonar que el Procesado es consumidor de estupefacientes, ni que la cantidad de droga que se le hallara en su poder tuviera como finalidad su consumo personal, o que la misma iba a ser utilizada como dosis de aprovisionamiento.  
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VISTOS:

Procede la Sala Penal de Decisión del Tribunal Superior de este Distrito Judicial a resolver el recurso de apelación interpuesto por la Fiscalía en contra de una decisión proferida por el Juzgado Único Promiscuo del Circuito de Apia el 05 de febrero del año que avanza, en la cual no se accedió una petición de preclusión deprecada por el Ente Acusador dentro del proceso que se le sigue al señor LFCR, por incurrir presuntamente en la comisión del delito de Tráfico, fabricación o porte de estupefacientes, en la modalidad de llevar consigo. 
ANTECEDENTES Y ACTUACIÓN PROCESAL:
Los hechos que concitan la atención de la Colegiatura, tuvieron ocurrencia el 25 de julio de 2018 en el municipio de Apía, en el sector conocido como el crucero, a la altura de la carrera 5ª con calle 11, y están relacionados con una requisa, que a eso de las  16:20 horas, en vía pública unos policiales le practicaron al ciudadano LFCR, de quien se dice estaba asumiendo una actitud sospechosa.

Como consecuencia del cacheo al que fue sometido el ciudadano de marras, los agentes del orden le encontraron en sus vestimentas un par de bolsas plásticas transparentes que contenía una sustancia pulverulenta que por su olor se asemejaba a estupefaciente. Posteriormente se determinó que se trataba de cocaína y sus derivados con un peso neto de 19.1 gramos. 
Al día siguiente de la captura, ante el Juzgado Promiscuo Municipal de Apía, con función de Control de Garantías, se celebraron las audiencias de legalización de captura e imputación de cargos, respecto de los cuales al hoy procesado se le enrostraron cargos por incurrir en la presunta comisión del delito, contenido en artículo 376 inciso segundo del C.P, de Tráfico, fabricación o porte de estupefacientes, bajo el verbo rector “llevar consigo”, cargos frente a los cuales el imputado manifestó guardar silencio. A su vez la Fiscalía optó por retirar la solicitud de medida de aseguramiento, y en consecuencia, el Despacho ordenó dejar en libertad inmediata al Sr. LFCR. 

Así las cosas, el 18 de octubre de 2018 la Fiscalía radicó ante el Juzgado Único Promiscuo del Circuito de Apía, el escrito de acusación, solicitando a su vez la realización de la audiencia de formulación de acusación, razón por la cual el Despacho fijó como fecha para desarrollar la audiencia deprecada el 29 de enero del 2019, a partir de las 08:30 a.m.
En la fecha y hora arriba señalada, se instaló la audiencia de formulación de acusación, sin embargo, al hacer uso de la palabra, el delegado Fiscal solicitó autorización al Despacho para realizar una solicitud de preclusión, en atención a los resultados arrojados en el desarrollo del programa metodológico. 
LA SOLICITUD DE PRECLUSIÓN:

Indicó el Delegado Fiscal que realizó la solicitud de preclusión solo hasta ese momento procesal, porque a la fecha en que se desarrollaron las audiencias concentradas solo tenía en su poder el informe de policía judicial en casos de captura en flagrancia y el acta de derechos del capturado, de modo que los resultados del programa metodológico solo fueron allegados un día antes de la fecha programada por el Despacho para celebrar la vista pública de formulación de acusación. 
En lo que tiene que ver con la petición de preclusión, el Fiscal Delegado adujo que la misma se apoyaba en lo establecido en el artículo 250 de la Carta Magna, e indicando como respaldo de la misma el artículo 331 del C.P.P y las causales 1ª y 4ª del artículo 332 de este mismo código, haciendo a su vez hincapié en que no le era ajeno lo establecido en el parágrafo de esa misma disposición, por lo siguiente: 
· De los resultados de las pesquisas investigativas desplegadas dentro del programa metodológico, se obtuvo la prueba de certeza, la cual arrojó positivo para cocaína. Igualmente se estableció la plena identidad del Procesado. 
· La entrevista realizada a la Sra. CLAUDIA GERTRUDIZ RENDÓN ALARCÓN, madre del Procesado, dio a conocer sobre las condiciones individuales, familiares y sociales del señor LFCR, en donde adujo que su hijo: I) Es una persona que se dedica a la conducción y es comerciante independiente. II) Es padre de un menor. III) Tuvo conocimiento de la aprehensión, incluso dijo la entrevistada que al momento en que su hijo regresó a la casa le manifestó que lo habían capturado por llevar consigo una sustancia ilegal. IV) Se imagina que su hijo consume, pero desconocía el tipo de sustancia. V) No sabía hace cuándo su hijo le dijo que es consumidor. VI) Lo que le quitaron era pasa su consumo. VII) Su hijo trabaja con el papá, que es transportador y además vende pulpas de frutas en el municipio de Apía, donde hace los recorridos a pie y en moto. 
· La Sra. ISABEL CRISTINA RENDÓN ALARCÓN, tía del encausado, señaló que: I) LFCR vende fruta en las casas de Apía, puerta a puerta. II) Sabe que lo capturaron con droga, sin embargo, no sabe qué tipo de droga. III) Desconoce el fin de la sustancia que le fue incautada a su sobrino. IV) No sabe si LFCR tiene otros ingresos, cree que solo vive de lo que vende en pulpas de fruta. V) Indica que su  sobrino se la pasa trabajando, y en los ratos libres se va a cobrar lo de las pulpas. VI) No tiene conocimiento si el Procesado consume alguna sustancia. 
De otro lado, esgrimió el Delegado Fiscal que en las labores de vecindario no se pudo establecer si el señor LFCR se dedicaba a la venta de estupefacientes. Por lo tanto, adujo que dentro de los actos investigativos no fue posible determinar si la sustancia que llevaba consigo el encartado tuviera como fin la distribución o venta, así las cosas, citó diferentes jurisprudencias de la Corte Suprema de Justicia, tales como, entre ellas el proveído con radicado # 41760 del 09 de marzo de 2016. M.P. Dr. Eugenio Fernández Carlier. La sentencia # 44997 del 11 de julio de 2017. M.P. Dra. Patricia Salazar Cuellar. Sentencia con radicado #47725 del 15 de marzo de 2017.  M.P Eugenio Fernández Carlier y SP497 del 28 de febrero 2018, radicado # 50512. M.P. Dra. Patricia Salazar Cuellar, para con ello indicar que los recientes cambios en materia jurisprudencial, en relación con el delito de tráfico de estupefacientes, que disponen que frente a este flagelo, se debe dar un trato diferente a las personas consumidores, y por consiguiente al momento de establecer la tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad, el dolo, como conocimiento y voluntad, se debe determinar ese elemento subjetivo ante los estrados para poder endilgar responsabilidad penal, es decir, que la Fiscalía debe demostrar el elemento subjetivo, respecto de que la sustancia hallada al sujeto agente tiene como finalidad la distribución o venta, onerosa o gratuita, sin embargo, señaló entonces que es cierto que Órgano Persecutor está facultado para ejercer la acción penal, pero siempre y cuando disponga de elementos que puedan soportarlo, por lo tanto, y como quiera que en el presente asunto no se cuentan con los elementos suficientes para soportar una acusación, y de esa manera obtener un conocimiento más allá de toda duda razonable de la responsabilidad del señor LFCR en la  comisión de la conducta punible de tráfico de estupefacientes, en la modalidad de llevar consigo, a la Fiscalía no le queda otra salida que solicitar la preclusión. 
Concluyó entonces el Fiscal que como quiera que el encausado carece de antecedentes penales, y que está demostrado que se dedica a comercializar pulpas de fruta, puerta a puerta en el municipio de Apía, además de la manifestación que realizó su progenitora en el sentido de que “al parecer su hijo si consume sustancias estupefacientes”, aunado a las labores de campo en donde se entrevistó a la colectividad del municipio para establecer si el señor LFCR se dedica a la venta de estupefacientes, las cuales resultaron infructuosas, consideró ese Delegado que no se encuentra demostrado ese elemento subjetivo del tipo, en consecuencia, no le quedaba otra alternativa que solicitar la preclusión de la investigación, invocando la causal #4 del artículo 332 del C.P.P., ante lo cual requirió, de ser procedente su solicitud inicial, se de aplicación en el mismo sentido lo dispuesto en el artículo 334 ibídem, es decir, efectos de cosa juzgada. 
Por su parte la Defensora expresó su voluntad de coadyuvar la solicitud del Delegado Fiscal, puesto que tal y como lo manifestó en sus argumentos, no existen elementos materiales que demuestren que esa sustancia fuera a tener un destino distinto a al consumo personal, aludiendo a lo expresado por la progenitora de su representando, que da a conocer que el Procesado es adicto a la sustancia que le fue hallada, además de ser una persona que está dedicado a una actividad lícita. Asimismo señaló que el verbo rector imputado “llevar consigo” encaja dentro de la solicitud realizada por el Órgano Persecutor, por lo tanto consideró que la Juez Cognoscente debía decretar la preclusión y ordenar el archivo de las diligencias. 
La petición de preclusión fue resuelta en audiencia celebrada el día 05 de febrero del 2019, en la cual el Juzgado A quo no accedió a la petición solicitada por la Fiscalía, quien posteriormente interpuso el recurso de apelación, el cual fue debidamente sustentado.

EL AUTO OPUGNADO:
Como se dijo anteriormente se trata de la decisión tomada por el Juzgado Único Promiscuo del Circuito de Apia mediante auto interlocutorio del 05 de febrero del corriente año, mediante la cual, después de hacer un esbozo de lo acontecido dentro del proceso materia del presunto delito, y un recuento de las normas que relativas a la preclusión, decidió no acceder a la petición de preclusión de la acción penal solicitada por la Fiscalía. 
Los argumentos expuestos en el proveído confutado, pueden ser sintetizados de la siguiente manera: 
· En la etapa procesal en la que se encuentra el asunto, es decir, en sede de Juzgamiento, solo es posible invocar las causales 1ª y 3ª del artículo 332 del C.P.P. atendiendo a lo dispuesto en el parágrafo de esa misma disposición, aunado a lo establecido en el artículo 336 ibídem. No obstante, señaló la Jueza A quo que el Despacho ha dirimido solicitudes de preclusión por la causal 4ª, pero antes del inicio de la formulación de acusación, que bajo el entendido de lo preceptuado por la Corte Suprema de Justicia y Corte Constitucional, ese acto, comprende dos momentos procesales, la presentación del escrito de acusación, y la audiencia de formulación de acusación, con aras a conservar las prevalencia del derecho sustancial, invocando además el artículo 228 de la Constitución Política y 10 del C.P.P. 
· Frente a la causal # 1ª del artículo 332 del C.P.P, discurrió la Juez A quo que concurre su procedencia cuando no es posible seguir aplicando el ius puniendi, en atención a que dicha causal es aplicable a los eventos de que trata el artículo 77 del Código Procesal Penal y el artículo 88 del Código Penal, agregando que lo anterior ha sido objeto de estudio por parte del Órgano de cierre en la materia. 
· La Jueza de 1ª instancia, después de traer a colación diferentes jurisprudencias que dan fe del cambio de postura de la Corte Suprema de Justicia, en el tema del asunto, adujo que es cierto que teniendo en cuenta la evolución jurisprudencial que se le ha dado al porte de estupefacientes, se tiene que en la actualidad para ser procedente su sanción, la Fiscalía tiene por obligación demostrar que el porte era con fines de distribución, de lo contrario, si no se logra acreditar esa circunstancia hay lugar a la preclusión de la investigación penal por no demostrarse su tipicidad.  
· Se tiene que para el caso en concreto, el señor LFCR fue capturado por uniformados de la Policía Nacional, quienes después de proceder a realizar un registro personal voluntario, lo sorprendieron llevando consigo, en el bolso una bolsa plástica transparente, una sustancia pulverulenta; de igual manera, en la parte izquierda de la pretina del pantalón tenía otra bolsa plástica de cierre hermético, y en su interior contenía cinco bolsas plásticas, pequeñas y transparentes con sustancia pulverulenta, que por su olor se asemejaba a un estupefaciente, que resultó siendo  cocaína y sus derivados, con un peso neto de 19.1 gramos. Manifestó la Jueza A quo que se avizora en la carpeta de la Fiscalía, que la orden a Policía Judicial para desarrollar el correspondiente programa metodológico tiene fecha del 06 de agosto de 2018, actos sobre los cuales el investigador solicitó al Ente Acusador una prórroga del término, y se recibieron los resultados de la investigación, seis meses después de la imputación.
· Menciona la Jueza A quo que las entrevistas absueltas tanto por la madre como a la tía del Procesado, solo dan cuenta de la labor a la que se dedica el señor LFCR, pero no son claras en demostrar que ÉL si consume ese tipo de sustancia, incluso la progenitora manifiesta que se “imagina” que sí consume, situación que dice la tía que desconoce. Sin embargo, hace alusión la titular del Despacho que no desconoce la excepción constitucional que tienen las damas para no declarar en contra del Procesado. Además de las labores de vecindario que aduce el Fiscal se realizaron, no cuentan con la convicción suficiente para soportar la solicitud deprecada por ÉL, puesto que en su consideración faltaron entrevistas a vecinos y compañeros de trabajo, además de no ser claro el informe en el sentido de cuáles fueron las labores desarrolladas. En consecuencia, para el Despacho los fundamentos invocados por el Fiscal no son suficientes para “determinar o por lo menos inferir” que la sustancia que llevaba consigo LFCR era para su consumo, máxime cuando, I) la cantidad de droga encontrada supera la dosis mínima, puede ser un indicio para determinar que la destinación de la misma es diferente al consumo. II) El señor LFCR no es un campesino que viva fuera del perímetro urbano y deba abastecerse de una dosis de aprovisionamiento. III) La ocupación del Procesado no se encuentra acreditada, puesto que en los diferentes informes y entrevistas allegadas al proceso dan cuenta de oficios diferentes.  
Así las cosas, concluyo la Jueza de primera instancia que el Delegado Fiscal debe continuar con la investigación, en aras de determinar la verdadera destinación de la sustancia incautada, y en consecuencia si la conducta es atípica o no. 
LA ALZADA:

La Fiscalía como recurrente, en primer lugar indicó que es su deber determinar si con los elementos materiales de prueba obtenidos en la investigación es posible establecer la tipicidad de la conducta punible de Tráfico, Fabricación o Porte de Estupefacientes, es decir, precisar si la sustancia incautada era para el consumo personal del procesado o si por el contrario era para su distribución y comercialización.

Por consiguiente, resaltó el Delegado Fiscal que con los elementos de prueba con que cuenta, no se logró derrumbar la presunción de inocencia del imputado, y que si bien es cierto, los argumentos de la Jueza de primera instancia indicaron que no existe una consistencia en cuanto a la actividad concreta a la que se dedica el señor LFCR, como quiera que en el acta de derechos del capturado, formato de arraigo, en el formato de incautación de elementos varios y en la tarjeta decadactilar se estableció que Él era conductor, y en un último formato se consignó que es comerciante independiente, sin embargo, si se encuentra determinado que es una persona que comercializa pulpas de frutas y que para ejercer tal labor, debe conducir un vehículo por el municipio de Apía. Además de que el señor LFCR si es un campesino, pero vive en el perímetro urbano del municipio de Apía, de esa manera, el recurrente discrepa de lo manifestado por la Jueza A quo en el sentido de que las únicas personas que pueden llegar a ser consumidoras de sustancias prohibidas son las dedicadas a actividades agrícolas, desconociendo que esa problemática, afecta a la población en general, independiente del lugar en donde residan. Y de las entrevistas rendidas por la madre y tía, esta primera es “contundente” es señalar que su hijo es consumidor, aunado a las labores de vecindario que no arrojaron como resultado que el encartado fuera expendedor de sustancias estupefacientes, por lo tanto, la Fiscalía no cuenta con más elementos que puedan dar certeza de que el porte esta sustancia tenían un fin distinto al de su consumo personal. 
Bajo estas circunstancias, la Fiscalía afirma no tener más elementos que puedan demostrar más allá de toda duda la tipicidad de la conducta que hoy se investiga, y como lo establece el la sentencia de la Corte Suprema de Justicia con radicado # 44997 del 11 de julio 2017. M.P. Dra. Patricia Salazar Cuellar por lo anterior, solicita al Tribunal que se tengan en cuenta todos los elementos de prueba y las causales invocadas para que se revoque la decisión de primera instancia y se dé lugar a la preclusión de esta investigación.

La Defensa como no recurrente, coadyuvó en su totalidad la alzada deprecada por el Delegado Fiscal, toda vez que de acuerdo a los elementos materiales aportados por la Fiscalía no se cuenta con ninguno que demuestre que esa sustancia tenía un fin de distribución o venta; por otra parte, teniendo en cuenta que la decisión de la Jueza A quo se basó en que la sustancia encontrada en poder de su prohijado es superior a la establecida como mínima, puesto que esa situación no pregona la responsabilidad de este en la conducta, incluso, el hecho de que no viva en una zona alejada, no es indicativo de que no pueda tener más de lo permitido. 
También adujo la no recurrente que a pese a que se plasmaron diferentes actividades, es decir, oficios varios, es solo indicativo de que su prohijado combina varias actividades, tales como la conducción y la venta de pulpas de frutas. Por consiguiente, reitera que de acuerdo a las circunstancias y el verbo rector que se le imputó a su representado, es decir, llevar consigo, se puede presumir que era para su consumo personal y no para su distribución. Por ultimo aseveró que si la Fiscalía ya manifestó que no cuenta con más elementos materiales para desvirtuar esta circunstancia, se debe revocar la decisión de primera instancia por parte del Tribunal y se debe decretar la preclusión y el archivo definitivo de esta investigación.
PARA RESOLVER SE CONSIDERA:

- COMPETENCIA:

Esta Sala de Decisión, acorde con lo consagrado en el numeral 1º del artículo 34 del C.P.P. es la competente para resolver la presente alzada, en atención a que estamos en presencia de un recurso de apelación que fue interpuesto y sustentado de manera oportuna en contra de un auto proferido en primera instancia por un Juzgado Promiscuo que hace parte de uno de los Circuitos que integran este Distrito Judicial.
De igual manera no se encuentra irregularidad procesal que haga cortapisa al análisis de fondo y en su lugar se deba declarar oficiosamente la nulidad de la actuación.  
- PROBLEMA JURÍDICO:
De lo acontecido, colige la Sala que en el presente asunto se presentan dos problemas jurídicos uno principal y otro subsidiario, y estos son:

Principal: 

¿Los medios de conocimientos exhibidos por la Fiscalía eran más que suficientes para dar por demostrada la causal de preclusión deprecada por el Ente Acusador, relacionada con la atipicidad de la conducta endilgada en contra del Procesado LFCR, por incurrir en la presunta comisión del delito de tráfico de estupefacientes, en la modalidad de llevar consigo?
Y como subsidiario:

¿Puede la Fiscalía invocar en un mismo proceso como causales de preclusión la imposibilidad de iniciar o continuar con el ejercicio de la acción penal y la atipicidad del hecho investigado?
- SOLUCIÓN:
Antes de resolver los problemas jurídicos acá propuestos, es importante recordar que tanto el artículo 250 de la Constitución Política y el 200 de la Ley 906 de 2004, han puesto en cabeza de la Fiscalía General de la Nación el ejercicio de la acción penal en virtud de la cual debe investigar los hechos con posibles connotaciones punibles, siempre y cuando obtenga elementos de juicio suficientes sobre su probable configuración.
En consonancia con lo anterior, el actual Código de Procedimiento Penal prevé que cuando la Fiscalía no encuentre mérito para acusar, deberá acudir al juez de conocimiento para solicitar la preclusión de la investigación, según las causales previstas en dicho estatuto procesal, toda vez que en el actual sistema penal acusatorio el Ente Persecutor no cuenta con funciones jurisdiccionales, lo que implica que la definición del proceso es una potestad adscrita al juez mediante el control de la aplicación del principio de oportunidad, la declaratoria de la preclusión del proceso, o la sentencia. 
En ese orden de ideas, los artículos 331 a 335 de dicho estatuto regulan la preclusión de la investigación estableciendo que puede ser decretada por el juez de conocimiento en cualquier etapa procesal, a instancias de la Fiscalía, incluso antes de la formulación de la imputación, cuando encuentre acreditada una de las situaciones contempladas en el artículo 332 del C.P.P. También procede la preclusión en cualquier etapa del trámite si se llegase a presentar alguno de los motivos de extinción de la acción penal del artículo 77 del Código Penal, esto es: muerte del imputado o acusado, prescripción, amnistía, oblación, caducidad de la querella y desistimiento. 
Claro lo anterior, y a fin de poder dar solución al problema jurídico principal, es necesario resolver el problema jurídico subsidiario avizorado por la Sala. Frente a lo cual se dirá que es posible que en una misma petición de preclusión se invoquen dos causales distintas y excluyentes de las contenidas en el artículo 332 del C.P.P., sin embargo, para que ello se dé es necesario invocar una como principal y la otra como subsidiaria.
Bajo esa perspectiva, se tiene que dentro del presente asunto, al momento del Fiscal solicitar la preclusión en ningún momento hizo mención a que para ello invocaría como causal principal la relacionada con la “imposibilidad de iniciar o continuar con el ejercicio de la acción penal” y como subsidiaria la de “atipicidad del hecho investigado”, sino que en su intervención hizo alusión a ambas, pero centrándose en que la actuación realizada por el procesado era atípica porque ello se desprendía de los elementos de prueba con los que cuenta el Ente Acusador hasta ese momento, con los cuales, según el Delegado Fiscal, no se podía demostrar más allá de toda duda razonable que el porte de la sustancia incautada al señor LFCR tenía un fin distinto al de su consumo personal.

Con base en lo anterior, debe decir la Corporación que ambas causales de preclusión no se pueden invocar conjuntamente como principales, pues mientras la primera implicaría que en el actuar del investigado no se puede pregonar como delictivo por ausencia de alguno o varios de los elementos, objetivos o subjetivos, que integran el tipo penal. En cambio en la segunda, tiene lugar como consecuencia de la ocurrencia de ciertas circunstancias objetivas que impiden u obstaculizan el ejercicio de la acción penal por la extinción de la misma, tales, como la prescripción, la muerte del proceso, la amnistía, la indemnización integral, etc.. 
De allí que teniendo en cuenta tanto lo argumentado por parte del representante del Ente Acusador y coadyuvado por la Defensa, se evidencia que la petición de preclusión prácticamente estuvo  encaminada a plantear la atipicidad de la conducta, situación que también entrevió la A quo, lo que implicó que ella centrara su argumentación de rechazo, después de realizar un análisis conjunto de los elementos materiales probatorios allegados por el ente Acusador, para concluir que en su sentir, desde un ámbito eminentemente probatorio, no estaba demostrado lo deprecado por la Fiscalía respecto de la atipicidad de la conducta endilgada en el libelo acusatorio en contra del Procesado. 
Ahora bien, a fin de encontrarle una solución al principal de los problemas jurídicos propuestos por el apelante, es necesario recordar que la parte interesada en pedir la preclusión del proceso tiene en su haber la carga probatoria de llevarle al Juez Cognoscente los medios de conocimiento con los cuales de manera clara, precisa e indubitable pretenda demostrar plenamente la ocurrencia de la causal de preclusión deprecada. Razón por la que la Sala considera que tal carga no la suple el uso de meras y simples suposiciones para pretender dar por demostrada la causal de preclusión, porque ello no es suficiente para que el interesado consiga lo que quiere, ya que es necesario, se insiste, en que demuestre probatoriamente la hipótesis propuesta.  
Sobre este aspecto, la Corte Suprema en su Sala de Casación Penal ha sido del siguiente criterio:

“De manera tal que tratándose de la aplicación del instituto de la preclusión de la investigación es requisito ineludible acompañar los elementos materiales de prueba o evidencia física necesarios para demostrar la configuración de la causal alegada, la cual no se satisface con la simple versión de los hechos suministrada por el indiciado, sino acompañando los medios de prueba que corroboran su configuración fáctico-jurídica con categoría de certeza.”

Posición jurisprudencial que ha sido ratificada en los siguientes términos:
“La fuerza de cosa juzgada que entraña la preclusión, como decisión que pone fin al ejercicio de la acción penal de manera anticipada, exige que la causal que la funda se encuentre demostrada de manera cierta o, lo que es igual, que respecto de la misma no exista duda o posibilidad de verificación contraria con un mejor esfuerzo investigativo.

(:::)

En tales condiciones, si la Fiscalía acredita en debida forma alguna de las causales previstas por el artículo 332 del Código de procedimiento Penal, corresponde al Juez de conocimiento decretar la preclusión. Ahora bien, la Sala tiene dicho que el yerro en la postulación de la causal específica no da al traste, por sí mismo, con la pretensión de quien solicita la preclusión de la investigación….”
.

Para el caso que hoy ocupa la atención de la Colegiatura, se tiene que la Fiscalía pretende que se precluya la presente actuación, por atipicidad, con base en el argumento de la insuficiencia probatoria que le torna imposible el poder derrumbar la presunción de inocencia que asiste al Procesado, ya que, según el decir del Fiscal Delegado, durante la investigación no ha sido posible precisar que el narcótico incautados al señor LFCR no tenía un fin distinto a aquel de su propio consumo, porque como quiera que el encausado carece de antecedentes penales, según el apelante lo único que está demostrado es que el encausado se dedica a una actividad lícita, como lo es, comercializar pulpas de fruta, puerta a puerta en el municipio de Apía, y centrando su argumento de manera exclusiva en la manifestación que realizó su progenitora  al momento de rendir una entrevista, en donde expresó que “al parecer su hijo si consume sustancias estupefacientes”, aunado a los resultados negativos de unas labores de campo, en donde se entrevistó a la colectividad del municipio para establecer si el señor LFCR se dedica a la venta de estupefacientes, y de las cuales no se obtuvo información referente a sí el Procesado distribuye o vende sustancias prohibidas. 
Frente a lo anterior, es necesario recordar que aunque en una época se consideró que cualquier persona que llevara consigo sustancia estupefaciente, que rebasara de manera no considerable los topes de la dosis personal, aunque fuera para su consumo personal, incurría en el delito descrito en el artículo 376 del C.P., sin embargo, con el paso del tiempo y el desarrollo jurisprudencial y legal que se ha dado en torno al tema, nos ha llevado a que en la actualidad tal visión sea distinta y para ello la Corte Suprema de Justicia ha variado su línea de pensamiento respecto del tratamiento que se le debe dar a los narco-adictos, a quienes se les considera unos enfermos, al establecer, a partir de la  sentencia del 9 de marzo de 2016, radicado 41760. SP2940-2016, que en los eventos de excesos de los límites tolerados para la dosis personal, cuando la finalidad de los estupefacientes no sea otra diferente que la del consumo, ya no se estaría en una hipótesis de ausencia de antijuridicidad sino de atipicidad, por lo que la finalidad o el propósito que el sujeto agente pretenda darle a los narcóticos se constituía como una especie de ingrediente subjetivo del tipo. Lo cual quiere decir que la conducta del procesado seria atípica, y por ende no delictiva, en aquellos eventos en los que se demuestre que por su condición de adicto, la finalidad que pensaba darle a la sustancia estupefaciente que le fue incautada no era otra diferente que la de su consumo personal. 

Es de anotar que esa nueva línea jurisprudencial se ha mantenido vigente, como bien se desprende del contenido del siguiente pronunciamiento de la Corte:  
“La Sala considera que la discusión debe resolverse de conformidad con la línea jurisprudencial trazada desde la decisión CSP SP, 9 marzo de 2016, rad. 41760, ratificada en CSJ SP, 6 abr. 2016, rad. 43512, que insta a precisar en cada caso si se está juzgando a un enfermo o a un infractor de la ley, esto es, un consumidor o adicto frente a un distribuidor o comerciante de estupefacientes, porque la justicia penal sólo debe ocuparse de éstos últimos.

(::::)

En la misma línea, la Corte ha clarificado que incluso tratándose  de consumidores o adictos siempre se debe analizar si la finalidad de la posesión o tenencia del alcaloide era para su consumo personal, porque puede suceder que la cantidad supere exageradamente la requerida por el consumidor, o la intención sea sacarla o introducirla al país, transportarla, llevarla consigo, almacenarla, conservarla, elaborarla, venderla, ofrecerla, adquirirla, financiarla, suministrarla o portarla con ánimo diverso al consumo personal, casos en los cuales la conducta del consumidor, concurrente con esas otras finalidades, lo convierte en un infractor penal.

De lo expuesto se concluye que el consumidor o adicto puede portar una cantidad diferente a la legalmente establecida como dosis personal, siempre que sea con la finalidad de su consumo personal y aprovisionamiento, conducta que, se insiste, no puede enmarcarse en al ámbito penal, sino que el sujeto ha de ser pasible de las medidas administrativas de carácter pedagógico, profiláctico y terapéutico.

Por lo tanto, para conformar la proposición jurídica ha de entenderse integrada por las previsiones de la Ley 30 de 1986 respecto a las cuantificaciones de la dosis mínima, pero también el Acto Legislativo 02 de 2009 y las sentencias adoptadas con posterioridad que siempre que esté destinada al uso personal dan cabida a una cantidad mayor.

Por eso, la dosis personal debe entenderse como la que, sin desnaturalizar ese concepto, es requerida por el procesado dada su adicción, lo que en el caso concreto debe ser objeto de comprobación, por tanto no están excluidas necesariamente las dosis que superan el monto señalado en el artículo 2° de la Ley 30 de 1986.

De manera que aun si el porte de dosis personal carece del nexo al propio consumo, o se advierte su comercialización, tráfico, o su distribución así sea gratuita, la conducta ha de ser penalizada al tener la potencialidad de afectar los bienes jurídicos de salud pública, la seguridad pública y el orden económico y social al estar ante un delito pluriofensivo.

1.4. En este sentido la Sala reitera que lo importante es que la tipicidad de toda acción que se ajuste a la descripción objetiva del artículo 376 del Código Penal dependa del fin exteriorizado por el autor. Pero no tanto de un propósito de consumo propio como criterio excluyente de responsabilidad, sino de la verificación por parte de la Fiscalía de una conducta pre-ordenada al tráfico de estupefacientes.

Corresponderá al juez, luego de valorar la prueba en conjunto y conforme a las reglas de la sana crítica, determinar si es razonable condenar por el delito del artículo 376 del Código Penal a un consumidor habitual de sustancias prohibidas que porte 5,7 gramos de cocaína, o a quien fuere hallado con una dosis pequeña, para la cual debe apreciar si la cantidad es demostrativa de un propósito y uso diferente al consumo personal, o si ese gramaje junto con los demás medios evidencian que se trata de un porte de sustancia para la exclusiva ingesta sin otro ánimo del procesado…..”
.

Hasta este punto se podría pensar que la solicitud deprecada por el delegado de la Fiscalía tiene vocación de prosperar, sin embargo revisado el material probatorio recolectado por el Ente Acusador, encuentra la Sala que en este caso brillan por su ausencia las pruebas que den cuenta no solo de la condición de consumidor de estupefacientes del señor LFCR, sino también de que el narcótico que fuera encontrado en su poder tuviera como destino su consumo personal, y más bien, en contravía de esto, dentro de lo recolectado por los investigadores del Ente Acusador, se tiene que el ciudadano fue sorprendido por uniformados de la Policía Nacional llevando en el interior de un bolso una bolsa plástica transparente que contenía una sustancia pulverulenta, al igual que en la parte izquierda de la pretina del pantalón tenía otra bolsa plástica de cierre hermético, y en su interior cinco bolsas plásticas, pequeñas y transparentes con sustancia pulverulenta, que resultó ser 19.1 gramos de cocaína y sus derivados, situación que en un inicio podría configurar un indicio de responsabilidad, ya que en virtud a la forma en cómo se encontraba distribuida la sustancia, válidamente se podía inferir que el destino de los narcóticos incautados posiblemente era uno diferente que el del su consumo personal o uso recreativo. 
De igual manera, de las entrevistas practicadas tanto a la progenitora como a la tía del encausado, en momento alguno se demuestra plenamente la condición de adicto o de consumidor de sustancias psicotrópicas por parte del Procesado, ya que esas evidencias solo arrojan penumbras sobre tal condición, porque la tía del encausado en su relato no aporta nada útil; lo cual también sucede de lo dicho por la madre del encausado, solo adujo que ella se “imagina” que su hijo es consumidor.

De otro lado, el informe de policía judicial que tenía como fin establecer en labores de vecindario si el encartado es conocido en su comunidad como expendedor de estupefacientes y al confrontarlo con la carpeta investigativa, es totalmente gaseoso sobre ese tópico, ya que en el mismo no se encuentra consignado que actos de investigación se ejecutaron concretamente y a quienes se entrevistaron, para de esa forma poderle rendir como información a la Fiscalía los resultados negativos de esas pesquisas. 
Con todo lo dicho hasta el momento, para la Sala es claro que la Fiscalía no ha cumplido con las cargas probatorias que le asisten para demostrar la causal de preclusión deprecada, ya que con los medios de conocimientos aducidos no eran suficientes como para poder pregonar que el Procesado es consumidor de estupefacientes, ni que la cantidad de droga que se le hallara en su poder tuviera como finalidad su consumo personal, o que la misma iba a ser utilizada como dosis de aprovisionamiento.  
Lo dicho hasta ahora es suficiente para concluir que estuvo atinada la Jueza A quo en su decisión de rechazar la solicitud de preclusión deprecada por el Ente Acusador, porque, se reitera, la causal de preclusión de la atipicidad no afloraba de manera clara y meridiana de los medios de conocimiento exhibidos por el Ente Acusador, y más por el contrario de dichos medios de conocimiento surgían indicios que conspiraban en contra del comportamiento del Procesado.

Por último, encuentra esta Colegiatura un aspecto que no puede pasar por alto, el consistente en que los argumentos invocados por la Fiscalía para deprecar la causal de preclusión de la atipicidad, estuvieron circunscritos a la imposibilidad probatoria de poder demostrar el ingrediente subjetivo del delito de tráfico de estupefacientes, el que, como se sabe, tiene que ver con el destino que el sujeto agente pretenda darle a las sustancias estupefacientes que lleva consigo, el cual tiene que estar relacionado con su consumo, para así satisfacer su adicción, o con su uso recreativo. 

Lo antes expuesto nos enseña que el Ente Acusador fundamentó sus tesis preclusiva con base en la hipótesis de la atipicidad de la conducta enrostrada al Procesado por no acreditarse el ingrediente subjetivo del delito de tráfico de estupefacientes cometido en la modalidad de porte, el cual como ya se dijo está relacionado con la destinación que se le piense dar a las sustancias psicotrópicas. 

Si a lo anterior le aunamos que los ingredientes subjetivos del tipo hacen parte del tipo subjetivo, porque con los mismos se procura enriquecer el modelo descriptivo de la conducta o resaltar el accionar del sujeto agente, tal como lo ha dado a entender la doctrina de la siguiente forma: 

«Es subjetivo el ingrediente que especifica un motivo o estado de ánimo particular para que la conducta sea típica; se reconocen estos últimos por el empleo de expresiones tales como “con ánimo de….”, “con el propósito de….”, etc….»
. 

Y si tenemos en cuenta que como consecuencia de lo resuelto y decidido por la Corte Constitucional en la sentencia # C-1154 del 15 de noviembre de 2.005, se tiene que a la Fiscalía no le es posible acudir a la Judicatura para deprecar la preclusión de un proceso con base en la causal de la atipicidad objetiva, por cuanto solo puede hacerlo si el delito es atípico subjetivamente, y por ende cuando el Ente Acusador quiera o pretenda precluir un proceso debe acudir a una orden de archivo, acorde con lo regulado en el artículo 79 C.P.P. 

Todo lo antes nos hace colegir que la Judicatura carecía de competencia para pronunciarse frente a la solicitud de preclusión deprecada por la Fiscalía, la cual, como ya se dijo se sustentó en aducir la ausencia de elementos objetivos del tipo, en especial en lo que tenía que ver con la supuesta no acreditación del ingrediente subjetivo del delito de tráfico de estupefaciente en la modalidad de porte. 

Es más, de la argumentación invocada por el Fiscal Delegado, se desprende que al parecer incurrió en una confusión en lo que tenía que ver con los ingredientes subjetivos del tipo y los elementos del tipo subjetivo, los cuales dentro del plano de la dogmática del Derecho Penal son completamente distintos, porque como ya se dijo, los ingredientes subjetivos del tipo son circunstancias que califican a la conducta, al objeto material o al accionar del sujeto activo, mientras que: 

«En el tipo subjetivo se examina la disposición “subjetiva” de quien emprendió una acción o de quien incurrió en la omisión de cumplir con un deber que le correspondía, creando o aumentando un riesgo jurídicamente desaprobado, a causa del cual lesionó o puso en peligro un bien jurídico.

La doctrina mayoritaria ha afirmado que el tipo subjetivo está compuesto por dolo e imprudencia o culpa; no se incluye la preterintención por contener los dos anteriores…»
.

En consecuencia, al no asistirle la razón a los reproches formulados por el recurrente, la Sala procederá a confirmar el proveído confutado.  
En mérito de todo lo antes expuesto, la Sala Penal de Decisión del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, 
RESUELVE:
PRIMERO: CONFIRMAR el proveído proferido el día 05 de febrero de 2019 por parte del Juzgado Único Promiscuo del Circuito de Apia, en la cual no se accedió una petición de preclusión deprecada por el Ente Acusador dentro de la investigación penal que se le sigue al señor LFCR, por incurrir presuntamente en la comisión del delito de Tráfico, fabricación o porte de estupefacientes, en la modalidad de llevar consigo. 
SEGUNDO: Esta decisión queda notificada en estrados y contra ella no procede ningún recurso. 

COMUNÍQUESE Y CÚMPLASE:
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