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RADICACIÓN: 66001220400020180022900

PROCESADO: JLPS
SE DECLARA FUNDADA
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El siguiente es el documento presentado por el Magistrado Ponente que sirvió de base para proferir la providencia dentro del presente proceso.  El contenido total y fiel de la decisión debe ser verificado en la respectiva Secretaría.

TEMAS:
ACCIÓN DE REVISIÓN / POR CAMBIO FAVORABLE DEL PRECEDENTE / REQUISITOS / PORTE DE ESTUPEFACIENTES / RECUENTO DE LA LÍNEA JURISPRUDENCIAL SOBRE EL TEMA / NECESIDAD ACTUAL DE PROBAR LA FINALIDAD DEL PORTE, PUES NO ES LA CANTIDAD EL ÚNICO FACTOR DETERMINANTE. 

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 parte del apoderado del señor JLPS la aplicación a su favor 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”. (…)
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 […]”.
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Magistrado Ponente

 JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

    Pereira, treinta y uno (31) de enero de dos mil diecinueve (2019)

  ACTA DE APROBACIÓN No 053
  SEGUNDA INSTANCIA

	Fecha y hora de lectura: 
	Febrero 04 de 2019. 8:38 a.m.

	Sentenciado: 
	JLPS

	Cédula de ciudadanía:
	1.088.309.062 expedida en Pereira (Rda.)

	Delito:
	Porte de estupefacientes

	Asunto:
	Decide acción de revisión invocada por la Defensa contra la sentencia de condena de febrero 24 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 apoderado del señor JLPS, contra la sentencia dictada por el Juzgado Tercero 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 junio 06 de 2015, siendo aproximadamente las 4:30 horas, cuando servidores de la policía nacional realizaban labores de patrullaje por la carrera 11 con calle 13 de Pereira, observaron un joven, posteriormente identificado como JLPS, quien al notar la presencia policial se torna nervioso y al solicitársele una requisa, le fue hallado en uno de los bolsillos de la camiseta, 6 bolsas pequeñas con sustancia pulverulenta que resultó positiva para cocaína y sus derivados, con un peso neto de 4.7 gramos. 

2.2.- Con fundamento en lo anterior y a instancia de la Fiscalía, se llevaron a cabo en junio 06 de 2015 las audiencias preliminares ante el Juez Cuarto 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 Tercero Penal del Circuito de Pereira, autoridad que convocó para las correspondientes audiencias de formulación de acusación (septiembre 07 de 2015), preparatoria (octubre 07 de 2015) y juicio oral (enero 26 de 2016) fecha en la cual se emitió un sentido de fallo condenatorio, por lo cual se convocó a la audiencia de lectura de sentencia (febrero 24 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 sesenta y cuatro (64) meses de prisión, multa equivalente a 2 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 la suspensión de la ejecución condicional de la pena por expresa prohibición legal.

Si bien el fallo de primera instancia fue objeto de apelación, posteriormente el apoderado del procesado desistió de la alzada ante el juzgado de conocimiento, por lo cual la sentencia adquirió firmeza.

2.4.- En noviembre 08 de 2018, el apoderado del señor JLPS 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 906/04, consistente en el “cambio de jurisprudencia”.

El libelista argumenta que en el juicio oral se logró demostrar que el procesado era consumidor de sustancias estupefacientes, como quedó plasmado en el fallo de condena. Hace referencia a decisiones adoptadas por la Sala Penal de la H. Corte Suprema de Justicia, así como de esta misma Corporación en relación con procesos donde se ha declarado fundada la causal de revisión invocada, y estima que en la sentencia proferida en contra de su prohijado no se insinúa la posibilidad del expendio, ni fundamento probatorio al respecto, por el contrario, los testigos de la fiscalía proporcionan indicios que se trata de un adicto, porque en varias ocasiones lo han requisado por el sector y del testimonio de la compañera permanente del procesado, recaudada por el investigador de campo, quien afirma que el accionante tiene tal condición. 

Pide en consecuencia se revoque y deje sin efectos la sentencia dictada en contra de JLPS, se ordene su libertad inmediata
  y se elimine de las base de datos cualquier información negativa con ocasión   de la sentencia de condena revocada.
2.5.- El Tribunal, luego de que el accionante subsanara lo correspondiente a la ejecutoria del fallo emitido, dispuso la apertura del trámite de acción de revisión con el pertinente traslado probatorio, sin que 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 Defensor:  

Además de reiterar lo expresado en la solicitud de acción de revisión, de la cual expone algunos de sus apartes, hace énfasis en que en dichos documentos existe una prueba donde se entrevistó a compañera permanente de su representado, quien manifestó que era un consumidor y como la carga de la prueba corresponde al Estado, el ente acusador debió desvirtuar dicha información, y si además lo que el Estado pretendía era que no se trataba de un adicto sino un narcotraficante, le incumbía probar tal aspecto.  Esgrime que en el proceso está demostrado también que el lugar donde fue capturado su cliente es reconocido por la venta e ingesta de estupefacientes.  
Aduce igualmente que en la teoría de la imputación objetiva, hay un principio que resquebraja la misma, como es el de la autopuesta en peligro, y si lo que el Estado no probó era el consumo y quedó acreditado de facto que era un adicto, no habría tipicidad y por ende se debe absolver a su representado, al no existir dolo del tráfico.
El fiscal:

Además de referir los hechos que ameritaron la expedición de la sentencia en contra del señor JLPS, señala que la H. Corte Suprema ha variado su postura, derivado en el hecho que se debe probar por parte de la fiscalía, que se trata de una persona dedicada a la venta o expendio de estupefacientes y no un mero consumidor.  
Expresa que de lo recaudado en el trámite probatorio y conforme lo referido por la compañera permanente del hoy condenado, se advierte que era un adicto, ello aunado a que uno de los agentes captores, indicó que el traslado que hizo la patrulla del cuadrante al sitio donde fue aprehendido el señor JLPS, se originó por cuanto el lugar es reconocido como de expendio e ingesta de estupefacientes.  
Considera que en efecto podríamos estar frente a una persona adicta y no de un expendedor como la norma lo reclama y la línea jurisprudencial  beneficia, por lo tanto la fiscalía no ve la posibilidad de oponerse a lo solicitado y por el contrario, apoya a la defensa para que proceda el recurso de revisión y se dicte una sentencia de sustitución.

El Ministerio Público:  

Luego de hacer una relación a la situación fáctica, y a la línea jurisprudencial de la Sala Penal de la Corte Suprema, relativa a la dosis personal, misma que ha variado y por consiguiente es posible aplicar la causal contenida en el numeral 7°, art. 192 C.P.P., toda vez que cuando se trata de cantidades bajas de estupefacientes que se porten o lleven consigo, le compete a la Fiscalía probar el elemento subjetivo tácito del canon 376 C.P., esto es, el ánimo de distribución, por lo cual le compete al órgano persecutor la carga probatoria, no solo en cuanto a demostrar la naturaleza de la sustancia o su peso, sino el destino de distribución a cualquier título.

En ese orden de ideas, y como la línea jurisprudencial que sirvió de soporte para condenar a JLPS ha variado,  corresponde aplicar la causal de revisión mencionada, y en consecuencia, se deje sin efecto  la sentencia de condena y en su lugar se dicte una absolutoria, en reemplazo.
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 parte del apoderado del señor JLPS la aplicación a su favor 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 defensor 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 la Fiscalía no probó que el destino de la sustancia que le fue incautada a JLPS era diferente al consumo personal, a consecuencia de lo cual ello debe presumirse y dictarse un fallo de reemplazo.
A su turno, tanto el señor delegado fiscal como el Agente del Ministerio Público, concuerdan en señalar que de las pruebas que se debatieron en juicio se logra establecer que el procesado es adicto a las sustancias estupefacientes y en consecuencia que debe aplicarse la causal de revisión contenida en el numeral 7°, art., 192 C.P. y dictarse un fallo absolutorio.
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 dicte el fallo de reemplazo a que hubiere lugar.

Debe partirse por mencionar que el proceso que se tramitó en contra del ciudadano JLPS concluyó con una sentencia de condena en su contra al haberse considerado por el a quo que el órgano persecutor acreditó la materialidad de la infracción y que el alcaloide incautado superaba la dosis permitida, sin que existan pruebas que permitan señalar la existencia de causal eximente de responsabilidad.

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, concluyó 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-

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 JLPS 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 apoderado solicita se dicte un fallo de reemplazo de carácter absolutorio a favor de su representado.

De conformidad con lo planteado por el accionante, debe establecerse si en el evento que el juez 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 avizora 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 este asunto se tramitó por la senda ordinaria ante la no aceptación de cargos del procesado JLPS, lo cual ameritó la realización del debate probatorio en juicio oral, donde se aprecia la existencia de algunas probanzas que acreditan que el acá procesado es adicto a las sustancias estupefacientes.

En el informe de investigador de campo suscrito por JORGE EDUARDO JIMÉNEZ VÉLEZ, que se incorporó a juicio como estipulación probatoria, se hace alusión a diversas circunstancias que permiten pregonar la situación de adicción en la que se encuentra el acá sentenciado, como pasa a verse:

- Al realizar la verificación del sitio de ocurrencia de los hechos -calle 11 con calle 13 de Pereira-, se plasmó que el lugar es una zona con alto flujo vehicular y peatonal y por el mismo: “se observa transitar a varias personas con aspecto de consumidores de sustancias Estupefacientes”.

- Así mismo, con el fin de establecer el lugar de residencia del señor JLPS, se ubicó la dirección suministrada por el encartado, esto es, la carrera 10 N° 8-78 barrio Corocito, vivienda que funciona como inquilinato, la cual habitó meses atrás.

- Finalmente, se obtuvo contacto telefónico con la señora ERIKA YULIANA SUÁREZ, quien afirmó ser la compañera sentimental del acá sentenciado, la cual refirió que JEISON es consumidor de estupefacientes desde hace varios años, aunque desconoce la clase de sustancias, y así mismo adujo que JEISON no ha estado en tratamiento.

De igual modo,  y al ser escuchados en declaración los policiales ELKIN DE JESÚS ZÚÑIGA CANO y GUSTAVO ALBERTO ALZATE VALENCIA, los mismos fueron enfáticos en señalar que el sector donde fue aprehendido el señor JLPS es reconocido por la venta de estupefacientes, que con antelación a su aprehensión dicho ciudadano había sido visto por el mismo sitio, y que aunque fue objeto de requisas anteriores no le fue hallado nada ilícito.

Ante dichas circunstancias y como quiera que de los elementos probatorios que pretendía hacer valer en juicio el órgano persecutor se desprendía que el señor JLPS al parecer ostentaba la condición de adicto, le asistía a la Fiscalía la carga probatoria de corroborar el ingrediente subjetivo del tipo, esto es, que la intención o propósito de llevar consigo esos 4.7 gramos de cocaína lo eran para su distribución y expendio, mas no para su propia ingesta. 
Y es que si tratándose de asuntos que se terminan de manera anticipada se hace indispensable que la Fiscalía demuestre la existencia del elemento subjetivo del tipo, como así lo ha dejado sentado esta Corporación en anteriores oportunidades, al indicarse que: ”[…] 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”
, con mayor razón tal exigencia debe acatarse cuando el proceso surte todas sus etapas procesales, como en este caso.

Frente a dicha situación, se evidencia con claridad que ninguna prueba arrimó el ente persecutor en el juicio oral 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, si en cuenta tenemos que este trámite se surtió por la vía ordinaria, habiéndose llevado a cabo todas las etapas procesales -imputación, acusación y juicio oral-, por lo cual se contó con la posibilidad de acopiar las evidencias necesarias para demostrar el elemento subjetivo del tipo, esto es, que la intención que tenía al portar el estupefaciente incautado era diferente a la del propio consumo, pero de ello nada se plasmó al formular acusación, ni mucho menos se acreditó en sede de juicio.
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 arrimaron a la actuación obra que al señor JLPS le fue hallada una cantidad de 4.7 gramos de cocaína, pero en momento alguno se soportó que tuviera un fin distinto a su consumo, máxime cuando de las pruebas aportadas al juicio se extrae que el comprometido tenía la condición de adicto. Y si bien es cierto le fue encontrado dicho alucinógeno distribuido en 6 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 comprometido al momento de ser sorprendido en poder del 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 a favor del procesado.  Como consecuencia de lo anterior y toda vez que el señor JLPS se encuentra privado de la libertad en su domicilio, se ordenará su libertad inmediata.
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 la defensa a favor del procesado JLPS, contra la sentencia de febrero 24 de 2016 proferida por el Juzgado Tercero Penal del Circuito de esta capital.

SEGUNDO: Como consecuencia de lo anterior, SE ABSUELVE al señor JLPS de los cargos formulados como autor de la conducta de tráfico, fabricación o porte de estupefacientes. Se ordena su libertad inmediata, para lo cual se librarán las comunicaciones al INPEC y se realizarán las gestiones necesarias para el efecto por parte de la Secretaría de la Sala.
TERCERO: Se dispone en consecuencia que por parte de los Juzgados Tercero Penal del Circuito y Segundo de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de Pereira se proceda a librar los oficios 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
� Actualmente el señor PATIÑO SÁNCHEZ, se encuentra privado de su libertad por cuenta del Juzgado Segundo de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de Pereira, dentro del proceso con radicación interna 33021.


� 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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