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	Hora: 
	5:30 p.m.

	Imputado: 
	Andrés Felipe Valencia Ochoa

	Cédula de ciudadanía No:
	9.871.629 de Pereira (Rda.)

	Delito:
	Homicidio y Porte de Arma 

	Occisa:
	Nellire Galeano Cano

	Procedencia:
	Juzgado Sexto Penal del Circuito con funciones de conocimiento de Pereira (Rda.)

	Asunto:
	Se conoce de la apelación interpuesta por Fiscalía y Defensa contra la providencia interlocutoria de fecha 16-09-09, por medio del cual se improbó un preacuerdo.


El Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, pronuncia la decisión en los siguientes términos:

1.- hechos Y precedentes

La situación fáctica jurídicamente relevante y la actuación procesal esencial para la decisión a tomar, se pueden sintetizar en los siguientes términos:

1.1.- La imputación fáctica plasmada en el acta de preacuerdo se dejó consignada en los siguientes términos:

“El día 6 de septiembre (2008) a las 16:30 horas pasadas, en el barrio Villa Ligia III, manzana E Casa 33, en una peluquería, se efectuó inspección a cadáver de la persona que respondía en vida al nombre de NELLIRE GALEANO CANO, quien murió a consecuencia de lesión causada con proyectil de arma de fuego, que ingresó por el cuello y salió por la espalda. Momentos antes, el perro callejero que alimentaba la ofendida, mordió al menor J.D.L., razón por la cual la progenitora de éste de nombre ADRIANA, le reclamó a la señora NELLIRE, enfrascándose en una discusión, donde la señora ofendida le exhibió arma cortopunzante, razón por la cual, la señora ADRIANA, llamó a su hermano el procesado VALENCIA OCHOA, escuchando él la discusión y lo pertinente a la mordedura del perro en la oreja de su sobrino, la señora ADRIANA tomó un taxi rumbo al Hospital. Por su parte el procesado tío materno del menor procedió a buscar a la dueña del perro, para reclamarle, la encontró en una peluquería donde estaba SANDRO, el progenitor del menor mordido por el perro, este la tomó del pelo en la reclamación, escuchó un disparo y vio herida a la ofendida, y a su excusado -sic-, el señor VALENCIA, salir del lugar con un arma de fuego en la mano, a quien le dijo que así no se arreglaban las cosas”.
1.2.-  A consecuencia de lo anterior y a instancias de la Fiscalía, se llevaron a cabo las correspondientes audiencias preliminares ante el Juzgado de Control de Garantías, por medio de las cuales se declaró legal la aprehensión, se imputó al indiciado autoría material en los punibles de HOMICIDIO simple (art.103 del Código Penal) y PORTE DE ARMA (art. 365 ibidem), y se impuso como medida de aseguramiento la detención preventiva en forma intramural. El indiciado NO ACEPTÓ los cargos.
1.3.-  Ante ese no allanamiento unilateral a los cargos, el procedimiento siguió su trámite ordinario y posteriormente se elaboró un preacuerdo entre Fiscalía y procesado debidamente asistido, por medio del cual se reconoció la existencia de un estado de ira e intenso dolor (art. 57 C.P.) a cambio de que el imputado admitiera la comisión de ambos punibles en concurso (homicidio y porte de arma de fuego de defensa personal). Negociación que fue presentada inicialmente ante la Juez Segundo Penal del Circuito de esta capital, autoridad que la improbó en tanto no se había permitido la participación del apoderado de las víctimas. Más tarde, se insistió en el preacuerdo en iguales términos, pero esta vez ante el Juzgado Sexto Penal del Circuito con funciones de conocimiento, cuyo titular escuchó a las partes interesadas en el mismo, incluido el apoderado de las víctimas, a cuyo término decidió igualmente improbar la terminación anticipada del proceso por la vía del preacuerdo, porque a su juicio no existía prueba que permitiera advertir el cumplimiento de los requisitos esenciales para el reconocimiento de un estado de ira e intenso dolor en el sujeto agente.
1.4.- Tanto la Fiscal como el Defensor se mostraron inconformes con esa determinación y la impugnaron, motivo por el cual se dispuso el envío de los registros a esta corporación con el fin de desatar la alzada.
2.- Debate

2.1.- Fiscal -recurrente-
Comienzo haciendo una reiteración de lo fáctico con el fin de precisar que el aquí acusado se enteró de toda esa secuencia y con fundamento en ese conocimiento reaccionó en forma violenta con los resultados ya conocidos.

Resalta igualmente, que es verdad que el hoy imputado con posterioridad a la mordedura del animal al sobrino, buscó a la hoy occisa con el fin de hacerle el reclamo por lo ocurrido, pero ésta le respondió en forma burlesca y le decía que entonces se enfrentaran.
En tan particulares circunstancias, sostiene, es factible advertir en la persona del procesado un estado de ánimo alterado compatible con la figura de la ira e intenso dolor, motivo por el cual se consignó como única posibilidad de rebaja de pena a consecuencia del preacuerdo. Se trata de una inferencia razonable y dentro del marco de la legalidad.
Los elementos materiales probatorios recolectados con posterioridad a la imputación, corroboran la existencia de ese estado de ira, toda vez que se supo también que la finada NELLIRE era una persona agresiva con los vecinos, intolerante, situación que corrobora el hecho de haber sido desafiante con el hoy involucrado.
Obviamente, lo que se ha expresado no corresponde a la imputación porque fue obtenido por medio de elementos de prueba recolectados con posterioridad. 

2.2.- Defensa -recurrente-

Asegura que apeló porque de conformidad con la imputación fáctica y jurídica se advierte que su representado pudo incurrir en un estado de ira, motivo por el cual se propuso como única alternativa viable para un descuento punitivo mediante negociación.
Al decir del señor juez, no se reunían los elementos del estado de ira porque existían discrepancias en los testigos, en consecuencia, se precisaba de una más completa investigación. Ese razonamiento es equivocado porque el artículo 350 de la codificación adjetiva enseña que el funcionario judicial sólo puede desestimar un acuerdo cuando éste viola garantías fundamentales y eso no ha ocurrido en el presente asunto.
El apoderado de las víctimas expresa que no procede ese particular estado diminuente de responsabilidad, porque lo debió haber sentido ella y no su protegido, argumento inatendible porque de conformidad con lo sostenido en casación del ocho (8) de octubre de 2008, radicación 25.387, M.P. Jorge Enrique Socha Salamanca, el ataque injurioso a un tercero también autoriza la configuración del estado de ira e intenso dolor, caso de quien observa el ataque grave e injusto a un amigo, al padre, a la madre o a un hermano, personas con las cuales posee una vinculación estrecha. Si hay lugar al amparo por legítima defensa en la protección de bienes de terceras personas, no se ve entonces por qué no puede existir ese mismo amparo para la diminuente de la ira.
Es claro para la Fiscalía y la Defensa, que la señora ADRIANA, en su condición de madre del menor, fue ofendida de palabra y de obra, en cuanto la hoy occisa “se les fue con un cuchillo en mano con el fin de agredirla”, y eso lo vio ANDRÉS FELIPE en su condición de tío del menor; en consecuencia, estaba legitimado para reaccionar en la forma en que lo hizo.

Declaró el menor, pero también otras personas imparciales frente a este acontecimiento, quienes dieron cuenta razonada de la injusta provocación de NALLYRE hacia ANDRÉS FELIPE, muy concretamente por las “frases desobligantes” que lanzó en su contra.

Considera que lo que hizo la Fiscalía en este caso no fue un “regalo” para el procesado, dado que la imputación fáctica y jurídica permitía esta consecuencia aminorante en el caso específico. Con ese proceder entre las partes no se está desconociendo el núcleo factico de esa imputación y por lo mismo no se afecta en modo alguno el principio de legalidad; antes por el contrario, se trata de evitar el trámite de un juicio engorroso que es muy costoso para el Estado.

3.- consideraciones

3.1.- Competencia
La tiene la Magistratura por los factores objetivo, territorial y funcional, a voces del artículo 34.1 de la Ley 906 de 2004.
3.2.- Problema jurídico planteado
Se contrae básicamente a establecer, si los términos de la negociación preacordada que presentaron Fiscalía y Defensa ante el Juez de conocimiento, viola de alguna forma las garantías fundamentales y/o las exigencias de legalidad necesarias para dar soporte a un fallo de mérito.

3.3.- Solución a la controversia

Para el Tribunal es importante destacar en esta ocasión y en atención al inusitado auge que se viene presentando en la transacción de la figura aminorante de la ira y el intenso dolor, que no puede perderse de vista que tal como quedó reglado entre nosotros, el órgano de la acusación no posee una plena capacidad dispositiva de la acción penal en la forma en que la ostentan en otras latitudes quienes hacen parte del ejecutivo y están regidos por un control político antes que por un control legal.
 
Aunque ciertamente el esquema que nos rige es innovador, aún conserva rasgos característicos de la dualidad existente entre la otrora figura de la sentencia anticipada y la audiencia especial, cuya remembranza se torna importante por cuanto la primera era igualmente una aceptación unilateral de los cargos y la segunda consistía en un acuerdo bilateral que se daba por “duda probatoria”, término este último que dio lugar a múltiples censuras puesto que en ese caso lo que correspondería era una absolución por in dubio pro reo.
 
Se abandonó así la idea de “duda probatoria” para acoger la confrontación de hipótesis dentro de las cuales las partes confrontadas intentan ceder mutuamente en todo aquello que no elimine el núcleo factico y jurídico de la imputación. Se entiende ahora, que los acuerdos pueden versar en todo aquello que amerite la posibilidad de una argumentación o entendimiento jurídico diverso que cada parte rescata a su favor, de allí que se hable de que los interesados deben hacer un análisis de costo-beneficio según su particular teoría del caso.
También hay lugar a la negociación, cuando se discute jurídicamente la adecuación típica de ese comportamiento básico, 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 sociedad. Las negociaciones así concebidas se llevan al juez quien tiene el deber de avalarlas si no quebrantan las garantías constitucionales, a cuyo efecto hay que recordar que el principio de legalidad en sí mismo, es una garantía constitucional, una conquista social para poner límites al poder estatal frente a los administrados. 

Con lo anterior queremos significar, que los preacuerdos, para que sean válidos, no deben versar sobre lo intransable, por ejemplo, no es posible decir que en virtud de un acuerdo el arma de fuego que se sabe de uso privativo de las fuerzas armadas, se tendrá como de defensa personal; o que la sustancia incautada que dio resultado positivo para cocaína, se le considere otra sustancia que admita un peso mayor de dosis personal; o que, irracionalmente, al homicidio consumado se le considere simples lesiones, etc. Del mismo modo, la Fiscalía no debe transigir frente a lo que está plenamente establecido en aras de congraciarse con la contraparte, olvidándose de los fines que orientan los preacuerdos al tenor del artículo 348 de la Ley 906 de 2004, entre ellos: aprestigiar la administración de justicia y evitar su cuestionamiento. 
Para el caso específico de la figura de la ira e intenso dolor, existe una situación singular porque ella posee un doble componente configurativo. De una parte, está conformada por elementos objetivos esenciales que deben estar debidamente acreditados para que pueda surgir a la vida jurídica y ser susceptible de transacción, entre ellos: la existencia de un comportamiento grave e injusto, una reacción atemperada por la ira o el dolor, y una relación causal entre los dos. Pero de otra, están los ingredientes subjetivos desencadenantes: la exaltación del ánimo, la perturbación momentánea de la siquis, y una afectación superlativa a nivel volitivo e intelectivo; todos los cuales también deben estar debidamente demostrados, no sólo en su existencia sino en su grado de intensidad.
No en vano, la sentencia de casación del ocho (08) de octubre de 2008, radicación 29.338, expresó:
“Referido a los supuestos de esta figura, basta a la Corte recordar, en conceptos conocidos desde antiguo y que de manera reiterada doctrina y jurisprudencia han sentado, que para que sea procedente la aminorante punitiva por ira se exige la demostración de todos y cada uno de los elementos que la estructuran, toda vez que así  como no toda conducta que causa encono puede ser calificada de agresiva, tampoco toda provocación es necesariamente grave e injusta, ni mucho menos su existencia supone el desencadenamiento del estado de ira, ni todo estado irascible o de dolor por sí solo da lugar a la aplicación de esta específica atenuante, pues bien se ha clarificado ser requisito indispensable que cualquiera de estos estados hayan tenido su origen directo en un comportamiento grave e injusto”. 

Hay que entender, que esos factores objetivos externos, se deben inferir razonablemente en un juicio ex ante y no ex post ubicándose el juzgador en las circunstancias particulares del sujeto y en el momento de ocurrencia del episodio criminoso. Y se acepta incluso su demostración jurídica por vía del error de apreciación, en lo que se ha dado en llamar “provocación putativa” o “provocación subjetiva”, por oposición a la “provocación objetiva o real”; sin embargo, para que ésta opere, doctrina y jurisprudencia coinciden en exigir, como no podía ser de otra manera, que esa provocación putativa o subjetiva propia del error, procede siempre y cuando parta “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”.
 
Aquella parte esencialmente subjetiva de la figura, representada por la intensidad del sentimiento producido, es bien difícil de probar, porque se trata de los aspectos espirituales que hacen parte de lo que el autor HASSEMER denomina “esfera interna del delito”, caracterizada según él por su “impenetrable invisibilidad” 
. 

A lo anterior se suma el hecho de que el actuar con ira lleva inmerso un sentimiento de venganza que también debe ser analizado, porque debe tratarse de una venganza justa, contraria a la venganza abyecta, baja, ruín, que antes que aminorar la pena, la agrava.

En conclusión, los factores objetivos ya referidos necesariamente tienen que estar presentes; en tanto, los subjetivos podrían ser objeto de transacción a efectos de completar su configuración. Sería impensable, por ejemplo, que sin existir prueba cierta acerca de un comportamiento grave e injusto de parte de quien finalmente recibe el daño antijurídico, o sin establecerse la relación causal entre esa ofensa injustificada y la subsecuente reacción intempestiva del agraviado, se permitiera hablar en un caso específico del estado de ira. Empero, una vez preestablecidos esos elementos objetivos esenciales, sí estaría dentro de lo admisible en una negociación, el acordar, por ejemplo, que aún sin una prueba contundente en el plenario, se entienda que la alteración del ánimo en el caso concreto efectivamente sí pudo ser de tal magnitud que obnubiló los sentidos y dio lugar al desencadenamiento de la ira.
Para el caso que nos convoca, la Sala no observa la prueba cierta y contundente acerca de un comportamiento grave e injusto de parte de la hoy occisa NELLIRE GALEANO. De los registros se extrae, de momento, al menos los siguientes datos relevantes: (i) el animal que mordió al niño es un perro callejero, es decir, no pertenecía a la señora NELLIRE GALEANO; (ii) fue la madre del menor afectado quien buscó a la señora NELLIRE para hacerle el reclamo; (iii) esa reclamación no se hizo en buenos términos; (iv) hubo discusión, enfrentamiento y amenazas; (v) la confrontación cesó y la madre del menor partió hacia el Hospital con su hijo; (vi) con posterioridad el padre del niño afectado fue a buscar a la señora NELLIRE a una peluquería en donde la estaban cepillando, la tomó del cabello, e instantes después se hace presente en ese mismo recinto el hoy imputado ANDRÉS FELIPE, en condición de tío del menor, quien desenfunda un arma de fuego y le dispara a NELLIRE con los resultados ya conocidos.  
En nuestro criterio, si alguna injusticia se observa, no es propiamente de parte de la hoy interfecta hacia la madre del menor, sino de ésta hacia aquélla, porque NELLIRE no tenía el deber de estar pendiente de un perro que se sabe callejero. En momento alguno la hoy occisa buscó a la madre del menor para hacerle recriminaciones, fue ésta quien procedió de esa manera y, según se dice, no en buenos términos; con lo cual, era apenas natural que NELLIRE no permaneciera indiferente y asumiera idéntica actitud. Menos aún era de esperarse que una vez calmados los ánimos entre las damas, dos hombres -padre y tío del menor, respectivamente- llegaran hasta la peluquería para agredirla.

Es importante determinar quién provocó el desencadenamiento violento, a quién se le puede tildar de injusto provocador, toda vez que el derecho no puede amparar ni para excluir ni para aminorar, aquellos comportamientos preconcebidos, planeados, programados; quien actúa con esa ponderación, con ese cálculo, no puede pretender el amparo de la ley. 

En tan particulares condiciones, hasta podría asegurarse que el homicidio que aquí nos convoca se torna agravado por la condición de indefensión e inferioridad en que se encontraba la hoy occisa frente al ataque aleve del cual fue víctima. Y si ello es así, basta recordar que algunas agravantes específicas no pueden concurrir con el reconocimiento de la ira o viceversa, como por ejemplo la sevicia o el aprovechamiento de las circunstancias de indefensión o inferioridad. 

Al decir de la jurisprudencia decantada desde hace ya bastante tiempo: “la sevicia implica frialdad de ánimo, ensañamiento en el sufrimiento de la víctima y deseo de hacer daño por el daño mismo. Ahora bien: si estos elementos son consustanciales de la sevicia, constituiría un contrasentido lógico y jurídico suponerla coexistente con un estado de ira e intenso dolor. Son fenómenos inconciliables, excluyentes”
. E incluso se aclara que: “al ser descartada la causal de agravación de la sevicia, no necesariamente se sigue el obligado reconocimiento de un estado de ira o intenso dolor, pues es necesaria de todas formas la demostración de los plurales requisitos de ley para obrar en tal sentido”
  Y en similar sentido, la alta Corporación también ha sido enfática en sostener que: “la comisión del homicidio o las lesiones a traición, y en forma segura para el autor, de tal manera que la víctima esté en condiciones de indefensión o inferioridad, excluye de suyo la diminuente del art. 60 del Código Penal (Dcto.100/80), que supone una súbita e incontrolada reacción del ofendido que le impide discernir sobre los actos que ejecuta y tener clara conciencia de esa indefensión o inferioridad de la víctima” 

Si traemos esos enunciados al caso presente, debemos comprender que si ANDRÉS FELIPE obró sobreseguro, en una maniobra rayana con la agravante específica del aprovechamiento de las circunstancias de indefensión o inferioridad de la víctima, porque le disparó cuando la tenía asida del cabello el padre del menor, no podría a su vez entendérsele incurso en la aminorante de la ira e intenso dolor. O es lo uno o es lo otro, pero no las dos cosas al mismo tiempo.

Ahora, si lo que se pretende alegar es el uso de un arma corto-punzante por parte de la finada NALLIRE GALEANO en aquel funesto desenlace, entonces ya las potenciales figuras a analizar serían la legítima defensa real o putativa, o el exceso en la misma, que por supuesto escapa al examen de la ira que aquí nos convoca.
Es verdad, como lo refiere la defensa, que es posible reaccionar ante la ofensa a un tercero, con mayor razón cuando éste es un pariente cercano; lo dicho, en cuanto la única exigencia que en tal sentido reclama la jurisprudencia (cfr. radicación 29.338) es que la reacción debe dirigirse -en principio- sólo hacia la persona que realizó el comportamiento grave e injusto y no contra otra diferente. Sin embargo, aunque esa reacción por la ofensa a un tercero sea válida, aquí se presentaron esas otras circunstancias ya referidas que rompen la secuencia natural y obvia para tener por acreditado un comportamiento grave e injusto de parte NELLIRE GALEANO, y que justificara un proceder violento de ANDRÉS FELIPE en tan particulares condiciones. 
Recuérdese, como tantas veces se ha dicho, que la diminuente de la ira no fue creada para amparar temperamentos irascibles, fácilmente irritables, ni personalidades agresivas; tampoco está llamada a ser aplicada a eventos en los cuales el transcurso del tiempo torna la reacción en un acto premeditado, frío, calculador, como lo hace notar el profesor ORLANDO GÓMEZ LÓPEZ en los siguientes términos: “…Sólo la venganza fría, calculada, serena, por fuera de la ira o del dolor, excluye la atenuante, pues en tal caso el acto vindicativo no es secuela del fragor afectivo, que arrasa la parte consciente del hombre, sino precisamente una abyecta personalidad criminal…”
; lo mismo el autor ANTONIO JOSÉ CANCINO, quien nos recuerda que: “…Buen cuidado tendrá el juzgador de establecer dicha relación, porque a pesar de lo dicho, no podemos desconocer que en muchas ocasiones, si bien obró un ultraje, una ofensa o provocación graves, el transcurso del tiempo y la personalidad del sindicado llegan a desnaturalizar ese estado especial que el legislador pretendió comprender como digno de especial tratamiento punitivo, y lejos de la iracundia o el dolor, llegan a obrar otros bajos sentimientos, como el de venganza”.

Además, la ira es diferente a la rabia y al enfado que podría generar tal vez una atenuación diferente -la del numeral 3º del artículo 55 del Código Penal-
 “[…] y en ello le asistió completa razón al Tribunal pues no es igual la rabia, o el enfado, o el enojo, constitutivo de una condición clínica emocional que puede llevar al ser humano a comportarse violentamente, que la ira grave e injustamente provocada, pues ésta implica una cualificación jurídica que exige estricta verificación en el recaudo probatorio.

El primer conjunto de situaciones emocionales, ha dicho la Sala, pueden producir efectos jurídicos diversos, así por ejemplo, configurar la circunstancia genérica de menor punibilidad establecida en el numeral 3º del artículo 55 del Código penal, a saber: El obrar en estado de emoción, pasión excusables, o de temor intenso.

En este evento, dijo la Sala en el último precedente citado ‘no es la alteración del tono afectivo aisladamente considerada la que autoriza la rebaja de pena, sino la constatación probatoria de que a este estado emotivo llegó el implicado después de ser grave e injustamente provocado’”.

En conclusión, no encuentra la Sala argumentos y pruebas que le permitan dar lugar a la diminuente de responsabilidad que se invoca, razón por la cual avala la determinación adoptada en la primera instancia.
En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira (Rda.), Sala de Decisión Penal, CONFIRMA la decisión interlocutoria objeto de impugnación. 

Esta providencia queda notificada en estrados y contra ella no procede ningún recurso.

Los Magistrados, 

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE


   FRANCO RENGIFO MATTA
LEONEL ROGELES MORENO
El Secretario de la Sala,

WILSON FREDY LÓPEZ
�  Recordemos que al decir de la Corte Constitucional en sentencia C-396 de 2007: “[…] en los casos de terminación anticipada del proceso, existirá control judicial material y formal de la decisión adoptada”. 


� Esa censura no es compartida por el profesor Darío Bazzani Montoya, cfr. “La Terminación Anticipada del Proceso Penal por Consenso y el Principio de Oportunidad” en Reflexiones sobre el Nuevo Sistema Procesal Penal. Los grandes desafíos del Juez Penal Colombiano”, Plan Nacional de Formación y Capacitación de la Rama Judicial, Escuela Judicial Rodrigo Lara Bonilla, Bogotá, pg.204.





� Sent. del 14-12-99. Rad. 12.343.-M.P. Dr. Carlos Augusto Gálvez Argote.


� Cfr. WILNFRIED HASSEMER, Fundamentos del Derecho Penal, Bosch Casa Editorial, Barcelona, 1984, pg. 83.


� Cfr. Casación de 21-02-64 M.P. Julio Roncallo Acosta, ratificada en casación del 03-12-2001, radicación 10.299, M.P. Nilson Pinilla Pinilla.


� Cfr. Casación del 19-11-2001, Rad. 11.639, M.P. Alvaro Orlando Pérez Pinzón.


� Cfr. Casación de marzo 24 de 1993, Rad. 6.835, M.P. Jorge Carreño Luengas, igualmente ratificada casación del 03-12-2001, radicación 10.299.


� GÓMEZ LÓPEZ, Orlando, El Delito Emocional, Ediciones Doctrina y Ley, Bogotá, 1995, pg. 121,123.


� CANCINO, Antonio José, El Delito Emocional, Monografías Jurídicas, No 20, Edit. Temis, Bogotá, 1982.


�  C.S.J., Sentencia del 23-03-06, M.P. Sigifredo Espinosa Pérez.
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