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El suscrito Magistrado Ponente de la Sala de Decisión Penal del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, pronuncia la sentencia en los siguientes términos:

1.- Lo ocurrido

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

1.1.- Dos personas que laboraban en una misma empresa, uno como contador -la víctima RESTREPO GIL- y el otro como mensajero -el victimario PÉREZ GONZÁLEZ-, estuvieron departiendo en tragos con ocasión del dinero recibido como liquidación, primero en un establecimiento público y posteriormente en casa del último. Una vez en esta morada, RESTREPO GIL, persona de quien se dice se transformaba con los tragos, trató mal de palabra a su amigo ARNOBIO PÉREZ y a su esposa, por el hecho de vivir en tan precarias condiciones. Las ofensas fueron repetidas en presencia de terceros, con lo cual PÉREZ GONZÁLEZ no soportó los improperios, reaccionó violentamente, tomó un arma de un joven del sector que estaba con otros cerca de allí y con ella disparó en una sola ocasión en dirección a la región abdominal de RESTREPO GIL.

1.2.- La Fiscalía imputó al indiciado el cargo de Homicidio simple con la atenuante de la ira e intenso dolor, a lo cual éste se acogió con la asistencia de su defensor. Por parte del Juez de Control de Garantías se impuso como medida de aseguramiento la detención preventiva, decisión revocada por el superior.

1.3.- En atención a la aceptación de cargos, la actuación se trasladó ante el Juzgado del Conocimiento para la individualización de pena y sentencia. 

Al momento de esta audiencia ante el Juzgado Primero Penal del Circuito, asistió otro Fiscal diferente a aquel que había hecho la imputación, funcionario éste que al momento de concedérsele la palabra para exponer las condiciones personales del acusado, solicitó que se negara el subrogado de la condena de ejecución condicional para cuyo efecto insinuó que la conducta que podría endilgarse al procesado podría ser incluso de mayor entidad a la inicialmente imputada, se refirió en ese sentido a un Homicidio Agravado por motivo abyecto o fútil. 

Ante esa afirmación, la señora Juez pidió la explicación para esa posición, a lo cual respondió el Fiscal que esa era su apreciación pero que respetaba lo dicho por su antecesora pues ya nada se podía hacer. La funcionaria del conocimiento adujo entonces que se trataba de una afirmación grave por parte del Fiscal y que en esas condiciones se abstenía de dictar sentencia. Ante esa negativa las partes interpusieron recurso de reposición y en subsidio apelación, al ser negado el primero, se dispuso la remisión de lo actuado ante este Tribunal para su revisión.

1.4.- Al conocer de lo actuado, este Tribunal revocó la decisión interlocutoria y dispuso continuar con el acto de audiencia para que se procediera a los correctivos pertinentes y se tomara una determinación de fondo en este asunto.

1.5.- Reanudado el acto, la señora Fiscal se ratificó en la imputación por Homicidio Simple con la atenuante de la Ira, cargo que el procesado asistido por el señor Defensor aceptó desde un comienzo, razón por la cual la señora Juez de primer nivel avaló y procedió a emitir la sentencia de mérito, por medio de la cual condenó por el citado punible y dispuso como pena la de treinta y cuatro (34) meses, veinte (20) días de prisión, con la concesión del subrogado de la suspensión condicional de la ejecución de la pena.

1.6.- No compartió ese pronunciamiento el señor Procurador Judicial, razón por la cual interpuso el recurso de apelación y es el motivo para que lo actuado se encuentre nuevamente en esta Corporación.

2.- El Debate

El señor representante del Ministerio Público plantea en su alocución dos temas acerca de los cuales estima que se debe tomar una determinación contraria a la esgrimida en la sentencia: 

El reconocimiento de la Ira: Aquí se habló de que el hecho se presentó entre dos amigos, quienes departieron en tragos y por cuestiones de orden económico se desencadenó el enfrentamiento, razones por las cuales se concede el estado de ira por parte de la Fiscalía y el procesado acepta el cargo sin necesidad de tener que llegar a una negociación. Cuestiona que esos sean en realidad los hechos acaecidos puesto que aquí sólo se tomó en consideración el informe ejecutivo, el acta de defunción que indica la causa de la muerte, pero de allí no se desprende la susodicha causal, la cual se dio por una mera liberalidad de la Fiscalía, pues lo que se advierte de los registros es la existencia de un Homicidio Agravado por motivos fútiles, toda vez que de ninguna manera se justificaba obrar en la forma en que lo hizo. El comportamiento fue grave, se ejecutó por falta de tolerancia, y la acción es altamente reprochable.

La concesión del subrogado: Si bien la pena es mínima, eso es fruto del reconocimiento de esa causal sin motivo alguno. No existían elementos de juicio para que la señora Juez avalara esa imputación y menos para hacerlo en el quantum que lo hizo. El hecho es grave, lo que ocurre es que hemos perdido la capacidad de asombro. La humanización de la pena no puede ser igual a impunidad y laxitud, pues por falta de justicia e investigación se accede a concesiones extremas.

A todo lo anterior responde el señor Defensor que se encuentra sorprendido por la posición asumida por el representante del Ministerio Público, pues durante las diligencias preliminares hubo consenso entre todos los intervinientes acerca de que se trataba de un Homicidio Simple con la atenuante de la ira, y a eso no se llegó por efecto de un acuerdo sino por un deseo voluntario del acusado de acogerse el cargo formulado. El señor Procurador pretende revivir un debate ya clausurado sobre los hechos; incluso, con un informe no detallado de lo ocurrido, ni haciendo cita de las evidencias materiales existentes acerca de lo realmente sucedido. Hace un recuento de todo lo vivido en esa fatídica fecha, para destacar las condiciones anímicas en que se hallaba su representado, de todo lo cual, asegura, no puede hacer caso omiso el Ministerio Público en este momento. En lo que se refiere a la petición de negar el subrogado, considera que se está olvidando la personalidad de su defendido, pues nadie niega que un homicidio es un hecho grave, pero por esa razón no se puede someter a prisión a un padre de familia, trabajador, quien se presentó voluntariamente a exponer ante las autoridades lo ocurrido; no se ve por parte alguna la necesidad de hacer efectiva la pena, cuando está claro que esto ocurrió en un momento difícil de su vida. Se trata sencillamente de un delito emocional cometido por un delincuente no habitual, motivo por el cual no se justifica una privación de libertad para proteger a la sociedad.

3.- La Decisión

El Tribunal será muy concreto en esta oportunidad, toda vez que en pronunciamiento anterior se dejaron consignadas en extenso todas las reflexiones que a juicio de la Sala procedían en el caso objeto de análisis. 

Como son dos los temas tocados por el señor Procurador Judicial, a ellos hará referencia la colegiatura de manera independiente.

3.1.- Reconocimiento de la Ira vs. Agravación por motivo abyecto o fútil.

Una visión retrospectiva de lo acaecido en este trámite, nos obliga a tomar en consideración los principios de oportunidad y lealtad procesales, en atención a que la defensa ha hecho hincapié en sentirse sorprendida por la petición que ahora formula el Ministerio Público, toda vez que ya había quedado decantado que la imputación iba a ser la acogida por su defendido y no otra diferente.

Ese recuento en los registros nos enseña lo siguiente: Las audiencias de cancelación de orden de captura, imputación e imposición de medida de aseguramiento, tanto en primera como en segunda instancias, no contaron con la asistencia de un representante del Ministerio Público, muy a pesar de que allí se valoró la conducta en la forma en que ahora se censura, es decir, como un Homicidio Simple cometido en estado de ira. En la audiencia de individualización de pena y de sentencia, ante la señora Juez Primero Penal del Circuito tampoco se contó con esa presencia, razón por la cual sólo se vino a conocer el pensamiento del señor Agente del Ministerio Público sobre este asunto, al momento de la sustentación del recurso de apelación interpuesto por el Fiscal ante la decisión inicial de no proferir sentencia de mérito por parte de la señora Juez.

Precisamente en aquel acto sustentatorio, la posición expresa del señor Procurador ante este mismo Tribunal fue el compartir plenamente la posición asumida por la señora Fiscal designada por la Dirección de Fiscalías a consecuencia de la recusación del titular de la acusación, es decir, sostuvo expresamente que debía aceptarse la imputación formulada en esos términos y que no se debía permitir la introducción de elementos de juicio que habían sido ajenos al debate, razón por la cual la funcionaria del conocimiento estaba en el deber de proceder a emitir el fallo de conformidad con los cargos hechos desde un comienzo dado que las etapas eran preclusivas.

Llegado el día de la reanudación de la audiencia de individualización de pena y sentencia, como consecuencia de la revocatoria decretada por esta Sala de Decisión, el señor Procurador dijo expresamente ante la señora Juez, que ese estado de ira, aunque podría llegarse a discutir, era el producto de un acuerdo que por lo mismo respetaba.

Precisamente eso y nada más fue lo que finalmente hizo la señora Juez del conocimiento, es decir, sentenció al señor PÉREZ GONZÁLEZ por el punible que había sido materia de la imputación inicial y no modificada por la Fiscalía, es decir, acató la petición del señor Procurador en lo que a la tipificación se refería. 

Obsérvese entonces, que hasta ese último momento la posición asumida por el señor Procurador fue acatada ciegamente por la funcionaria judicial, y por lo mismo se visualiza la no existencia de un interés procesal para apelar por tal aspecto. 

Al sustentarse la apelación en los términos en que ahora se hace, efectivamente sorprende a las partes, muy particularmente a la defensa, pero ante todo, va en contravía de la lealtad con el fallador, pues en ningún momento se conoció argumentación alguna de su parte en la primera instancia, respecto a la existencia de una agravación por el motivo abyecto o fútil que en este momento se evoca, por lo mismo, la funcionaria no tuvo ocasión de compartir o  refutar esa apreciación.

Lo más difícil ahora, es que tampoco ha escuchado el Tribunal cuáles son jurídicamente los argumentos que se esbozan para sostener que la susodicha causal de agravación sí existe y que debe hacerse primar a cambio de la atenuante de la IRA, pues es evidente que se traen como figuras incompatibles y que la petición que se presenta va encaminada a obtener por parte del Tribunal, una decisión de segunda instancia que sustituya esa atenuación por una agravante específica no contenida en la acusación.

No desea de todas forma la Sala declarar la improcedencia del recurso en lo que a este particular tema se refiere, por falta de sustentación, por violación del principio de lealtad, o por preclusión de los actos procesales, pues es nuestro deseo ahondar sobre el punto en aras de precaver cualquier posibilidad de error en la calificación de parte del ente acusador.

Como se dijo y por eso ahora simplemente se recuerda, para el Tribunal era jurídicamente sostenible tanto una como otra posición (ira vs. la agravante por motivo abyecto o fútil), pues todo dependía básicamente de la presentación de los hechos. Razón para que el Tribunal en anterior decisión señalara cuando podía y cuando no podía el Juez rechazar el análisis que sobre la atenuante de la ira hiciera el Fiscal, nos debemos remitir por tanto a lo dicho en aquella ocasión.

Sucedió en este caso particular, que la defensa hizo un esbozo de los hechos que a no dudarlo deja en claro que para aquél instante primó más en la mente del señor ARNOBIO PÉREZ un agravio imperdonable de quien era su amigo y compañero de trabajo, que el hecho de reaccionar por un comentario baladí, irrisorio o quizá jocoso de parte del hoy occiso. Esa presentación del caso no fue refutada por quien debía hacerlo en un sistema de contrapartes como el que ahora nos orienta, antes bien, fue confirmada esa versión por el ente acusador desde el mismo instante de la imputación, obviamente, al contar con los elementos de juicio que le ofrecía la averiguación preliminar adelantada por sus colaboradores.

Es que, no puede pasar inadvertido, que la nimiedad o gravedad de una ofensa no pueden analizarse en forma objetiva o ex post, sino ex ante  y atendido el contexto de la acción que involucra la subjetividad y estado de ánimo de quien la hace y de quien la recibe en el momento. Desde luego que un insulto puede ser muy grave emitido de manera acalorada con el ánimo de exacerbar el ánimo del opositor; pero, también puede ser considerado irrelevante si se hace en medio de contertulios acostumbrados a compartir chanzas de manera jocosa. 

Esta Sala, luego de un estudio de esa abstracción llevada al caso particular, llegó a la conclusión que sí existió una ofensa grave para el señor ARNOBIO PÉREZ, si se tiene en cuenta que era la primera vez que el hoy finado se hacía presente en su casa, y el comportamiento asumido fue denigrante tanto para él como para su familia, pues se hizo en público, en forma despreciativa y humillante. Por demás, todo esto se presentó al calor de los tragos, sin que por la mente del PÉREZ GONZÁLEZ hubiese pasado antes el deseo de atentar contra la vida de quien consideraba su amigo, lo cual significa que de no haber mediado tan deplorable actitud, el funesto desenlace no se habría producido; en otros términos, aquí la ofensa recibida si fue determinante para la acción.

Son esas las razones que posee el Tribunal para acoger la decisión que en tal sentido adoptó la primera instancia.

3.2.- El Subrogado.

No cabe duda del interés que posee el señor Procurador recurrente, en lo que a este específico punto se refiere, pues el tema de la concesión o negación del subrogado era objeto de análisis precisamente en la última audiencia de juzgamiento, por demás hizo alusión expresa ante la señora Juez acerca de la necesidad de no conceder el beneficio y es este el momento oportuno para controvertir lo decidido.

Como el artículo 63 del Código Penal hace referencia a los aspectos objetivos y subjetivos a tener en consideración, canalizando por los primeros lo que tiene relación con el quantum de la pena, la Sala entrará a definir en primer término si comparte o no la forma en que dosificó la sanción la señora Juez, pues también el Ministerio Público ha llamado la atención sobre este particular.

Dos situaciones merecen reparo en la decisión que se revisa y que ya han sido materia de dilucidación por parte del Tribunal en otras providencias donde fue ponente quien ahora cumple igual función, razón por la cual nos limitaremos a hacer precisiones muy concretas, pues para justificar la postura que aquí se adoptará nos remitimos a esos precedentes
.

La primera situación a dejar esclarecida, es que aquí estamos, como lo admitieron todas las partes en su momento, frente a una aceptación simple y llana de responsabilidad, y no frente a una transacción o negociación. Y es así porque desde un principio, fue la Fiscalía misma quien consideró que lo ocurrido hacía referencia a un Homicidio Simple cometido en estado de ira, es decir, para que el ente acusador hiciera esa apreciación no hubo necesidad de mediar ningún debate, ninguna conciliación, ninguna contraargumentación que diera lugar a un acuerdo bilateral, es decir, fue la Fiscalía quien motu proprio, de manera oficiosa, consideró que la realidad indicaba esos cargos y así procedió a formularlos en la primera audiencia ante el Juez de Control de Garantías. 

Si lo dicho es a todas luces incontrovertible, entonces no hay lugar a sostener, como se expresó en la sentencia de primer grado, que aquí el procesado obtuvo un BENEFICIO PUNITIVO de conformidad con el inciso 2º del artículo 351. Eso no es verdad, pues el delito originario, el que realmente cometió según lo aseverado, fue un Homicidio simple con ira y no otro, aquí no se le han hecho concesiones de ninguna índole, sencillamente lo que la Fiscalía hizo fue reconocer la realidad de los hechos, ni más ni menos. Decir que en este caso se le dio una gracia, se le hizo un favor, sería tanto como sostener que a quien la Fiscalía acuse por Tentativa de Homicidio tampoco tendría derecho a otros descuentos así acepte el cargo, que porque ya esa Tentativa representa un beneficio punitivo, cuando se trata de la calificación que trae la ley de unos hechos que no alcanzaron la consumación.

Sostenemos entonces, que si alguien incurre en una Tentativa, o si comete el hecho en estado de ira, o si lo hace como cómplice, y así se le hace la imputación porque así lo dan a conocer los hechos conocidos directamente por la Fiscalía, es necesario reconocerle el descuento de “hasta el 50% de la pena”, que para el caso que nos ocupa fue negado, pues no se aprecia por parte alguna ningún beneficio producto de una negociación, de una transacción. Otra cosa diferente sería, cuando de los hechos se observa que no hay claridad respecto a si fue o no consumado o tentado, o si fue autor o fue cómplice, pero la Fiscalía tiene algunos elementos de juicio que la llevan a pensar que podría llegar a probar que fue consumado o que sí fue autor, pero que en gracia de discusión, y luego de los contraargumentos de la defensa, en aras de evitar un desgaste a la Administración de Justicia y para obtener la declaración de culpabilidad del acusado, decida llegar a un arreglo con el procesado y su defensor, reconociéndole por medio de una transacción la Tentativa o la complicidad, en cuyo caso, sí podríamos hablar de que fruto de ese acuerdo sobrevino un beneficio punitivo y que esa sería la única rebaja. Nótese bien que en estos últimos ejemplos, a diferencia del que aquí nos convoca, ya el 50% no estaría llamado a reconocerse en clara aplicación de la prohibición que consagra el ya citado inciso 2º del artículo 351.

La Sala se ve precisada a decir entonces, que se incurrió en la sentencia en un equivocado entendimiento y que en este caso particular sí era viable el descuento del 50% de la pena. Obviamente que entendemos que una sanción en esos términos es exigua y posiblemente el ejercicio del principio de proporcionalidad hizo pensar a la señora Juez que no era pertinente la susodicha rebaja; empero, cabe también recordar que precisamente el nuevo legislador, en un análisis de contrapesos, aumentó considerablemente las penas por medio de la Ley 890 de 2004, advertido que este sistema está diseñado para ofrecer sustanciosos descuentos a quien se allane a la imputación, para cuyo efecto, las penas básicas debieron ser aumentadas también sustancialmente.

Una segunda situación a considerar, es que en este caso era pertinente fijar la pena no en el cuarto mínimo sino en los cuartos medios, pues se observa la existencia de una causal de agravación genérica ahora conocida como de mayor punibilidad, pues, a no dudarlo, aquí el comportamiento del señor ARNOBIO PÉREZ, si bien atenuado por la ira, vulneró claros deberes que las relaciones sociales le imponían, pues no mató a cualquier persona, mató a su amigo, a su compañero de labores, por cuyos vínculos de dependencia debía respeto y acatamiento. Obviamente que el Tribunal no puede hacer aquí incrementos por tal concepto, pues violaría las reglas de la congruencia que permite el ejercicio de la contradicción y la defensa, dado que esa causal para ser considerada debe constar expresamente en el pliego acusatorio, lo que aquí no ocurrió.

La señora Juez partió del mínimo del cuarto mínimo, para cuyo efecto omitió toda argumentación acorde con las exigencias de motivación que impone el artículo 61 del Código Penal y esa forma de proceder, con fundados motivos, llamó la atención del Ministerio Público. También le asiste razón al señor Procurador, cuando nos dice que por el hecho del reconocimiento de la atenuante no se puede concluir que entonces el hecho no es grave, y menos, agrega el Tribunal, que el funcionario quede eximido de ponderar la sanción dentro de los nuevos límites punitivos. 

Que el hecho fue grave, por supuesto que sí, y precisamente esa gravedad debió contemplarse dentro de los parámetros diseñados por el legislador, una vez establecidos los extremos punitivos propios de un homicidio simple con ira. Y fue grave en sí mismo, independientemente de la atenuante reconocida, por el impacto social que un hecho de esta naturaleza conlleva, que si bien fue el fruto de una reacción de ímpetu que debe reconocerse, tuvo un alto contenido de violencia, pues se llevó a cabo con arma de fuego, en zona vulnerable del cuerpo de la víctima, cuando bien podía saciarse la ofensa con una reacción menos lesiva a la integridad física.

La Sala estima por tanto que la pena, desde el punto de vista de su proporcionalidad con el daño causado y los efectos sociales de la conducta, merecía la imposición de la mitad del primer cuarto, como así se dejará establecido en esta determinación. La dosificación es por tanto la siguiente: 

Realizado el incremento punitivo establecido en la Ley 890 de 2004, el delito de homicidio simple, contemplado en el artículo 103 del C.P., tiene una pena entre 208 y 450 meses de prisión, límites que se modifican por el reconocimiento del estado de ira e intenso dolor, de tal suerte que aplicadas las disminuciones pertinentes que trae el artículo 57 ejusdem , quedarán entre 34 meses y 20 días y 225 meses de prisión. Los extremos del cuarto mínimo serán 34.66 y 82.25 meses. Como ya se dijo, se escoge la mitad, que corresponde a 58.455 meses y a la cual se le aplica la reducción que establece el artículo 351 de la Ley 906 de 2004 –por aceptación de los cargos imputados-, que estima la Sala puede ser del orden del 50 % al haberse hecho en el primer momento de la actuación procesal,  con lo cual la pena definitiva será de 29 meses y 6 días de prisión.

De otra parte, esa gravedad del hecho también debe ser objeto de análisis en la concesión del subrogado, conjuntamente con los otros elementos de juicio como la personalidad del sentenciado y la necesidad de la pena. Desde luego, y en ello también asiste razón al señor Procurador, que la humanización de la pena no puede asimilarse a impunidad, razón por la cual las penas que impone el Estado deben ejecutarse cuando a ello hay lugar, sin pretender la excarcelación por un mero acto de liberalidad del funcionario.

Lo que aprecia la Sala en este tópico, conjugando todos los factores que en su  conjunto deben hacer parte de la disertación, es que el hecho es grave, pero la posibilidad de reiteración que es lo que en últimas se pretende evitar con el tratamiento penitenciario, es baja, y diremos porqué: a)- Es una persona sin antecedentes; b)- Se presentó voluntariamente ante las autoridades a explicar lo acaecido; c)- El comportamiento atribuido puede catalogarse como propio de un delito emocional; d)- Se trata de una persona trabajadora que incurrió en este punible en buena parte por los efectos del licor; y e)- Es padre de familia con una responsabilidad evidente.

En esas condiciones, también concluye el Tribunal que el señor ARNOBIO debe permanecer en el período de prueba que le fue concedido al suspendérsele la ejecución de la pena en los términos indicados por la señora Juez de instancia.

Con esas modificaciones y aclaraciones, se dará confirmación a la decisión de fondo adoptada en la primera instancia.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira (Rda.), administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la ley, CONFIRMA el fallo objeto de recurso con la siguiente MODIFICACIÓN: La pena principal que se impone al señor ARNOBIO DE JESÚS PÉREZ GONZÁLEZ será de veintinueve (29) meses y seis (6) días de prisión.

Esta sentencia queda notificada en estrados y contra ella procede el recurso de casación.

Los Magistrados, 

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE                      VICENTE RODRÍGUEZ FEO

JOHEL DARÍO TREJOS LONDOÑO

El Secretario de la Sala, 

   WILSON FREDY LÓPEZ

� Cfr. Autos de 2ª Instancia del 04-08-2005 Rad. 660016000035-2005-00873-01, y del 19-09-2005 Rad. 666823104001-2005-00092-01.
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