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	Asunto:
	Se conoce de la apelación interpuesta por la defensa contra el auto interlocutorio de fecha nueve (9) de Mayo de 2006, por medio del cual se improbó un preacuerdo entre Fiscalía y procesado asistido de su defensor de confianza.


La Sala de Decisión Penal del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, se pronuncia en los siguientes términos:

1.- Lo ocurrido

Para la determinación a tomar, aparece como jurídicamente relevante: 
1.1. Los hechos materia de investigación tuvieron ocurrencia el pasado veinte (20) de enero de 2005, en el sector de la plaza de mercado del vecino Municipio de La Virginia (Rda.), sección de expendio de carnes y graneros, locales 113-114, fecha y lugar donde fue mortalmente agredido con arma blanca en múltiples ocasiones el señor HÉCTOR IVÁN MÁRQUEZ GÓMEZ, persona que fue trasladada hasta el Hospital local donde los miembros del CTI de esa población llevaron a cabo la Inspección del cadáver. 
1.2. Inicialmente, el día diecisiete (17) de Mayo de 2005, ante el Juzgado Promiscuo Municipal de La Virginia (Rda.) con funciones de Control de Garantías, se llevó a cabo la diligencia preliminar de legalización de captura, imputación y medida de aseguramiento, acto público en el cual la Fiscalía 28 Seccional de La Virginia, después de dar a conocer pormenorizadamente los hechos, concluyó endilgando al indiciado en presencia de su defensor, un HOMIDICIO AGRAVADO de conformidad con los artículos 103 y 104.7 (circunstancia de agravación consistente en haber obrado aprovechando las condiciones de indefensión o inferioridad de la víctima), pues esta era la presentación jurídica originaria del asunto. En ese mismo acto, la señora Fiscal anunció que ya había entrado en conversaciones con el procesado y su defensor, en aras de llegar a un acuerdo, el cual consistiría en eliminar la agravante y reconocer como atenuante el estado de ira en atención a que ambas situaciones podían ser temas materia de negociación.
1.3. Poco después, el día vientres (23) de Mayo del año retropróximo, Fiscal y procesado asistido de su defensor, presentan ante la señora Juez Promiscuo del Circuito de la Virginia, escrito de preacuerdo por medio del cual deciden poner término a la actuación de manera anticipada. En este documento, hacen saber que la Fiscalía declina su pretensión en juicio e imputa al señor VERA TABORDA un HOMICIDIO SIMPLE VOLUNTARIO con el reconocimiento de la IRA E INTENSO DOLOR, a cambio de que el procesado se declare culpable.
1.4.- Para aquella oportunidad, la señora Juez del conocimiento no encontró reparo en esa forma de proceder y le dio validez a través de un fallo de condena sin mayor detenimiento en los pormenores del asunto. Contra esa determinación acudió en tutela el apoderado representante de la víctima, quien se vio obligado a intentar esta vía de solución por habérsele negado la posibilidad de intervenir en la audiencia de individualización de pena y sentencia, incluso sin opción del incidente de reparación de perjuicios.
1.5.- Por parte de este Tribunal, se declaró fundada la acción de tutela y se dispuso retrotraer lo actuado a la susodicha audiencia, para que la funcionaria del conocimiento permitiera el ejercicio de los derechos que le habían sido conculcados a la víctima. El proveído fue objeto de impugnación ante la Sala de Casación Penal de la Honorable Corte Suprema de Justicia, Corporación que confirmó la determinación del Tribunal.
1.6.- En una nueva audiencia de individualización de pena y de sentencia, tal y como correspondía, la señora Juez se dio a la tarea de hacer una nueva valoración del acta de preacuerdo al que habían llegado Fiscal e imputado con su defensor de confianza, contando en esta ocasión con los argumentos de contrapeso por parte del representante de la víctima, a consecuencia de lo cual la señora Juez decide improbar la terminación anticipada del caso en esas condiciones y para el efecto argumentó:

No se observa congruencia entre lo realmente aceptado y la realidad procesal de los hechos, pues la Fiscalía omitió considerar las circunstancias de agravación del Homicidio como lo había hecho en un primer momento ante el señor Juez de Garantías. De haber tenido eso de presente para efectos de la negociación, debió decirlo de esa manera en forma expresa, pues siendo así: “esto conlleva a un cambio favorable al imputado, constituyendo la única rebaja compensatoria por el acuerdo, pues no se puede entender, que además de eliminar el agravante, se le reconozca un atenuante como es la ira e intenso dolor, situación que prohíbe expresamente el inciso segundo del artículo 351 C.P.P.”
Reprocha la señora Juez la actitud de la Fiscalía al justificar la nueva postura con una explicación inatendible, pues dijo que carecía de pruebas y sin que hubiera un solo testigo que señalara al acusado como autor del crimen, cuando la realidad demuestra otra cosa, pues en la formulación de la imputación dejó constancia que se llegó a identificar al agresor gracias al señalamiento directo de la ciudadanía.
1.7.- Frente a esa posición, expresó inconformidad el señor Defensor y la impugnó. Es la razón para que los registros hayan sido enviados a este Tribunal con el fin de desatar la alzada.

2.- El Debate

Como se dijo, es la defensa quien sostiene que el auto inadmisorio del acuerdo no se ajusta a derecho y para demostrarlo argumentó ante esta Sala que: 
- Su defendido se hizo presente ante la señora Fiscal en consideración a que se le iba a formular el cargo de Homicidio simple con la atenuante del estado de ira, ese fue el convenio.
- De conformidad con la nueva legislación procesal, el Juez está obligado a acatar la negociación a menos que exista violación de garantías fundamentales, lo que aquí no ha ocurrido. Su prohijado aceptó de manera libre y consciente, asistido profesionalmente, con lo cual, ningún derecho se le está vulnerando. 
- Si alguna irregularidad existió, consiste en que la señora Juez no interrogó al imputado acerca de la legalidad y validez de lo acordado, se limitó a escuchar a los demás intervinientes, con lo cual desvió su deber en esta clase de audiencias.
- Pone de presente al Tribunal, que en este momento su defendido sufre de un trastorno afectivo bipolar, que deriva en un estado depresivo y reactivo, con ideas de suicidio representado dentro de la oscilación en su ánimo. De lo anterior se puede concluir que la conducta se cometió en un estado de ira derivado de esa base psicológica.
- La ira la tiene clara también, por cuanto existieron maltratos y ofensas verbales entre estos contertulios; además, como lo reconoce el mismo apoderado de la víctima, se presentó un trato sexual entre la hija de su defendido y el hoy occiso. 

- La Fiscalía logró obtener evidencias que apuntaban hacia el mismo objetivo de la defensa, motivo por el cual se dio el preacuerdo.
- Hace ver que el apoderado de la víctima presentó unos elementos de prueba de manera indebida pues ni siquiera se sabe cómo los obtuvo. Además, este interviniente, como lo dijo textualmente la Sala Penal de la Corte en el fallo de Tutela emitido en este asunto, no puede tener injerencia en el acuerdo al que lleguen procesado y Fiscalía (menciona el folio 18 de esa providencia).
- En el acuerdo se limitaron a lo que por ley está permitido, es decir, la eliminación de la agravante y el reconocimiento de una atenuante como lo es el estado de ira; sin dar lugar a una rebaja de pena adicional. Para ello, no requerían de la anuencia del apoderado de la víctima.
La señora Fiscal, en su intervención, apoya esa pretensión revocatoria con fundamento en:
- No es verdad que tenga certeza de condena, eso no existe en ningún proceso judicial. Desde un comienzo se podía vislumbrar la posibilidad de un acuerdo. 
- Se tenía la fuga del acusado y la Fiscalía no fue pasiva en procurar su aprehensión, situación que ignora el apoderado de las víctimas. Se llevaron a cabo interceptaciones telefónicas y eso también lo desconocía el mismo profesional; luego entonces, no se puede sostener que hubo negligencia por parte de la delegada a su cargo.
- Fue contactada por la defensa y las conversaciones sostenidas con esta contraparte no hay lugar a plasmarlas en ninguna parte. Llegó al convencimiento de que obrar de esa manera era lo conveniente y lo hizo.
- Las entrevistas adelantadas daban a conocer la existencia de la atenuante, pues daban a conocer las rencillas que entre estas personas existían de tiempo atrás y con la esposa de uno de ellos. También se supo que ese día le habían dado la noticia del embarazo de su hija y es posible que al creer en los rumores acerca de ser el padre de la criatura el hoy occiso, reaccionara violentamente contra éste.  

- Concluye su intervención haciendo énfasis en que al ser el único límite de las negociaciones la no vulneración de la ley, en el caso particular esa violación no se había presentado y por lo mismo se hacía imperiosa la admisión del acuerdo por parte de la señora Juez. Así lo afirma porque nunca ocultó pruebas, antes por el contrario, el apoderado de las víctimas ha venido asumiendo una actitud desleal, pues sin saberse de dónde, obtuvo un material probatorio que presentó irregularmente ante la señora Juez, cuando se trata de actuaciones para uso reservado de la Fiscalía en el instante en que lo considere necesario; en otras palabras, la actividad de este profesional no se ha limitado, como debería ser, a la protección de las garantías de la víctima y nada más.
Finalmente, el señor apoderado de la víctima intervino para hacer énfasis acerca de:

- Existen derechos fundamentales tanto para el imputado como para la víctima.
- Explicó la forma en que llegó a conocer el material probatorio de la Fiscalía por medio de un funcionario de la institución y no observa nada anormal en el hecho de haberla presentado ante la señora Juez para que ella entendiera su posición. No es deslealtad, es simplemente el ejercicio del derecho a tener acceso a la información y a conocer la verdad, lo mismo que realizar algo que la funcionaria competente no aportó pudiéndolo hacer.
- Hace notar que la imputación fue por Homicidio Agravado, es decir, un hecho en el cual el ahora imputado se sació en su víctima. Nunca se había mencionado que el procesado tuviera problemas mentales y que por ese motivo se presenta la posibilidad de la ira e intenso dolor.
- Considera acertado el auto de la señora Juez porque existe prohibición legal acerca de conceder una doble rebaja; además, no es posible que la Fiscalía diga que hay Ira sin fundamento alguno y desbordando todos los parámetros de legalidad que exigen la existencia de prueba a ese respecto.
3.- La Decisión

Para definir lo que aquí corresponde, es inevitable superar los siguientes problemas conceptuales: ¿puede la víctima oponerse a las pretensiones contenidas en una negociación preacordada?, ¿La transacción entre Fiscal y procesado tiene límites, de ser así, cuáles son?; y finalmente, ¿la forma como se pretende finiquitar este asunto transgrede de algún modo una garantía fundamental? La solución que observamos acertada en tratándose de cada uno de esos asuntos problemáticos, la podemos presentar en los siguientes términos:

Con respecto a la oposición por parte de la víctima, es claro que la postura que ahora asume el Juzgado de cognición, está fundada en la protección de quienes sufrieron los efectos nocivos del delito, que no son diferentes a los que en un derecho público como el Penal posee la comunidad en general, bajo el principio orientador según el cual, lo que afecta a un individuo organizado en colectividad afecta a todos. Quebrantar valores supremos como la verdad y la justicia dentro de un proceso de esta categoría, es afectar no tanto, o no sólo al individuo que sufre el agravio, sino a  un ente abstracto representado en la convivencia pacífica que no es patrimonio exclusivo de la víctima.

Si acatamos lo vertido por la Sala de Casación Penal en su sentencia de tutela en el caso que ahora se debate
, debemos decir que la víctima no tiene la posibilidad de intervenir directamente en la negociación, pues es tema exclusivo entre el Fiscal y procesado, por lo mismo vedado a su injerencia. No obstante, y es la parte del fallo de tutela que omitió leer el señor defensor en la sustentación de su recurso, una vez elaborado el preacuerdo, sí puede la víctima oponerse a su aprobación por parte de la Judicatura, bien directamente ante el Juez del conocimiento, ora mediante los recursos de ley, como quiera que ello sería el fundamento de la sentencia que pone término a la actuación (ver fl. 20 de la citada providencia).
Además, para zanjar de una vez la polémica surgida frente al uso indebido de documentación privilegiada para la Fiscalía, en cuanto el apoderado de la víctima puso en conocimiento material de prueba en momento inoportuno, debe decirse que tal situación puede ser cierta pues lo pertinente debía ser enunciar en abstracto el medio cognoscitivo si era necesario y no presentarlo en toda su extensión como si se tratara de un descubrimiento formal. Pero más allá de esa situación que podría ser formalmente censurable, es lo cierto que el artículo 11 de la Ley 906/04, prescribe, entre otros, los siguientes derechos de las víctimas (por sí o por intermedio de apoderado): literal e)- A recibir desde el primer contacto con las autoridades y en los términos establecidos en este código, información pertinente para la protección de sus intereses y a conocer la verdad de los hechos que conforman las circunstancias del injusto del cual han sido víctimas; lo que se traduce al decir de la misma Corte en el derecho a obtener información sobre el estado de las investigaciones y, potencialmente, entiende el Tribunal, a hacer uso de ella en el momento de ver necesario el ejercicio de su derecho material a la justicia.
Esa posibilidad de actuación por parte del apoderado de las víctimas, de todas formas, así lo entiende esta Corporación con fundamento en los parámetros que rigen esta forma de terminación anormal del proceso, no puede llegar hasta aniquilar todas las opciones válidas de transacción dentro de los rangos permitidos de disponibilidad de la acción penal en cabeza de la Fiscalía, pilar fundamental en un procedimiento de tendencia adversarial. 

Pero entonces, ¿cuáles son los límites de ese libre juego?, ¿cuál es el marco de movilidad en una negociación que sirve de frontera entre lo que está permitido y lo que está prohibido para no afectar derechos de terceros, entre ellos la propia víctima? A ese respecto se tiene:
Desde los albores del nuevo sistema, con fundamento en doctrina autorizada sobre la materia, esta Corporación con ponencia de quien ahora ejerce igual función, fijo una posición acerca del alcance de las negociaciones preacordadas y se expresó en los siguientes términos: 
Observa el Tribunal que en el presente asunto y gracias a una redacción impropia de las disposiciones que regulan la materia, se dio lugar a la concurrencia innecesaria de dos figuras procesales consagradas en el nuevo estatuto, una de ellas la denominada ACEPTACIÓN DE RESPONSABILIDAD o “alegato de culpabilidad” que tiene unos momentos procesales específicos para su aplicación con diversos efectos punitivos según su temprana o tardía aplicación; y otra, la negociación preacordada que se lleva ante el señor Juez del conocimiento en aquellos eventos que fáctica, probatoria o jurídicamente lo ameriten, motivo por el cual puede ser rechazada cuando no se respetan los supuestos de hecho, no hay fundamentos razonables para hacer la negociación, no existe evidencia y por lo mismo se pretende acusar fraudulentamente, o no se ha respetado la verdad material.

Primordial es recordar los fines de las negociaciones preacordadas que consagra el artículo 348 del nuevo estatuto, entre ellos, observar las pautas trazadas como política criminal, aprestigiar la administración de justicia y evitar su cuestionamiento; todo ello, previo el análisis por parte del Fiscal de la “debilidad de su caso”.

Para el asunto en estudio, si ya se tenía clara la existencia de una aprehensión en flagrancia debidamente legalizada por el Juez de Control de Garantías y si la indiciada estaba en posibilidad de aceptar su responsabilidad en los términos básicos en que se hizo la imputación, con un respaldo probatorio por demás contundente, la situación así planteada era ya suficiente para alcanzar el objetivo de condena con la inclusión del beneficio punitivo correspondiente. 

El Tribunal quiso hacer énfasis para aquella oportunidad, en: 1)- La distinción entre la aceptación de responsabilidad propiamente dicha y la negociación preacordada, 2)- El derecho que tiene el Juez de conocer exactamente cuál es el punto de partida de la imputación que propone el Fiscal, hasta dónde llega la aceptación por parte del imputado y, obviamente, desde dónde inicia y qué es lo que cubre la negociación entre las partes. Esta es la única forma de ejercer el control que por ley le corresponde.

Nótese entonces que es importante tener en consideración que las negociaciones no pueden desbordar la esencialidad de los hechos, ni se pueden hacer en detrimento de una recta administración de justicia; o lo que es igual, no pueden ir en contravía de la realidad para intentar transar lo intransable. 
En esos términos, no es posible sostener, por ejemplo, que estándose en presencia de un homicidio se diga por virtud de una negociación que se trata de unas simples lesiones; que si se incautó un arma de fuego de uso privativo de la Fuerzas Armadas, se concluya que se está en presencia de una mera arma de defensa personal; o que a sabiendas de tratarse de sustancia estupefaciente cocaína, hagamos de cuenta, también por la vía de una transacción mal entendida, que lo incautado sea marihuana; o que no sean 100 kilos, sino apenas un kilo. Palabras más palabras menos, el sistema de negociación tiene un límite de razonabilidad que está cimentado en la realidad innegable de las cosas que no se puede desconocer por las partes o los intervinientes en el proceso penal, que como se sabe, tiene la principal función de garantizar que los fallos judiciales no contravengan abruptamente la realidad.

Nada tiene que ver aquí, ni por parte alguna el Tribunal lo menciona como un condicionante, el que sea definitorio para esos efectos la captura en flagrancia (es indiferente, aunque cabe recordar que la flagrancia tuvo la virtud de ser uno de los fundamentos que bajo la vigencia del Dcto. 050 de 1987 dio lugar a la conocida figura del “procedimiento abreviado, como una de las formas de terminación anticipada del proceso), o que la prueba sea o no contundente (puede ser o no ser, aunque también es importante recordar que una de las principales críticas a la otrora Audiencia Especial que consistía precisamente en una negociación de los cargos con fundamento en la “duda probatoria”, tuvo en ello la más álgida censura, pues en ese caso debería hacerse primar más bien la preclusión por in dubio pro reo)
. Lo que realmente se quiere significar cuando se alude a la fuerza probatoria, es que lógicamente mientras mayor certeza o contundencia acompañe a la imputación, mayor aplicabilidad en la práctica tendrá la terminación anticipada directa ante la aceptación de responsabilidad por parte del imputado y menor la posibilidad de que a ella se acceda4 por vía de la transacción o negociación. En todo caso, el Fiscal debe hacer valer su pretensión hasta donde las condiciones investigativas se lo permitan.

Una regla básica, acorde con la nueva estructura procesal, indica que si el Fiscal quiere hacer dejación de uno de esos hechos, es decir, pretende desconocer o dejar de imputar un hecho específico así determinado, debe seguir las orientaciones que rigen el principio de oportunidad (el cual, como se sabe, posee una regulación diferente); es decir, que lo que se haría en condiciones normales ante un Juez de Control de Garantías, por virtud de haberse efectuado la dejación parcial o total de un cargo mediante la figura de la negociación, pasa a ser materia de control de legalidad por parte de un Juez del conocimiento

Por todo lo hasta ahora dicho, se puede comprender la razón por la cual la negociación comienza a tener sentido a partir, no de la discusión acerca de la estructura fáctica que denominamos básica o esencial, sino de otros elementos acompañantes. Nos referimos a si concurren o no circunstancias específicas, o a si se mató en estado de ira, por ejemplo, es decir, aditamentos que podrían llegar a ameritar una argumentación o entendimiento jurídico diverso que la contraparte rescata a su favor (no necesariamente “duda probatoria”), de allí que se hable de que cada parte debe hacer un análisis de costo-beneficio según su teoría del caso.

También tiene lugar, cuando se discute jurídicamente la adecuación típica de la conducta atribuida, v.gr. no peculado sino hurto, o no hurto agravado por la confianza y sí abuso de confianza, o también, no peculado sino abuso de confianza calificado, etc.; esto es, argumentaciones que puede esgrimir la defensa hacia la obtención de un reconocimiento por parte del Fiscal de una conducta ilícita de menor punibilidad.
De estar presentes esos factores que ameritan controversia, las partes están en total libertad de hacer concesiones o intercambios y de proponer alternativas de solución que interesen y favorezcan por igual al imputado y a la colectividad, pues no se olvide que también para la sociedad es conveniente que no se presente un desgaste innecesario del aparato Judicial en aras de ver reparada en la mejor forma posible, dentro de un sano y leal entendimiento, la falta cometida.

Debemos apostar por algo altruista -en lo que de seguro estamos todos de acuerdo-: al logro de un equilibrio racional entre el respeto por la persona del imputado y el derecho de las víctimas y de la sociedad en general a que se haga justicia; en otras palabras, a que hagamos del proceso penal el escenario propicio para la humanización del conflicto por medio del juego limpio y las reglas claras. Y para ello, es imprescindible tener en cuenta el principio de legalidad que es en sí mismo una garantía constitucional, es ante todo y por sobre todo una conquista social desde la Revolución Francesa para poner límites al poder estatal frente a los administrados. 
Dentro de ese marco conceptual, miremos si para el caso en estudio puede estarse presentando un desbordamiento indebido de la potestad dispositiva conferida a las partes, o si se pone en riesgo una recta administración de justicia en perjuicio de la víctima en particular o de la sociedad en general, o si, de algún modo, se está desconociendo alguna de las garantías fundamentales ya citadas. 
Formalmente, en un primer plano de acercamiento al problema, tendríamos que aceptar que tanto la eliminación de una agravante específica, como el reconocimiento de una atenuante como lo es el estado de ira e intenso dolor, son temas susceptibles de una negociación preacordada. Precisamente por ello se entendía que la Juez obró bien al momento de aceptar esa forma de terminación anticipada en un comienzo y su decisión no constituía una vía de hecho, de no ser por la omisión sustancial de impedir la participación del representante de la víctima que dio al traste con la actuación por vía de tutela al transgredir el debido proceso; sin embargo, debe decirlo la Sala, hubo otra omisión sustancial de la funcionaria del conocimiento, al entrar a fallar en estas condiciones sin que previamente se percatara de los verdaderos términos en que se había hecho la imputación ante el señor Juez de Garantías, pues sólo posteriormente y a petición del señor apoderado de la víctima se solicitó la audiencia preliminar al señor Juez Promiscuo Municipal de esa localidad.
A esta altura del procedimiento, cuando ya se cuenta con los elementos de juicio necesarios para conocer de fondo el interés que le asiste a la víctima en el caso particular, es pertinente sustentar la posición de segundo grado en los siguientes términos:

El punto de partida y referente obligado para el análisis, es la imputación; que no es nada diferente a los cargos presentados por la Fiscalía con vocación probatoria en contra del indiciado. Así tiene que ser porque si el ente acusador, ceñido a lo fáctico, hizo esa presentación para su aceptación y posterior condena, es porque había mérito para hacerlo. 
El principio de lealtad procesal y buena fe en las actuaciones oficiales, da pie para asegurar que si la Fiscalía hizo la imputación por un delito de Homicidio Agravado, es porque en verdad encontró elementos de convicción suficientes que apuntaban hacia esa afirmación. A juicio del Tribunal, la señora Fiscal hizo una presentación adecuada del caso cuando expuso en las primeras de cambio ante el señor Juez de Garantías, que lo reflejado en los hechos indicaba un HOMICIDIO AGRAVADO, y a partir de allí, indicó lo que iba a ser materia de negociación con la contraparte.

Hasta allí todo es impecable, es decir, tanto la Fiscal como la Defensa obraron con lealtad y en cumplimiento de sus funciones ante la Judicatura. Lo que resultó confuso y ahora promueve el debate, son los términos en los cuales se introdujo lo del reconocimiento del estado de ira, pues no obstante decirse que era tema probado terminó señalando que iba a ser objeto de la negociación. Así las cosas, es preciso entender, en últimas, que tanto la eliminación de la agravante, como el reconocimiento de la ira, no obedecían a un derecho que ya tenía ganado el procesado porque la realidad fuese contundente en ese sentido, sino que su no aplicación correspondía a una gracia concedida por la Fiscalía para poder obtener a cambio la declaración de culpabilidad. 
Obsérvese que no se puede confundir una transacción consistente en eliminar la agravante de un Homicidio que se sabe de antemano cometido en un evidente estado de ira, con una transacción en la cual se acuerda eliminar la agravante pero que a ello se le quiere sumar también el reconocimiento de una ira cuya inexistencia podría llegar a probarse en juicio por parte de la Fiscalía y que de manera anticipada y por una simple liberalidad para evitar el desgaste en juicio se le concede a la contraparte de una vez. Son dos fenómenos distintos que repetimos no podemos confundir y que por falta de precisión se llega a lo que es objeto de debate en este momento.
El Tribunal observa que la presentación de este caso particular obedece al segundo enfoque anunciado y no al primero, porque no resulta ni lógico ni jurídicamente atinado pensar, que se inventen cargos o se deje de admitir lo que favorece al imputado a sabiendas de su existencia, única y exclusivamente para dejar abierta una compuerta hacia la negociación. Sería una actitud temeraria proscrita en nuestro ordenamiento.
Inexisten argumentos, en este caso específico, para pensar que lo que se tenía como arsenal para sustentar el cargo de Homicidio Agravado ya desapareció, o que en verdad sobrevino un caudal de elementos materiales de prueba no detectados inicialmente que permitieran sin más la concesión de la ira o intenso dolor. Ni tampoco vemos que exista claridad por parte de la señora Fiscal en torno a que esa atenuante es algo contundente, pues ella misma se adelanta a conjeturar a ese respecto y asegura en su discurso que se trata de un tema oscuro acerca del cual vio conveniente negociar. Lo que deviene en consecuencia, es simplemente admitir que la dejación de la agravante y la admisión de la atenuante, en forma acumulada, fueron concesiones hechas por la Fiscalía en aras de recibir a cambio la aceptación de culpabilidad. 

Mírese que los orígenes de la ira que aquí se nos presenta, como mínimo, son en verdad bien confusos, se habla de tres causas a la vez: problemas ancestrales entre ellos o entre uno de ellos y la mujer del otro sin precisarse bien la razón; sentimiento de rabia fundado en el embarazo de la hija del procesado donde figura con paternidad responsable el interfecto, situación surgida en rumores a los cuales pudo dar crédito el señor VERA TABORDA; y, finalmente, algo inesperado a la fecha, que sufre de trastorno afectivo bipolar, tendencia depresiva, reactivo, en general oscilación en su estado de ánimo. 

Siendo así, lo que corresponde es que se presenten las pruebas que se tienen al respecto para ser valoradas como corresponde en un juicio público, pues basta precisar, por ejemplo, que la segunda opción que se propone, la concerniente a que posiblemente el señor VERA dio crédito a unos rumores acerca de la paternidad del hoy occiso al decirse que fue éste quien embarazó a su hija y que con tal convencimiento aquél dio muerte a éste, es tema bien debatido en la doctrina bajo el nombre de “provocación putativa” o “provocación subjetiva”, por oposición a la “provocación objetiva o real”, es el típico ejemplo propuesto por CARRARA de quien apaleó a un hombre que encontró de noche en su casa, porque lo creyó amante de su mujer, siendo que era el amante de la sirvienta, in rei veritate, su dolor y su enojo fueron injustos. Pero, sin embargo, sería injusto negarle la excusa cuando él tuvo causa razonable para engañarse con su falsa credulidad” (Programa del Curso de Derecho Criminal, número 331); ocurre, sin embargo, que doctrina y jurisprudencia son enfáticos, como no podía ser de otra manera, en sostener que esa provocación putativa o subjetiva propia del error, procede siempre y cuando partan “de circunstancias material y objetivamente verificables y demostradas en el proceso…es preciso que el supuestamente provocado haya procedido con explicable error en la interpretación de la realidad”.
 En el caso concreto entonces y según lo dicho en precedencia, falta esa prueba objetiva y contrastable que nos permita hacer un juicio de valor a ese respecto. 
Siendo esa la realidad que se avizora, entonces la Sala debe estar del lado de la víctima y por lo tanto de la sociedad, en cuanto a que ese proceder anticipado entre las partes desborda la aplicación de una recta y sana administración de justicia, pues se observa una concesión desmedida a los fines que le son propios al ente acusador. No es posible que al descuento punitivo derivado del tránsito de un Homicidio Agravado a uno simple, que de por sí es sustancioso, se acumule otro de aún mayor envergadura como lo es el estado de ira e intenso dolor que amerita el condigno debate.  
Debe recordarse que con el nuevo ordenamiento a la víctima se le confiere la posibilidad incluso de discurrir acerca de la dosificación punitiva, lo que de antaño era impensable habida consideración a los propósitos limitados que le eran reconocidos dentro de la actuación penal. Como dice la Corte, hoy tiene un interés adicional “…la materialización del derecho a la justicia, el que comprende el asegurar la imposición de una PENA JUSTA…”.

Pero nos preguntamos: ¿qué es una pena justa? y que mejor para ello que recordar el concepto de la prevención general negativa del profesor Luigi Ferrajoli, cuando nos pone de presente que el Derecho Penal va dirigido, de una parte a la prevención de los delitos, y de otra, a la prevención general de las penas privadas, arbitrarias o desproporcionadas. Con lo primero se señala el límite mínimo, con lo segundo, el límite máximo de las penas.
 Quiere decir lo anterior, que si en un Estado no se aplica la pena proporcional al daño causado, estaría el funcionario impunemente dejando de prevenir la comisión de nuevos delitos, o no estaría imponiendo una sanción que supla al menos en grado mínimo el deseo de ejercer la venganza privada por parte de las víctimas.
Así las cosas, si por la vía de la negociación, un hecho de marcada connotación, queda reducido a una sanción ínfima desproporcionada al agravio, hay lugar a su corrección para circunscribirlo a sus justas proporciones, que no son otras que proceder a una transacción que elimine la agravante o reconozca la atenuante, pero no las dos cosas a la vez. De no ser así, y ante un panorama como el que aquí se advierte, es preferible dar lugar a la confrontación de ideas en juicio oral a la espera de los resultados que en estricto derecho correspondan, antes que poner en entredicho una recta administración de justicia.
En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, CONFIRMA la decisión interlocutoria objeto de impugnación.                              

Esta decisión queda notificada en estrados y contra ella no procede recurso alguno.

Los Magistrados, 

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

 IRMA LUCÍA LONDOÑO PATIÑO

  IVANOV ARTEAGA GUZMÁN                  

La Secretaria de la Sala, 

   CRUZ ELENA GONZÁLEZ LÓPEZ
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