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TRÁFICO, FABRICACIÓN O PORTE DE ESTUPEFACIENTES / CONDICIÓN DE MARGINALIDAD/ ACREDITÓ CONDICIÓN DE ADICTO / CAMBIO DE LA LÍNEA JURISPRUDENCIAL DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA/ LE COMPETE A LA FISCALÍA DEMOSTRAR QUE LA INTENCIÓN DEL SUJETO  ERA UNA DIFERENTE QUE LA DEL CONSUMO PERSONAL DE NARCÓTICOS / CARGA PROBATORIA/ EL ÓRGANO PERSECUTOR NO PROBÓ EL ELEMENTO SUBJETIVO DEL TIPO PENAL/  APLICACIÓN PRINCIPIO IN DUBIO PRO REO/ DECLARA FUNDADA LA CAUSAL DE REVISIÓN Y ABSUELVE AL PROCESADO. 
Ello lo decimos, porque pese a que los hechos por los cuales se investigó al señor ALEJANDRO BONILLA tuvieron ocurrencia en septiembre 29 de 2014, ante la no aceptación de cargos por parte del mismo al momento de formulársele la imputación, se abría para el órgano persecutor la posibilidad de acopiar las evidencias necesarias para demostrar el elemento subjetivo del tipo, esto es, que la intención que tenía al portar la sustancia incautada era diferente a la del propio consumo, pero de ello nada se plasmó al formular acusación, y fue así como al darse comienzo a la audiencia preparatoria en septiembre 30 de esa anualidad se presentó el preacuerdo al que ya se ha hecho alusión.

Queda claro por tanto que la discusión acerca de la decisión final que aquí procede está circunscrita al terreno probatorio, en cuanto de los elementos de prueba que se acreditaron en el actuación lo único que obra es que en efecto al señor BONILLA ZAPATA le fue hallada una cantidad de 7.8 gramos de cocaína, pero en momento alguno se soportó que tuviera un fin distinto a su consumo, máxime cuando el mismo, como ya se dijo, tenía la condición de adicto, lo que ameritó la diminuente por marginalidad. Y si bien es cierto le fue encontrada dicha sustancia distribuida en 9 papeletas, ello per se, no es indicativo de un posible tráfico, toda vez que tal situación lo que enseña es que lo habitual en materia de microtráfico de sustancias prohibidas es que la droga es vendida en dosis menores y de esa manera es adquirida por quienes la consumen. Siendo así, la decisión de absolución que aquí se sobreviene a causa del cambio de jurisprudencia, tiene asidero en el principio de in dubio pro reo, esto es, por duda probatoria en cuanto a la finalidad que se tenía por parte del agente al momento de ser sorprendido al llevar consigo el material alucinógeno. 

Así las cosas, la Corporación concluye que la acción de revisión está llamada a prosperar y en consecuencia se hace necesario proferir un fallo de reemplazo, que en este caso debe ser de carácter absolutorio en favor del procesado.
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	Sentenciado: 
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	Cédula de ciudadanía:
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	Delito:
	Porte de estupefacientes

	Asunto:
	Decide acción de revisión invocada por el agente del Ministerio Público contra la sentencia de condena de febrero 04 de 2016. SE DECLARA FUNDADA.


El Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira pronuncia la sentencia en los siguientes términos:
1.- vistos
Procede el Tribunal a proferir la decisión que en derecho corresponde dentro de la acción de revisión impetrada por el Dr. LUIS FERNANDO VALDERRAMA GUZMÁN, procurador 150 judicial II penal, a favor del ciudadano ALEJANDRO BONILLA ZAPATA, contra la sentencia dictada por el Juzgado Cuarto Penal del Circuito de esta capital, por medio de la cual se le condenó por la conducta punible de tráfico, fabricación o porte de estupefacientes, al tenor de lo dispuesto en el inciso segundo del artículo 376 C.P.
2.- hechos Y precedentes

La situación fáctica jurídicamente relevante y la actuación procesal esencial que dio lugar a la sentencia contra la que se interpone la presente acción de revisión, se puede sintetizar así:

2.1.- En septiembre 29 de 2014, siendo aproximadamente las 14:15 horas, cuando servidores de la policía nacional realizaban labores de patrullaje por la carrera 14 con calle 26 de Pereira, observaron un individuo, posteriormente identificado como ALEJANDRO BONILLA ZAPATA, quien al notar la presencia policial procede a correr y su huida arroja al piso una bolsa trasparente, misma que al ser revisada contenía 9 papeletas con sustancia pulverulenta que resultó positiva para cocaína y sus derivados, con un peso neto de 7.8 gramos. 

2.2.- Con fundamento en lo anterior y a instancia de la Fiscalía, se llevaron a cabo en septiembre 30 de 2014 las audiencias preliminares ante el Juez Quinto Penal Municipal con función de control de garantías, por medio de las cuales: (i) se legalizó la aprehensión; (ii) se imputó autoría en el punible de tráfico, fabricación o porte de estupefacientes en modalidad de “llevar consigo”, al tenor del inciso segundo del artículo 376 C.P., cargo que el indiciado NO ACEPTÓ; y (iii) no se impuso medida de aseguramiento por cuanto el ente persecutor retiró tal petición, procediéndose a disponer su libertad inmediata.

2.3.- En virtud al no allanamiento unilateral o bilateral a los cargos imputados, la actuación pasó al conocimiento del Juzgado Cuarto Penal del Circuito de Pereira, autoridad que convocó para las correspondientes audiencias de formulación de acusación (julio 24 de 2015), preparatoria (septiembre 30 de 2015) oportunidad en la cual se dio a conocer que se había llegado a un preacuerdo entre la Fiscalía y el procesado ALEJANDRO BONILLA debidamente asistido por su defensor, consistente en el reconocimiento de circunstancias de marginalidad, por su adicción a las sustancias estupefacientes, lo cual fue aceptado por el acusado y el despacho le impartió aprobación,  por lo cual se convocó a la audiencia de lectura de sentencia (febrero 04 de 2016) por medio del cual: (i) se declaró penalmente responsable al acusado en congruencia con los cargos formulados; (ii) se le impuso como sanción privativa de la libertad la equivalente a diez (10) meses, veinte (20) días de prisión, multa equivalente a 0.33 s.m.l.m.v., e inhabilitación en el ejercicio de derechos y funciones públicas por igual período al de la pena principal; y (iii) se le negó todo beneficio liberatorio al sentenciado por expresa prohibición legal, con la consiguiente expedición de orden de captura en su contra.

El fallo de primera instancia no fue objeto de apelación y por lo mismo adquirió firmeza.

2.4.- En abril 24 de 2018, el Dr. LUIS FERNANDO VALDERRAMA GUZMÁN, procurador 150 judicial II penal presentó demanda de acción de revisión ante esta Corporación, con miras a quebrar la cosa juzgada que ampara el fallo de condena vigente, y en consecuencia se emita un fallo absolutorio, para cuyo efecto invocó la causal séptima que consagra el artículo 192 de la Ley 906 de 2004, consistente en el “cambio de jurisprudencia”.

El libelista argumenta que desde la expedición de dicha sentencia hasta la fecha, la jurisprudencia de la Sala de Casación Penal ha variado de tal forma que si para febrero 17 de 2016 los hechos permitían sustentar una sentencia de condena, al día de hoy se impondría una absolutoria, en tanto a partir de sentencia 44997 de julio 11 de 2017, la Alta Corporación dio un giro sustancial en el entendimiento de la infracción por la cual fue convocado a juicio el señor ALEJANDRO BONILLA, al afirmarse que la carga de probar la existencia del elemento subjetivo tácito o implícito de traficar droga, corresponde a la Fiscalía y no al acusado como se predicaba con antelación, postura ésta que fue reiterada por la Corte en la sentencia 50512 de febrero 02 de 2018.

En este caso se presentan los supuestos de hecho de la causal 7ª de Revisión, en tanto con dichos pronunciamientos la Corte varió favorablemente el criterio que sirvió para sustentar la condena, por cuanto la presunción de traficar no fue desvirtuada por el condenado y sirvió para proferir el fallo en su contra intención, pero con la actual jurisprudencia la sentencia sería absolutoria ya que la Fiscalía no cumplió con la carga probatoria al respecto, esto es,  acreditar la existencia del elemento subjetivo, indispensable para soportar la tipicidad de su conducta.

2.5.- El Tribunal dispuso la apertura del trámite de acción de revisión con el correspondiente traslado probatorio, a cuyo efecto ninguna de las partes hizo solicitudes probatorias que debieran ser tenidas en consideración por la Corporación con miras a realizar un análisis de admisibilidad.

2.6.- Agotada esa etapa probatoria, la Sala convocó a la respectiva audiencia de alegaciones, instante en el cual las partes e intervinientes hicieron las siguientes aseveraciones:

El Agente del Ministerio Público:  

Reitera lo plasmado en la demanda y enfatiza que para el momento en que se condenó a ALEJANDRO BONILLA, estaba vigente la sentencia 35978 de agosto de 2011, donde se argumentaba que existía una presunción de antijuridicidad material iuris tantum en los eventos en que se supera levemente la dosis personal, o iuris et de iuri cuando esta es exagerada, por lo que el acusado debía acreditar que la sustancia que llevaba en exceso era para su consumo, pero ello empezó a derruirse con la sentencia 44997 de 2017, y finalmente con la 50512 de 2018, ya que con dichas providencias el porte de droga por encima de la dosis personal, dejaba de admitir prueba en contrario en contra del acusado, toda vez que la carga de la prueba le correspondía a la Fiscalía,  quien debía acreditar el elemento subjetivo tácito, esto es, la intención de traficar y no de consumo.

En el caso del señor ALEJANDRO BONILLA, se carece del elemento subjetivo, pues lo único probado fue la tenencia material de la sustancia, pero no que su voluntad estuviera encaminada a traficar y de ser juzgado el día de hoy, con las probanzas de ese entonces, que son las mismas de ahora, el fallo sería absolutorio, cumpliéndose la carga descrita en la casual 7ª, art. 192 C.P.P., ante el cambio favorable en la jurisprudencia, y por ende solicita se revise la sentencia y en su lugar se profiera un fallo de reemplazo absolutorio en favor del procesado.
 El fiscal:

Considera que en efecto ha ocurrido un cambio jurisprudencial, frente a la forma como se definía la responsabilidad penal frente al trafico estupefacientes, de lo cual surge la necesidad de la aplicación de la causal 7ª de revisión, en tanto desde la sentencia 44997 de 2017 -que retomó las providencias 35978, 42617 y 41760- la Corte varió sustancialmente su anterior criterio jurisprudencial, y ahora de manera contundente precisó una categoría en punto de la responsabilidad penal, en relación con el modelo probatorio.

En los eventos que ocupan su atención, es claro que la Fiscalía debe probar cuál es el propósito para que el ciudadano lleve el estupefaciente, sin que en los mismos se desarrollara actividad probatoria respecto del componente subjetivo y ante el viraje jurisprudencial, así como a las categorías como presunción de inocencia, mínima actividad probatoria y carga de la prueba en el sistema adversarial penal, una tal expectativa es de buen recibo.

Con la expedición de la sentencia 44997 de 2017, reafirmada por la 48648 y 50512 de 2018, frente a los eventos fallados en su momento, si de hoy se tratara, la respuesta judicial no podría ser distinta a la inocencia de los acusados, ante la inexistencia de prueba respecto del ánimo de distribución o tráfico. 

El defensor:  

Inicia por preguntarse si el señor ALEJANDRO BONILLA vulneró el bien jurídico tutela por la ley, la salubridad pública, al haber sido encontrado con 5 gramos de marihuana (sic) que portaba, y aunque para el año 2014 la respuesta podría ser que sí, para esta anualidad la respuesta categórica es que no.

Y es que la Corte desde el año 2009 con la expedición del Acto Legislativo 02, hasta la actualidad, ha desarrollado un análisis jurídico de la situación de microtráfico, sin hacerse necesario tantas sentencias de la Corte Suprema, porque el inciso 2°, artículo 7° de la Ley 906/04, se indica que la carga de la prueba le corresponde a la Fiscalía y jamás podría haber sido invertida, pero desafortunadamente así  al poner al enfermo, drogadicto a que demostrara que no iba a vender sino que iba a consumir, lo que lo lleva a coadyuvar la petición de la Procuraduría y se dicte sentencia absolutoria.

3.- Para resolver, se considera
3.1.- Competencia

La tiene esta Colegiatura de conformidad con lo reglado en el numeral 3º del artículo 34 del Código de Procedimiento Penal, al haber sido interpuesta la acción por una parte legitimada para hacerlo, y acreditarse el cumplimiento de los requisitos legales establecidos para ello.

3.2.- Problema jurídico planteado
Se contrae a determinar si hay lugar a proferir sentencia de reemplazo en el caso bajo análisis, con fundamento en que los pronunciamientos jurisprudenciales posteriores emitidos por el órgano de cierre en materia penal permite llegar a una conclusión diversa a la contenida en el fallo de condena que se encuentra en firme, y, en consecuencia, lo que corresponde es absolver.

3.3.- Solución a la controversia

La acción de revisión
 es un mecanismo que ha sido establecido para corregir los posibles errores que se adviertan en los fallos judiciales ejecutoriados, es decir, que constituye una excepción al principio de cosa juzgada, en la medida que se demuestre el quebrantamiento de principios o garantías fundamentales de conformidad con las causales taxativamente señaladas en la Ley.

En el presente caso se invocó por el agente del Ministerio Público la aplicación a favor del ciudadano ALEJANDRO BONILLA ZAPATA de la causal consagrada en el numeral 7º del artículo 192 de la Ley 906 de 2004, que reza: “Cuando mediante pronunciamiento judicial, la Corte haya cambiado favorablemente el criterio jurídico que sirvió para sustentar la sentencia condenatoria, tanto respecto de la responsabilidad como de la punibilidad”.
Por parte del procurador judicial se considera que el procesado se hace merecedor a la expedición de una sentencia absolutoria que reemplace el fallo de condena del que fue objeto, a raíz de la variación jurisprudencial que le resulta favorable, en tanto a la Fiscalía General de la Nación le correspondía acreditar el elemento subjetivo tácito, esto es, la intención de distribución o tráfico de estupefaciente, y en dicho asunto lo único que se probó fue la tenencia material de la sustancia, en cantidad superior a la permitida.

A su turno, el señor delegado fiscal estima que los presupuestos de procedencia de la acción de revisión se observan satisfechos y pide se emita una decisión favorable, por cuanto si los hechos que fueron investigados en su momento fueran fallados en la actualidad, la respuesta judicial no podría ser diferente a la absolución, ante la inexistencia de prueba atinente al ánimo de distribución o tráfico de estupefacientes, cuya carga le compete al órgano persecutor.

Finalmente, el defensor del procesado coadyuva la postura del representante de la sociedad, sin que en su sentir se hiciere necesario la expedición de sentencias, toda vez que desde el mismo canon 7° ley 906/04 se desprende que la carga de la prueba le corresponde a la Fiscalía.

Con antelación a ingresar en el fondo del asunto, considera la Corporación que se hace necesario hacer un recuento de la línea jurisprudencial que en punto del tema objeto de debate se ha desarrollado por la Sala Penal de la H. Corte Suprema de Justicia, con el fin de determinar si le asiste razón al procurador judicial en sus argumentaciones, mismas que en su contexto fueron avaladas por el representante del órgano persecutor y la defensa, con las cuales se busca la  prosperidad de la causal de revisión propuesta, y en consecuencia que se emita el fallo de reemplazo a que hubiere lugar.

Debe partirse inicialmente por señalar que el proceso que se tramitó en contra del ciudadano BONILLA ZAPATA concluyó con una sentencia de condena en su contra, amén del preacuerdo al que llegó con la Fiscalía General de la Nación, debidamente asistido por su apoderado, por medio del cual aceptó su responsabilidad en el ilícito de  tráfico, fabricación o porte de estupefacientes, a cambio de que se tuviera en cuenta a su favor la diminuente a que alude el canon 56 C.P., ante la existencia de circunstancias de marginalidad, a raíz de “su adicción a las sustancias estupefacientes”, como en efecto así lo dispuso el a quo.

Inicialmente, y con fundamento en precedentes de la H. Corte Suprema de Justicia
, se había sostenido que lo de ser o no consumidor de estupefacientes era algo que únicamente interesaba para aquellos casos en que se estaba ante una incautación que no superaba la dosis personal o de aprovisionamiento; es decir, contrario sensu, que cuando esa cantidad era superior a la dosis permitida, se presumía de pleno derecho que con tal comportamiento se vulneraba de manera eficaz y efectiva el interés jurídicamente protegido
. 

Posteriormente, dicho órgano determinó que las conductas en las que se superaba la cantidad establecida como dosis personal o la que se concibió como dosis de aprovisionamiento, debían analizarse en sede de antijuridicidad material, en aras de verificar si se afectaba realmente el bien jurídico tutelado -CSJ SP, 3 sep.  2014, rad. 33409; CSJ SP, 12 nov. 2014, rad. 42617-, entre otros-, e incluso que en los eventos en los que se excedía el límite de lo permitido como delito de peligro abstracto, la presunción era legal -iuris tantum- y no de derecho -iuris et de iure-, a consecuencia de lo cual admitía prueba en contrario; y, por tanto, el monto del estupefaciente incautado no sería el único elemento para definir ese aspecto, sino uno más de los que los falladores deben valorar para efectos de establecer lo pertinente. 

Luego de ello hubo otro cambio de postura, a partir de la sentencia CSP SP, 9 mar. 2016, rad. 41760, ratificada en las decisiones CSJ SP, 6 abr. 2016, rad. 43512, y en la CSJ SP,  15 mar. 2017, rad. 43725, de conformidad con las cuales  el fallador debe establecer si el judicializado es un infractor de la ley, bien sea porque comercializa o distribuye estupefacientes, o se trata únicamente de un adicto o consumidor de sustancias prohibidas, ya que la justicia penal solo debe ocuparse de los primeros, y no de los últimos. En dichos fallos se considera el ánimo del sujeto activo como ingrediente subjetivo o finalidad del porte de sustancias alucinógenas, a efectos de excluir su responsabilidad penal o de estimar realizado el tipo de prohibición.

Igualmente en la sentencia 44997 de julio 11 de 2017 estimó la Corte que: “En todos los casos, el consumidor ocasional, recreativo o adicto, no puede ser considerado como sujeto pasible del derecho penal, cuando la conducta que realiza carece de cualquier connotación afín al tráfico o distribución de sustancias estupefacientes o psicotrópicas o drogas sintéticas, con independencia de la cantidad de sustancia prohibida que se lleve consigo, pues en tales eventos no se produce un efectivo menoscabo o peligro concreto para los bienes jurídicos que pueden ser objeto de tutela por el legislador”. Así mismo, se expresó en dicha providencia que: “Se reconoce la existencia de un elemento subjetivo implícito en el tipo penal, relacionado con la constatación de la intención del portador de la sustancia estupefaciente, debiéndose establecer si el propósito es el uso personal o si lo es la distribución o tráfico”, y añadió que: “es a la Fiscalía a quien compete la demostración de cada uno de los elementos del tipo penal, entre ellos, la acreditación probatoria de los fines del porte de estupefacientes relacionados con la distribución o tráfico de los mismos y, con ello, la afectación o la efectiva puesta en peligro de los bienes jurídicos protegidos […]”. -negrillas y subraya de la Sala-

En esa misma línea de pensamiento, la Sala de Casación Penal en decisión CSJ SP, 28 feb. 2018, rad. 50512, señaló, entre otros aspectos, lo siguiente:

“En ese sentido, no le correspondía al procesado probar su inocencia, por cuanto ella se presume, razón por la cual, el órgano persecutor de la acción penal debía establecer, además del peso de la sustancia incautada, si esta estaba destinada a ser distribuida a cualquier título, con miras a desvirtuar lo señalado por XXXX al momento de su captura.

De manera que en ningún evento la carga de la prueba de su inocencia le corresponde al procesado, como parece entenderlo el tribunal cuando afirma que la defensa no probó que XXXX llevaba consigo la sustancia estupefaciente con el único propósito de consumirla. 

[…]

Desconoció el tribunal que la fiscalía nunca tuvo dentro de sus hipótesis probar que la sustancia incautada estaba destinada a un fin diferente al del consumo; ni siquiera en la audiencia de imputación aludió a este aspecto subjetivo de la tipicidad de la conducta, tampoco lo hizo en la acusación.  De ese modo, las pruebas practicadas en el juicio solo permitieron conocer y verificar, como se prometió en la teoría del caso, que el procesado, habitante de la calle, llevaba consigo 47 papeletas de una sustancia que arrojó resultado positivo para cocaína en cantidad de 11.4 gramos. 

[…]

El hecho de encontrar la sustancia incautada empacada en papeletas, no muestra nada diferente a que lo habitual en materia de microtráfico de sustancias prohibidas es que la droga sea vendida en dosis menores, por lo que de tal hallazgo, ausente de información adicional, no se puede deducir que XXXXX la tenía destinada para algo diferente que a su consumo, menos, si la Fiscalía nunca tuvo dentro de sus hipótesis investigativas la estructuración de un verbo alternativo de consumación del tipo penal descrito en el artículo 376 del C.P., diferente al de ‘llevar consigo’.

[…]

Evidencia lo anterior, que la Fiscalía no probó, además porque no estuvo dentro de sus finalidades investigativas, que XXXXX tuviera un propósito diferente al de consumir la sustancia que le fue incautada.  Más aún, ni siquiera desvirtuó que el capturado la ‘llevaba consigo’ con el único fin de consumirla por ser un habitante de la calle adicto a estas sustancias.” -negrillas de la Sala-

En similar sentido, la Alta Corporación en sentencia 46848 de marzo 14 de 2018, donde se hizo alusión a la providencia 44997 de 2017, señaló que: “la demostración de los hechos o circunstancias atinentes al ánimo del porte de los estupefacientes, como componentes de los ingredientes subjetivos relativos al tráfico o distribución de las sustancias, incumbe siempre al acusador, quien tiene la carga de probar toda la estructura de la conducta punible” –negrillas de la Sala-

Este Tribunal, con ocasión del estudio de similar Acción de Revisión a la acá planteada, indicó lo siguiente:

”[…] En aquellos eventos en los cuales este demostrado que el procesado era consumidor o adicto a los estupefacientes que llevaba consigo, y que la Fiscalía no haya podido demostrar que el destino de esos narcóticos era otro diferente que el del consumo personal del acriminado, aun cuando el procesado se haya allanado a los cargos, no es posible dictar un fallo de condena por no satisfacerse con el cumplimiento de la acreditación del requisito de la tipicidad, en lo que atañe con la demostración del ingrediente subjetivo del delito de tráfico de estupefacientes, en la modalidad de llevar consigo.

[…]

Siendo así las cosas, la Sala es de la opinión que no existe factor alguno de diferenciación entre los precedentes jurisprudenciales cuya aplicación reclama el accionante y el caso juzgado que ha sido objeto de la acción de revisión, ya que entre ellos existen muchas similitudes y afinidades, especialmente en: a) El sometimiento de los procesados a una de las modalidades de terminación abreviada de los procesos penales; b) el proferimiento de cargos en contra de los encausados por incurrir en la presunta comisión del delito de tráfico de estupefacientes en la modalidad de porte; c) La existencia de medios de conocimiento que acreditaban la condición de adicto o de consumidores a los estupefacientes por parte de los procesados de otrora; e) El no cumplimiento por parte del Ente Acusador de la obligación que le asistía de demostrar que la intención que el encausado pretendía darle a los psicotrópicos que llevaba consigo, era una diferente que la del consumo personal del encausado. 

[…]

A modo de corolario, se puede decir que si analizamos el contenido de la sentencia demandada bajo la óptica de los precedentes jurisprudenciales cuya aplicación reclama el demandante, es obvio que la decisión tendría que ser una completamente diferente, porque a la luz de esos nuevos precedentes, pese a que el otrora procesado FERNELLY ESCOBAR DELGADO, como consecuencia de una negociación que hizo con la Fiscalía, admitió los cargos enrostrados en su contra, no sería factible poder dictar un fallo de condena porque ante la insuficiencia probatoria que generaría un status de duda probatoria, la conducta que se le enrostró no podría ser considerada como típica, en atención a que el Ente Acusador no cumplió con la carga probatoria que le incumbía de demostrar que el destino de los narcóticos que el Procesado llevaba consigo era uno diferente que el de su consumo personal” 
. 

Con esas obligadas precisiones, debe proceder la Corporación a analizar las particularidades de este asunto, para definir si nos encontramos frente a una conducta que pueda encuadrarse típicamente en el delito de tráfico de estupefacientes, por lo cual fue emitida sentencia de condena en contra del señor ALEJANDRO BONILLA ZAPATA o si, por el contrario, la Fiscalía no corroboró la existencia del elemento subjetivo, esto es, la intención de traficar y no de consumo, motivo por el cual el representante de la sociedad pide se emita un fallo de reemplazo absolutorio a su favor.

De conformidad con lo planteado por el procurador accionante, debe establecerse si en el evento que el juez de conocimiento que profirió la sentencia cuya revisión se solicita hubiese tenido la posibilidad de conocer el contenido de ese nuevo precedente jurisprudencial que a la fecha existe y que se invoca como causal de revisión, habría tomado una determinación distinta, es decir, la absolución, o si, por el contrario, se hubiera mantenido en la misma posición de condena.

En ese sentido lo que el Tribunal percibe es que el juez de la causa, con los nuevos precedentes que se invocan contenidos en los radicados 44997 de 2017, 50512 de 2018 y 46848 de 2018, habría proferido una sentencia de absolutoria en este caso, por lo siguiente:

En primer lugar, debe indicarse que en el presente caso existe un principio probatorio acerca de que el ciudadano ALEJANDRO BONILLA ZAPATA es adicto a las sustancias estupefacientes, como se aprecia con ocasión del preacuerdo que por parte de la Fiscalía General de la Nación se realizó con el procesado, debidamente asistido por su defensor, a quien se le reconoció la condición de marginalidad  prevista en el canon 56 C.P.P., precisamente por su adicción a las sustancias estupefacientes, como así fue aceptado por el acusado y le fue impartida aprobación por la funcionaria judicial, lo que implicaba que al  haber dejado de lado la controversia al respecto, no le quedaba alternativa diferente a la operadora jurídica que emitir sentencia de condena en su contra.

Tal circunstancia implica que al ostentar el señor BONILLA ZAPATA la calidad de adicto, el órgano encargado de la persecución penal tenía la obligación de demostrar el elemento subjetivo del tipo, esto es, que la intención o propósito de llevar consigo esos 7.8 gramos de cocaína, lo eran para su distribución y expendio, mas no para su propia ingesta.

Y frente a dicha situación, se evidencia con claridad que ningún elemento probatorio arrimó la Fiscalía para corroborar que la voluntad del procesado en efecto estaba encaminada a realizar alguna clase de transacción, ya fuera onerosa o gratuita de la sustancia que portaba, no obstante que contó con la oportunidad de adelantar las labores investigativas necesarias con miras a establecerlo.

Ello lo decimos, porque pese a que los hechos por los cuales se investigó al señor ALEJANDRO BONILLA tuvieron ocurrencia en septiembre 29 de 2014, ante la no aceptación de cargos por parte del mismo al momento de formulársele la imputación, se abría para el órgano persecutor la posibilidad de acopiar las evidencias necesarias para demostrar el elemento subjetivo del tipo, esto es, que la intención que tenía al portar la sustancia incautada era diferente a la del propio consumo, pero de ello nada se plasmó al formular acusación, y fue así como al darse comienzo a la audiencia preparatoria en septiembre 30 de esa anualidad se presentó el preacuerdo al que ya se ha hecho alusión.

Queda claro por tanto que la discusión acerca de la decisión final que aquí procede está circunscrita al terreno probatorio, en cuanto de los elementos de prueba que se acreditaron en el actuación lo único que obra es que en efecto al señor BONILLA ZAPATA le fue hallada una cantidad de 7.8 gramos de cocaína, pero en momento alguno se soportó que tuviera un fin distinto a su consumo, máxime cuando el mismo, como ya se dijo, tenía la condición de adicto, lo que ameritó la diminuente por marginalidad. Y si bien es cierto le fue encontrada dicha sustancia distribuida en 9 papeletas, ello per se, no es indicativo de un posible tráfico, toda vez que tal situación lo que enseña es que lo habitual en materia de microtráfico de sustancias prohibidas es que la droga es vendida en dosis menores y de esa manera es adquirida por quienes la consumen. Siendo así, la decisión de absolución que aquí se sobreviene a causa del cambio de jurisprudencia, tiene asidero en el principio de in dubio pro reo, esto es, por duda probatoria en cuanto a la finalidad que se tenía por parte del agente al momento de ser sorprendido al llevar consigo el material alucinógeno. 

Así las cosas, la Corporación concluye que la acción de revisión está llamada a prosperar y en consecuencia se hace necesario proferir un fallo de reemplazo, que en este caso debe ser de carácter absolutorio en favor del procesado.

Por lo expuesto, 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, 
FALLA

PRIMERO: SE DECLARA FUNDADA la causal de revisión invocada por el procurador 150 judicial II penal a favor del procesado ALEJANDRO BONILLA ZAPATA, contra la sentencia de febrero 04 de 2016 proferida por el Juzgado Cuarto Penal del Circuito de esta capital.

SEGUNDO: Como consecuencia de lo anterior, SE ABSUELVE al señor ALEJANDRO BONILLA ZAPATA de los cargos formulados como autor de la conducta de tráfico, fabricación o porte de estupefacientes.

TERCERO: Se dispone en consecuencia que por parte del Juzgado Cuarto Penal del Circuito de Pereira y Juzgado Segundo de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de Pasto (N.), procedan a librar las comunicaciones pertinentes para que en las diferentes bases de datos se realicen las anotaciones a las que hubiere lugar.

CUARTO: Esta sentencia queda notificada en estrados y contra ella no procede recurso alguno por tratarse de una determinación de única instancia.

Los Magistrados, 

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE
           JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

MANUEL YARZAGARAY BANDERA

El Secretario de la Sala,

WILSON FREDY LÓPEZ 
� CSJ SP, 29 jun. 2011, rad. 35681: “[…] Tal como lo ha señalado la Sala en numerosas oportunidades, la acción de revisión constituye una excepción prevista por el legislador al principio de la cosa juzgada, cuyo objetivo es remediar los errores judiciales derivados de circunstancias señaladas en la ley que no fueron conocidas o se pasaron por alto durante el desarrollo de la actuación procesal y que por ello mismo suscitaron la ejecutoria de decisiones contrarias al ordenamiento jurídico, razón por la cual no deben ostentar el carácter de definitivas ni inmutables. […]”


� CSJ SP, 18 nov. 2008, Rad. 29183, y CSJ SP, 8 jul. 2009, Rad. 31531, entre otros.


� Ver entre otras CSJ SP, 17 ago. 2011, Rad. 35978.


� Radicación 660012204000201800078-00, Sentencia aprobada por Acta N° 706 de agosto 27 de 2018, procesado FERNELLY ESCOBAR DELGADO, M.P. MANUEL YARZAGARAY BANDERA.
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