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Acusado: RRRY

Decide la Sala el recurso de apelacion interpuesto por la defensa
publica de RRRY, contra el auto de 5 de noviembre de 2020%,
proferido por el Juzgado Primero Penal del Circuito de Ipiales (N), que
improbo el preacuerdo celebrado entre la Fiscalia 26 Seccional y el
acusado, como presunto autor de los delitos de homicidio agravado y
fabricacion, trafico, porte o tenencia de armas, accesorios, partes o

municiones.

1. Los hechos

De lo contenido en las piezas procesales obrantes en el expediente
digital, se sabe que el dia 23 de diciembre de 2018 aproximadamente
a las 2 de la mafana, en el barrio Chilcos de la ciudad de Ipiales, en
el establecimiento comercial “Johans” en donde de forma separada
habian estado departiendo KPMM quien estaba con su grupo de
amigos, y DLR quien al parecer se encontraba con RRRY, a las
afueras de dicho local, se enfrentan en una disputa de palabray luego
de hecho entre las mencionadas, la cual es conjurada por las amigas
de KP, sin embargo DL ingresa al establecimiento sale acompariada
de RR quien esgrime un arma de fuego con la que hace unos disparos
al aire pero también le hace un disparo a KP que ingresa por la parte
anterior del cuello hacia el torax posterior causando lesiones graves
en pericardio lateral derecho y pulmén derecho con orificio de salida
en regidn escapular derecha, lesion que causa la muerte, luego de lo
cual el sujeto agresor huye del lugar; la lesionada es traslada al

hospital para su asistencia lo que resulto infructuoso.

2. Antecedentes procesales

1 Expediente digital archivo C de audio Audiencia Improbacién preacuerdo
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2.1. En funcién a los hechos mencionados, el dia 2 de octubre de
2019, se da tramite ante el Juzgado Segundo Penal Municipal de
Ipiales (N) en funcion de control de garantias, a las audiencias de
legalizacion de captura, formulacion de imputacion e imposicién de

medida de aseguramiento en contra de RRRY.

En esta oportunidad se declar6 legal la captura en virtud de orden
escrita, se imputo los delitos de homicidio agravado en concurso con
fabricacion, trafico, porte o tenencia de armas de fuego, accesorios,
partes 0 municiones agravado por la coparticipacion criminal, de los
articulos 103, 104 y 365-5 del cédigo Penal, a titulo de autor y en

modalidad dolosa, cargos que no fueron aceptados.

Finalmente se resolvido imponer medida de aseguramiento privativa

de la libertad al imputado RY.

2.2. ElI 27 de noviembre de 2019 se presenta ante el centro de
servicios judiciales de los juzgados adscritos al sistema penal
acusatorio el escrito de acusacion, luego de varios aplazamientos
presentados por escrito, el 5 de junio de 2020 se intent6 iniciar la
audiencia de formulacion de acusacibn momento en que la defensa
solicita el aplazamiento con miras al recaudo de unos elementos
probatorios para presentarse ante el ente fiscal y realizar un

preacuerdo, lo cual fue aceptado por la judicatura.

El 20 de noviembre de aquella anualidad, se cambia la naturaleza de
la audiencia de formulacién de acusacion para dar paso a un
preacuerdo suscrito entre la fiscalia y la defensa de RRRY, convenio

gue fue verbalizado por las partes en el que se reconoce el estado de
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ira como beneficio para imponer una pena de 156 meses de prision
producto de dosificar el homicidio agravado en el guarismo de 144
meses de prision y 12 meses mas por el delito que concursa
fabricacion, trafico, porte o tenencia de armas de fuego, partes,
accesorios 0 municiones agravado, se indica ademas de las

accesorias a que haya lugar.

3. La providencia impugnada

En la providencia apelada, el a quo comenzo por indicar que no hay
reparo frente a los facticos expuestos en el preacuerdo, como quiera
gue coinciden con la imputacion que se hiciera en audiencia
preliminar; sefialé que también se encuentra acreditado el minimo de
prueba pues obran elementos materiales probatorios que dan cuenta
de la materialidad del delito y de la responsabilidad del procesado en
el mismo, quien ademas se encuentra debidamente identificado. De
igual manera encontré que el encartado habia sido debidamente
ilustrado sobre las consecuencias de la suscripcion del preacuerdo y
gue los derechos de las victimas se encuentran resguardados por

medio del representante judicial designado para el efecto.

No obstante, indicé que existe un cuestionamiento a la negociacion
presentada, esto, con cargo al enfoque jurisprudencial que debe
aplicarse partiendo de lo expuesto por la Corte Suprema de Justicia
en la materia, en la que se emitieron directrices que dieron un giro a
lo que afos atras de habia dicho sobre el control material de los
preacuerdos, dejando claro que tales pautas se han venido aplicando

POCO a poco.
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Luego de ello cito la providencia No. 52227 de 24 de junio de 2020
emitida por la Dra. Patricia Salazar Cuellar, que diferencid los
preacuerdos entre los que tienen una modificacion juridica con apoyo
0 no en los hechos, pues de ello deviene el margen de verificacion de

los beneficios otorgados.

Aterrizando lo anterior al caso concreto explicé que se esta frente a
un delito que afecta un bien juridico tutelado de grande importancia y
prevalencia, esto es, el de la vida, a lo que debia sumarse el hecho
de que la victima era una mujer joven, por lo que debe aplicarse la
perspectiva de género; asi, indicé que conspiran contra el monto de
la pena pactado varios factores, el primero, que la aceptacion, pese a
ser temprana, superd la primera oportunidad dispuesta para el
allanamiento y segun la cual se puede conceder una rebaja de hasta
el 50%, el segundo, el dafio infringido a las victimas, pues es
trascendental en tanto que se esta frente a la pérdida de un ser

guerido, mismo gue no se tiene conocimiento que haya sido reparado.

Explicé entonces que, aunque la pena de 13 afios no resulta de poca
connotacion para el destinatario, lo cierto es que equivale a una
rebaja del 64% de la pena para el reato endilgado, esto es, 144
meses, superando incluso el 50%, cuando la oportunidad para
acceder al mismo ya se ha superado, aunado a que no es acorde a

las situaciones planteadas.

Asi, que, al estar frente a una ausencia de modificacion de calificacion
juridica, debe imperar el criterio de ponderacién, asi, el acuerdo
pactado resulta desproporcionado frente a la sociedad y la comunidad
teniendo en cuenta la naturaleza de la victima y la condicion de muijer;

por lo que procedi6 a improbar el preacuerdo.
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4. Sustentacion del recurso e intervencion de las partes

4.1 La defensa como recurrente

La representacion judicial de RY, inconforme con la decision de
primera instancia, solicitd su revocatoria para que en su lugar se

disponga la aprobacion del preacuerdo, conforme se pasa a resefiar.

Recordd que la fiscalia dio a conocer unos elementos minimos en los
gue se da cuenta que su prohijado al momento de incurrir en el ilicito
reacciond en un momento de rabia, de ira, por lo que de haberse
presentado el acuerdo en esos términos con libertad para que la
judicatura fije la pena de prision, deberia partirse del reconocimiento
de tal circunstancia, lo que reduce considerablemente el ambito de
punibilidad, debiendo elegir primero el delito mas grave, en este caso
el homicidio, donde se tiene una pena de 64 meses, por lo que se
podria acceder, incluso a una pena mas baja. Asi, que, en el caso, la
Fiscalia, de manera consciente, parte de un monto mas alto, pactando

un total de 154 meses o 13 afos.

Invitd ademas a humanizar la pena, indicando que, pese a que el
procesado acepta la responsabilidad en los hechos, no puede
desconocerse que es un ser humano que goza de la dignidad

humana.

Explicd que en el caso no se ha dado lugar a la reparacion por cuanto
no se ha podido lograr un dialogo directo con las victimas para
conocer su postura en el topico, y que debia tenerse en cuenta que

la representacion judicial de RY se hace por cuenta de la defensoria
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publica, hace parte de un resguardo indigena, por lo que de haberse
ofrecido una reparacidbn econémica no habria sido posible su

materializacion dada la carencia de recursos.

4.2. La Fiscalia 26 Seccional como no recurrente

El Delegado el ente acusador explicé que no hacia uso del recurso
de apelacion como quiera que el requisito de proporcionalidad traido
a colacion por la judicatura es una situacion compleja traida con la
nueva orientacion jurisprudencial para efectos de aprobar o no

preacuerdos.

Explica, ademas, que su abstencion suscita en la necesidad de
aprestigiar la justicia y agilizar la solucion del caso, presupuesto
ultimo que no se cumpliria al esperar que se resuelva la segunda
instancia, por lo que no coadyuba la apelacién, no obstante, si
manifiesta su inconformidad con la decision de improbar el
preacuerdo, dejandole al superior que aclare el aspecto de la

proporcionalidad que se busca con la rebaja de pena.

Indica que contrario a lo considerado por la primera instancia, alin con
la aplicacion del dispositivo amplificador de la ira, mismo que se
concedié a efectos de suscribir el preacuerdo, la pena pactada si
contiene una rebaja superior al 50% si se hablara de homicidio
agravado en estado de ira, no obstante, aclaré que en el evento se
esta frente a un concurso con el de porte de armas de fuero que se
imputdé como agravado, por lo que se contiene otro tanto, por lo que
no se habla de 144 meses sino 156 meses, asi, explico que la
solucion habria sido sumar dos meses a lo pactado para equilibrar las

cargas para cumplir con el presupuesto de proporcionalidad.
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Con lo anterior aspira a que la segunda instancia, mas que revocar la
decision, aclare la situacion a efectos de suscribir un preacuerdo que

se ajuste a los principios de legalidad y proporcionalidad.

4.3. Representante del Ministerio Publico como no recurrente

El sefor Procurador delegado para el caso, discrepa de la apelacion
elevada por la defensa en tanto que no resulta clara, resaltando que
debia efectuar un ejercicio profundo para cuestionar la decision de
primera instancia que se guio en dos aspectos, uno, la condicion de
mujer de la victima que exige una politica de género y la edad, y otro,

la pena que se pactod, y no en la reparacion a las victimas.

Seguido a ello indicé que en caso de concederse el recurso, llamada
a tenerse en cuenta lo sefialado por la Sala Penal de éste Tribunal
gue indica que el juez debe estar a lo sefalado en el preacuerdo,
luego recordd los postulados de la sentencia SU479 de 2019 y
finalmente indico que en el caso la Fiscalia no hizo el ejercicio de
partir de unos minimos e inclusive en la absorcion del concurso
aprovecha para hacer un aumento a la pena que resulta demasiado

considerada frente al bien juridico protegido.

4.4. Representacion de victimas

El representante judicial de victimas indicO que no comparte la
postura adoptada por la defensa en el recurso de apelacion y que se
estara a lo resuelto por el superior.

IIl. PARA RESOLVER SE CONSIDERA
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1. Competencia

Esta Corporaciéon es competente para desatar el recurso de apelacion
interpuesto contra la providencia del 5 de noviembre de 2020 emitida
por el Juzgado Primero Penal del Circuito de Ipiales, conforme a lo

dispuesto en el numeral 1° del articulo 34 de la Ley 906 de 2004.

2. Problema juridico por resolver

Corresponde que la Sala determinar si el dispositivo amplificador del
tipo penal que presentan las partes como sustento de la rebaja
punitiva en el preacuerdo debe reconocerse como lo consagra la
jurisprudencia, sin base factual como lo indica el A quo y por tanto la
proporcion de descuento no es acorde al momento procesal, 0 se
trata de un evento con base factual como lo propone la defensa en su
recurso de alzada y por ende la pena pactada obedece a una

adecuada dosificacion punitiva.

3. De la figura del Preacuerdo en el Sistema Penal Acusatorio —
Ley 906 del 2004

Resulta trascendental en todo sistema procesal el respeto por
importantes principios como la celeridad y la economia procesal, bajo
el entendido que una pronta administracion de justicia encuentra en
la sociedad un beneplacito de la labor que realizan los organismos
encargados, es por lo que la misma normatividad trae aparejadas
instituciones con las que se busca esa respuesta efectiva al reclamo

de justicia rapida y por ello debe hacerse uso de las herramientas
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procesales en procura de tal fin, una de ellas los preacuerdos entre

las partes.

En el libro 1l titulo segundo de la Ley 906 de 2004 se contempla la
posibilidad de que el ente acusador y el procesado, puedan, en
funcion de evitar un desgaste innecesario de la judicatura, concertar
un preacuerdo tendiente a la aceptacion de los cargos imputados y a
cambio, obtener la concesion de beneficio con afectacion directa al
guantum punitivo tipificado en la normatividad penal; sin embargo, tal
potestad no significa la desmedida administracion e imparticion de
acuerdos que vulneren los derechos de las partes en pugna, pues se
trata de que aun con la aceleracion del tramite jurisdiccional, se

cumpla con los preceptos legales de la justicia penal.

Para el efecto, el articulo 348 de la Ley 906 del 2004 dispone las

finalidades de dicha figura, indica:

“Con el fin de humanizar la actuacion procesal y la pena, obtener pronta
y cumplida justicia; activar la solucién de los conflictos sociales que
genera el delito; propiciar la reparacion integral de los perjuicios
ocasionados con el injusto y lograr la participacién del imputado en la

definicién de su caso, la Fiscalia y el imputado o acusado podran llegar

a preacuerdos que impliquen la terminacién del proceso.

El funcionario, al celebrar los preacuerdos, debe observar las directivas

de la Fiscalia General de la Nacion vy las pautas trazadas como politica

criminal, a fin de aprestigiar la administracidén de justicia y evitar su

cuestionamiento.” (Subrayado por la Sala)

Ahora, debe tenerse en cuenta que el juez de conocimiento no cuenta
con la potestad de realizar un control material a la acusacion que se

realiza, dado que el preacuerdo es una forma de acusacién, y por
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tanto como tal no puede auscultar mas alla de lo formal salvo la

vulneracion de evidentes garantias fundamentales.

Por tanto, es claro que deben darse unas reglas que direccionen los
preacuerdos con el fin de evitar arbitrariedades y que la figura del
preacuerdo empiece a entenderse como una forma de acordar penas
gue rayan con la impunidad, lo que va en contra del principio de

aprestigiamiento de la administracion de justicia.

En aras de evitar dobles beneficio o rebajas desorbitantes, el
legislador penal consagré en el articulo 327 del codigo de
procedimiento penal, en su parte final, la necesidad que en las formas
anticipadas de terminacion se presente un minimo probatorio que
demuestre la existencia del comportamiento y de donde se pueda

inferir la autoria o participacion.

Pero la tematica de los preacuerdos ha llevado el tema a establecer
la necesidad de requerir otros elementos probatorios dependiendo de
la dinamica que se ha dado a esta importante figura de terminacion
anticipada y es la Corte Constitucional en sentencia SU 479 de 2019

la que empieza a trazar un criterio bien definido:

“Las autoridades judiciales, como todas en un Estado democratico, se
hallan regidas por el principio de legalidad y, si bien la justicia consensual
rodea al Fiscal de una serie de competencias discrecionales, con el fin
de terminar anticipadamente los procesos, en pro de una justicia célere
y eficiente, ello no puede llegar al extremo de entender que un acuerdo
para una sentencia anticipada puede lograrse “a cualquier costo” o de
“cualquier manera”, esto es, de manera arbitraria (no discrecional-
reglada) y con el solo fin de llegar a cualquier resultado que finiquite la
actuacion, sobrepasando los claros fines del instituto procesal de los

preacuerdos —entre ellos aprestigiar la justicia. De suerte que “aprestigiar
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la justicia” no es apenas un desideratum del Fiscal en el caso concreto
sino una auténtica regla juridica imperativa aplicable en todos los
eventos. De este modo, si las autoridades no atienden los limites
previstos para el uso de este mecanismo, no solo sus actos pueden
perder sus efectos sino que, ademas, pueden comprometer su

responsabilidad penal y disciplinaria.”

Posicion que fue desarrollada por la CSJ en su Sala de Casaciéon
Penal, SP 2073 del 24 de junio de 2020 con radicado 52227, para
indicar que se pueden presentar preacuerdos con variacion de la
calificacion juridica sin base factual y producto del principio de
progresividad de la accion penal. En el tema que interesa a la Sala
para la decision del asunto que hoy nos convoca, que se trata del

primero de los nombrados dijo:

“Es importante resaltar que en estos eventos la Fiscalia no modifica la
base factual de la imputacion o la acusacién. El beneficio consistente,
precisamente, en introducir una calificacién juridica que no corresponde
a los hechos, como cuando se reconoce un estado de marginalidad que
no se avizora o se cataloga como complice a quien definitivamente tiene

la calidad de autor.

Asi, en estricto sentido, no se trata de un debate acerca de si los hechos
gue eventualmente corresponderian a la calificacién juridica introducida
en virtud del acuerdo estdn demostrados en los términos del articulo 327
de la Ley 906 de 2004, o si al incluirlos en la imputacion o en la acusacion
se alcanzaron los estandares previstos en los articulos 287 y 336,

respectivamente.

No. Se trata de resolver si el ordenamiento juridico le permite al fiscal
solicitar la condena por unos hechos a los que, en virtud del acuerdo, les
asigna una calificacion juridica que no corresponde, lo que es muy
distinto a debatir si esos aspectos facticos tienen un respaldo “probatorio

suficiente”.

Pagina 12 de 22



Proceso N°: 523566000514201800556-01
Namero Interno: 36057

Delito: Homicidio agravado y porte de armas
Acusado: RRRY

Este tipo de acuerdos, que no son extrafios en la practica, como lo ha
detectado esta Corporacion al resolver los asuntos sometidos a su
conocimiento, se caracterizan porque el cambio de calificacion juridica
solo constituye el instrumento o0 mecanismo para disminuir la pena. En
términos simples, en lugar de decir expresamente que la sancién se
disminuiria en algun porcentaje (que en los casos analizados en la
sentencia SU479 de 2019 ascendi6 al 83%), las partes optan por incluir
una circunstancia de menor punibilidad que genere la misma

consecuencia.”

Posicidn que se corrobora en la decision SP3002 de 19 de agosto de
2020 con radicado 54039:

“En punto de las diferencias entre la condena emitida en el tramite
ordinario y el abreviado, la Sala ha resaltado: (i) las decisiones estan
sometidas a estandares de conocimiento diferentes —convencimiento
mas all4 de duda razonable, en el primero, y la determinacion de un
“principio de verdad’-, en el segundo-; y (ii) para la emision de una
condena anticipada, el juez debe verificar los limites legales para la
concesién de beneficios y, en general, constatar que no se han violado
los derechos de las partes o intervinientes (SP2073-2020, rad. 52.227,

entre otras).

A pesar de estas diferencias, debe quedar claro que los jueces, al emitir
sentencia (bien en el tramite ordinario o el abreviado), no estan obligados
a: (i) dar por ciertos los hechos incluidos en la acusacion, cuando no
estan demostrados ‘mas alla de duda razonable” o bajo el estandar
reducido de que trata el articulo 327, bajo el entendido de que este ultimo
se orienta a proteger los derechos del procesado y, ademas, a
salvaguardar un “principio de verdad” para las victimas; y (ii) convalidar
calificaciones juridicas inapropiadas. Adicionalmente, en el tramite
abreviado no pueden: (iii) conceder beneficios que exceden los limites
legales; y (iv) emitir sentencia cuando se advierte que han sido violados

los derechos del procesado, de las victimas, etcétera (idem).
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Igualmente se ha aclarado que en virtud del caracter progresivo de la
actuacion la Fiscalia puede introducir algunos cambios a las premisas
factica y juridica incluidas en la imputacion, los que, incluso, pueden
resultar favorables al procesado, pero en todo caso: (i) cuando esas
modificaciones se presentan como “ajustes a la legalidad” y no como
beneficios otorgados a cambio del sometimiento a una condena
anticipada, estan sometidas a las reglas generales de la imputacion y la
acusacion, entre las que se destacan la obligaciébn de expresar con
claridad los respectivos hechos juridicamente relevantes y la
constatacion del estdndar de conocimiento previsto en los articulos 287
y 336; (ii) aunque los jueces no pueden controlar materialmente dicha
actuacion de parte, al momento de decidir sobre la viabilidad de la
condena deben verificar que la calificacion juridica corresponda a los
hechos relacionados por el acusador y que frente a ese referente factual
se cumple el estandar previsto en el articulo 327 de la Ley 906 de 2004
—en los casos de terminacion anticipada-; y (iii) sin perjuicio de la
obligacion de constatar que no se han violado los derechos del procesado
o de cualquier otra parte o interviniente (CSJ SP 11 dic. 2018, rad.
52.311; CSJ SP 5 jun. 2019, rad. 51.007, entre otras)”.

Bajo este marco normativo y jurisprudencial resulta claro que el
instituto de los preacuerdos no puede ser usado para llegar a
desbordados descuentos punitivos o0 entregar doble beneficio
producto de un apartamiento de los facticos establecidos con el

cuestionamiento siguiente ante infundadas rebajas.

En otras oportunidades la Sala ha advertido que en materia de
preacuerdos, entre otros aspectos, que: i) al juez de conocimiento no
le esta autorizado legal y jurisprudencialmente realizar control
material, excepto cuando advierta el quebrantamiento de garantias
fundamentales de los intervinientes; ii) con base en los principios de

progresividad de la investigacion penal y facultad de modulacién de
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la acusacion, cuando existe prueba posterior a la imputacién que asi
lo determine, el fiscal puede modificar la calificacion de la conducta;
iii) en los preacuerdos no se podra comprometer la presuncion de
inocencia y ellos s6lo proceden si hay un minimo de prueba que
permita inferir la autoria o participacion en la conducta y su tipicidad;
Iv) se debe cumplir con la estricta tipicidad, donde el fiscal debe
adecuar la conducta conforme con los hechos del proceso; y, v) no se

debe, sin motivo alguno, variar la imputacion factica.

4.- Del caso en concreto.

Encuentra la Sala que la argumentacion tendiente a confutar las
motivaciones de la providencia de primera instancia, resultan ser
minimas, solo logra apuntar al tema tratado como fundamento de la
decision del A quo, relacionada con la desproporcién de la rebaja
dada la forma del preacuerdo, las demas premisas presentadas se
refieren a aspectos no relacionados en la providencia que se analiza
y que resulta ser el aspecto que la fiscalia solicita se aclare, parte que
como lo dijo no presenta recurso de apelacion pero acompafa la

peticion de la defensa.

Sea lo primero indicar que en efecto como lo decanto la primera
instancia se estd ante un preacuerdo que procura una variacion
juridica sin base factual, lo que claramente se evidencia de la
presentacion de la acusacion que correspondi6 a la misma
imputacién factica y juridica que hasta este momento procesal se
tiene, y asi lo hizo saber el delegado del ente acusador al momento

de exponer el preacuerdo suscrito, cuando sefiala que no modifica los
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facticos? y que acude a la figura del estado de ira solo para efectos

del preacuerdo®.

Lo anterior solo significa que se ha utilizado un instituto que amplia
favorablemente los limites punitivos de la sancion que el estatuto de
las penas establece para un comportamiento penal cuando se obre al

amparo de aquella situacién emotiva.

Importante considera la Sala, dadas las dudas presentadas por las
partes, que al estado de ira como dispositivo amplificador del tipo
penal se puede llegar fruto de la investigacion que se adelanta, con
lo cual el nucleo factico del juicio de imputacion sufre un cambio que
se ve reflejado en la punibilidad que contiene unos limites minimos y
maximos mas bajos, que la sancion para un comportamiento en
condiciones normales, calificacion juridica que conlleva una
dosificacion mas benéfica que se reclama como un derecho. A
diferencia de la utilizacion de aquella figura juridica en la modalidad
de los preacuerdos en cuyo caso puede también el ente acusador y
la defensa acordar una pena dentro de estos limites que establece el
instituto del estado de ira o intenso dolor, pero debe tener en cuenta
el momento procesal en que se suscribe el preacuerdo, dado que la
filosofia de esta justicia premial radica en que los beneficios deben
ser mayores cuando la aceptacion de los cargos enrostrados se
presente en las primeras fases de la investigacion penal y es por ello
gue a medida que trascurre el trdmite procesal debe ir reduciendo el
monto de la rebaja, lo cual es absolutamente l6gico en tratandose de
una forma de terminacion de los procesos penales, y por ello se

escucha, a menor desgaste del aparato judicial mayor debe ser la

2 Minuto 21:54 de la audiencia de 5 de noviembre de 2020
3 Minuto 43:39 de la audiencia de 5 de noviembre de 2020
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rebaja y en sentido contrario, a mayor actividad investigativa en inicio

de proceso penal, el privilegio debe ser menor.

Descendiendo al caso que la Sala hoy analiza, se ha tomado la figura
del estado de ira, no como producto del avance del proceso
investigativo, no hay modificacion en el nucleo factico, por tanto, la
calificacion juridica es la misma presentada en la formulacion de
imputacion y en el juicio de acusacion como lo expreso el delegado
de la fiscalia al momento de presentar el preacuerdo, por tanto el
deber del juez de conocimiento al analizar el convenio suscrito entre
las partes es verificar que la rebaja punitiva concedida marcada por
aquel instituto, no sea desproporcionada considerando el momento

procesal en que se efectla.

De forma adecuada asi lo dictaminé el A quo al sefialar que la rebaja
realizada en la punibilidad presentada era desproporcionada, en
tratandose de un preacuerdo sin base factual, argumentos que
equivocadamente las partes reclaman para que se revoque la
decision habida consideracién que al reconocer el estado de ira la
pena resultaria mas baja; y se indica que hay un equivoco por cuanto
al sefialar que no hay base factual se esta sefialando que no procede
como derecho, y que se itera fue lo manifestado por el fiscal de turno
quien manifestd que la figura fue solo esgrimida a efectos del

preacuerdo.
No podia ser de otra forma por cuanto, para el reconocimiento de

aquel instituto como derecho requiere el cumplimiento de los

requisitos que a continuacién se enuncian: (i) una conducta grave
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ajena e injusta, (ii) estado de ira o intenso dolor, (iii) y nexo causal

entre la conducta ajena y la reaccién.*

Enla SP3002 del 19 de agosto de 2020 radicado 54039 que ya hemos
citado, se retoma un analisis de providencias anteriores de la CSJ
sobre el analisis de esta figura y evocando la sentencia SP346-2019,
con radicado 48.587 dice:

“..toda vez que de acuerdo con la concepcion dogmatica de este
instituto, la ira atenuante en relacién con este aspecto tiene arraigo en
circunstancias de objetiva verificacion, toda vez que no se trata de hacer
sustentable la aminorante a partir de personalisimos sentimientos o de
favorecer temperamentos impulsivos, iracundos, irascibles, irritables,
coléricos, ni de propiciar extensiones genéricas a otros estados animicos
0 con procedencia en otros origenes, sino de reconocer la presencia de
situaciones humanas que implican una disminucién de la capacidad
intelectiva y volitiva del agraviado provocada por una ofensa, sin que ello
implique desde luego una pérdida absoluta de dichas facultades, que

como se sabe corresponden a estados de inimputabilidad penal.”

Claro lo sefalado, el preacuerdo que presentan en esta ocasion no
tiene una base probatoria, es solo recurrir a esta figura que disminuye
la pena para emplearla con el Unico proposito de reducir la pena a

imponer al acusado.

En consecuencia, si la calificacion juridica se ha dado como homicidio
agravado de los articulos 103 y 104 del cédigo penal que conlleva
una pena de 400 a 600 meses de prision, en concurso con
fabricacion, trafico, porte o tenencia de armas de fuego, accesorios,
partes 0 municiones agravado del articulo 365-5 ibidem, que

comporta una pena de prision de 216 a 288 meses. De conformidad

4 Alfonso Reyes Echandia. Derecho Penal Parte General. Ed. Temis. 11 edicion 1987
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con el articulo 352 del cédice adjetivo penal, cuando se presenten
preacuerdos posteriores a la presentacion del escrito de acusacion,
(lo que se infiere del articulo 350 ibidem), la reduccion que procede

corresponde a una tercera parte de la pena imponible.

La Sala asume la anterior posicion conforme los lineamientos
esbozados en la sentencia tantas veces citada con radicado 52227
de 2020 que referido a la discrecionalidad reglada que tiene la fiscalia
en la elaboracion de preacuerdos debe considerar que las rebajas
mayores seran para quienes producen menor desgaste del aparato
investigativo, por lo que hace la comparaciéon con la figura del
allanamiento para indicar cual es el monto de rebaja en cada
momento posible de tal aceptacion de la responsabilidad y sefalar
gue en lo relacionado con los preacuerdos existe el articulo 352 del
codigo de procedimiento penal que también establece los limites para
los preacuerdos suscritos con posterioridad al escrito de acusacion,
criterio que se repite en SP4225 del 21 de octubre de 2020 radicado
51478 cuando se indica que el beneficio debe ser proporcional, no
conceder descuentos desmesurados por lo que se requiere tener en
cuenta el momento procesal en que se hace la negociacion, por lo
gue el descuento no puede ser mayor a ese maximo que la norma

permite segun el estado del proceso.

Al caso que ocupa vemos que se ha pactado una pena de 156 meses
de prision para este evento concursal, y que para llegar a esta
cantidad de pena se ha indicado que se parte de la pena para el delito
de homicidio agravado que corresponde a 144 meses de prision, que
en términos de porcentaje corresponde al 36%, lo que indica que se
entrega una rebaja de pena igual al 64% como bien lo indico la

primera instancia. Cuando el equivalente a una rebaja para este
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momento procesal se insiste corresponde solo a una tercera parte de
la pena, dado que ya existe escrito de acusacion presentado el 27 de
noviembre de 2019, acorde a lo estatuido por el articulo 352 de la Ley
906 de 2004. Sin entrar en analisis sobre la pena que se impone por

el delito que concursa.

Es por lo que claramente se considera que en un preacuerdo sin base
factual no puede entregarse rebajas desbordadas por cuanto atentan
contra el aprestigiamiento de la administracion de justicia y al no
ajustarse a los criterios establecidos por la jurisprudencia nacional

hoy aplicables el remedio es la improbacion del mismo.

En las motivaciones anteriores se ha dado respuesta a los
argumentos de la alzada para determinar que para el reconocimiento
de la disminuyente de punibilidad renombrada debe colmarse los
requisitos que dogmaticamente se han establecido por la doctrina y
la jurisprudencia, los que no concurren en este evento, pues aquellos
elementos que ofrece la defensa no tienen el talante para dicha
demostracién, por tanto en esta ocasion aquella figura solo tenia
como fin el cambio favorable de punibilidad pero que debié ser

mesurado y acorde al momento procesal.

Asi las cosas, y siendo que la decision recurrida procura salvaguardar
la expresion del debido proceso y principio de legalidad respecto del
preacuerdo sometido a su consideracion, lo propio sera confirmar en
su integridad el auto recurrido y devolver la actuacion para que

continde el tramite correspondiente.

lll. LA DECISION
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Por lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pasto, en

Sala de Decision Penal,

RESUELVE:

1°. Confirmar en su integridad el auto objeto de alzada adiado el 5
de noviembre de 2020 proferido por el Juzgado Primero Penal del
Circuito de Ipiales (N), que improb6 el preacuerdo celebrado entre la
Fiscalia 26 Seccional y la defensa de RRRY, por las razones

expuestas en precedencia.

2°. Regrese el asunto a su lugar de origen, para que continue el

tramite que corresponde.

3°. Esta decision se notifica en estrados y se hace saber que contra

ella no procede recurso alguno.

Notifiquese y Cumplase,

~~—13

- AR ~ .
HECTZjR ROVEIRO AGREDO LEON

( .
\\I\_/Iawgpﬂeﬁmm

(SALVAMENTO DE VOTO)

BLANCA ARELLANO MORENO
Magistrada
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SILVIO CASTRILLON PAZ
Magistrado

AN CARLOS ALVAREZ L
Secretario

REGISTRO DE PROYECTO No. 209

EL SECRETARIO DE LA SALA PENAL, EN USO DE SUS FACULTADES
LEGALES,

HACE CONSTAR

Que teniendo en cuenta las medidas establecidas en el Acuerdo PCSJA20-1517
del 15 de marzo de 2020, mismas que se han ampliado de manera progresiva
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mediante acuerdos emitidos por el Consejo Superior de la Judicatura, respecto
de la pandemia generada por el virus COVID 19 y aquellas propias emanadas de
la Presidencia de la Sala Penal, en manera virtual se deja constancia del registro
de proyecto presentado en el proceso penal de la referencia.

Pasto, 13 de octubre de 2021.

AN CARTOS ALVAREZ L
Secretario
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