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NIEGA SOLICITUD DE NULIDAD. [A]ntes que decretar una nulidad, lo que debe permitir la judicatura es la aplicación de los moduladores de la actividad procesal con miras a que la delegada de la Fiscalía General de la Nación, como autoridad legal y constitucionalmente competente para el efecto, al momento de emitir sus alegaciones concluyentes en el acto de la audiencia de juicio oral, precise si la solicitud de condena la hará por el reato de amenazas, o por el de constreñimiento ilegal, al ser dos figuras punibles que no están llamadas a concursar de manera real y efectiva en un caso concreto. La anterior determinación es la que se aviene con mayor precisión a los intereses superiores de justicia porque: (i) está acorde con el principio de trascendencia que orienta el tema de las nulidades procesales; (ii) no afecta la garantía de defensa y contradicción, como quiera que bien o mal el defensor anterior solicitó pruebas para defender a su cliente tanto frente al tipo penal de amenazas como frente al constreñimiento ilegal; (iii) no se afecta el debido proceso en lo atinente a su estructura, ni en lo referido al sistema premial, toda vez que las aceptaciones de cargo tanto unilaterales como bilaterales pueden ser parciales, y, que se sepa, el acusado no optó por una de esas alternativas pudiendo hacerlo; y (iv) acorde con las argumentaciones que esgrima el ente persecutor, el nuevo defensor podrá alegar de conclusión para rebatir convenientemente cada uno de esos puntos de la confrontación, con miras a que el juez de la causa tome la determinación que en derecho corresponda.
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  ACTA DE APROBACIÓN N° 732
  SEGUNDA INSTANCIA

	Fecha y hora de lectura: 
	Julio 28 de 2017, 9:06 a.m.

	Imputado: 
	Huber de Jesús Arce Trejos

	Cédula de ciudadanía:
	9.890.026 expedida en Quinchía (Rda.)

	Delito:
	Amenazas y constreñimiento ilegal

	Víctima:
	Esther Julia Trejos de Arce y otros

	Procedencia:
	Juzgado Único Promiscuo del Circuito de Quinchía (Rda.)

	Asunto:
	Se decide apelación interpuesta por la defensa contra providencia interlocutoria de fecha mayo 23 de 2017. SE CONFIRMA


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 así:
1.1.- Dan cuenta los registros, que en diciembre 14 de 2015 la Fiscalía promovió ante el Juzgado Único Promiscuo Municipal de Quinchía (Rda.), la audiencia preliminar de imputación, por medio de la cual le endilgó al señor HUBER DE JESÚS ARCE TREJOS, autoría en el punible de amenazas tipificado en el artículo 347 C.P. modificado por la Ley 1142 de 2007, cargo que el indiciado NO ACEPTÓ.
1.2.-  Ante ese no allanamiento, el ente persecutor presentó en marzo 10 de 2016 formal escrito de acusación, por medio del cual se persiste en la adjudicación del delito de amenazas, pero adicionalmente se le atribuye en concurso el tipo penal de constreñimiento ilegal que consagra el artículo 182 C.P., con fundamento en que de la prueba recaudada se perfilan ambos ilícitos ya que según lo denunciado el acusado ha obligado a sus padres a que se vayan de la finca en donde habitan y se la dejen a él, y lo mismo viene sucediendo con los demás familiares, a cuyo efecto los amenaza con machete para que se vayan, poniéndolos de esa forma en una situación de zozobra, miedo y angustia. Se agrega, que hubo lugar a una conciliación para intentar solucionar este problema, pero finalmente el hoy acusado incumplió el compromiso adquirido. 
1.3.-  En mayo 17 de 2016 se lleva a cabo la audiencia de formulación de acusación, en la cual la delegada fiscal presentó los hechos de la acusación e hizo hincapié en la existencia del concurso material de conductas punibles (amenazas y constreñimiento ilegal), para a continuación pasar al descubrimiento probatorio de rigor, y al reconocimiento de las víctimas. Las partes no encontraron objeciones al escrito de acusación, tampoco peticiones acerca de incompetencia, impedimentos, recusaciones y/o nulidades.
1.4.- En junio 28 de 2016 tuvo lugar la audiencia preparatoria, en la cual se puso de presente que todas las pruebas que pretendía hacer valer la Fiscalía en juicio habían sido descubiertas en tiempo oportuno a la defensa. A su turno, tanto la Fiscalía como el defensor del momento anunciaron y justificaron los elementos materiales probatorios y la evidencia física que harían valer en el debate, sin que las partes presentaran solicitudes de inadmisión o exclusión de esos medios de conocimiento. A consecuencia de ello, el señor juez decretó la totalidad de las pruebas solicitadas tanto por la delegada fiscal como por el señor defensor, con miras a ser practicadas en el desarrollo del juicio oral.
1.5.- Llegada la fecha programada para el juicio oral, noviembre 16 de 2016, la Fiscalía presentó su teoría del caso, por medio de la cual insistió en la existencia de un concurso de conducta punibles entre amenaza y consteñimiento ilegal, y el defensor sostuvo que: “la Fiscalía iban mal encaminada en relación con la investigación por el delito de amenazas, por considerar que en el presente caso no se ha visto amenazada la Seguridad Pública, siendo un problema netamente personal, de lo que declararían algunos de los hijos de la víctima; así como tampoco se configura el punible de constreñimiento ilegal”. Hubo una estipulación probatoria y se pasó a la práctica de prueba tanto de la Fiscalía como de la defensa. A petición del defensor se aplazó el acto de audiencia para una fecha posterior con el fin de evacuar las restantes pruebas testimoniales. 
1.6.- El juicio se reanudó en mayo 23 de 2017, momento en el cual se hizo presente un nuevo defensor público, profesional del derecho a quien se le concedió personería para actuar, y en ejercicio de ese mandato solicitó la declaratoria de nulidad a partir inclusive de la acusación. Sustentó su pretensión en la violación de las garantías fundamentales de su cliente, como quiera que a su juicio la Fiscalía no estaba facultada para incrementar un nuevo cargo en el escrito de acusación, ya que únicamente había formulado imputación por la conducta punible de amenazas y no por constreñimiento ilegal.  El hecho de haber acrecentado la acusación con el delito de constreñimiento ilegal viola el debido proceso por infracción al principio de congruencia, y el derecho de defensa al tener ambos ilícitos connotaciones sustancialmente diversas, con lo cual se hizo más gravosa la situación de su representado. 

1.7.- La delegada fiscal sostuvo que no compartía los argumentos defensivos, en cuanto: (i) con los mismos hechos y con la misma acción puestos en conocimiento desde la imputación se infringieron ambas disposiciones; (ii) el delito de amenazas tiene señalada una pena mayor; (iii) los dos injustos aunque diferentes en su connotación, poseen una íntima relación entre sí, con lo cual no se infringe el principio de congruencia, ni tampoco el de legalidad.
1.8.- El titular del juzgado decidió no acceder a la solicitud de nulidad al considerar que la Fiscalía estaba facultada para adicionar el escrito de acusación en tal sentido, siempre y cuando no afectada o violara el núcleo fáctico de la imputación. No vio afectación alguna al debido proceso o al derecho de defensa, en cuanto el ilícito incrementado se dio a conocer a la contraparte en el instante mismo de concretar los cargos de la acusación, siendo indiferente si la conducta adicionada era o no de connotación más grave, cuando, reitera, lo fáctico no había sido materia de modificación.
1.9.- La Fiscalía se mostró conforme con la determinación, en tanto la defensa interpuso apelación. Las sendas intervenciones se pueden resumir en los siguientes términos:

1.9.1.- Defensa -recurrente-

La defensa no controvierte la facultad que tiene la Fiscalía General de la Nación para modificar o para ampliar los tipos penales por los cuales acusa, ni tampoco está diciendo que se hayan cambiado las circunstancias fácticas del presente asunto, lo que discute es que la facultad de la Fiscalía para concretar los cargos en la acusación no es absoluta sino limitada, ya que se ha entendido que el derecho de defensa se activa incluso antes de la imputación.
No comparte los argumentos de la judicatura para negar la nulidad, con fundamento en dos posiciones jurídicas: (i) que tiene una visión diferente acerca de la congruencia, porque la misma se constituye a su vez en una protección de la defensa con miras a no ser sorprendida al momento de la acusación, porque no se trata simplemente del cumplimiento de las tres fases de imputación, acusación y sentencia, sino que la imputación fáctica debe ir aparejada a la jurídica, y de ese modo poder ejercerse una defensa completa; (ii) los precedentes jurisprudenciales en la materia enseñan que los jueces se pueden apartar de las solicitudes de condena o de absolución de un fiscal, con lo cual no están atados inexorablemente el cargo anunciado; (iii) uno de los tópicos trascendentes al momento de fijar la calificación jurídica de la conducta, es la delimitación del bien jurídico a proteger, y aquí quedó claro que el bien presuntamente afectado con el delito de amenazas era la Seguridad Pública; no obstante, al agregarse la ilicitud de constreñimiento ilegal se pretende tener por infringido otro bien jurídico tutelado, nada distinto a la Autonomía Personal; (iv) no discute si ese concurso es viable o no, porque para ello existen unas reglas precisas en el ordenamiento jurídico penal; pero no se puede negar que ese proceder de la Fiscalía apareja una situación más gravosa para su cliente, la cual no se debe medir por la gravedad entre un delito y otro, sino por el simple hecho de adjudicarse una figura concursa que lleva aparejado, desde luego, un incremento punitivo; (v) resalta que la violación al derecho de defensa viene dada precisamente por el cercenamiento de una etapa procesal, concretamente la de la imputación para el tipo penal en comento, porque incluso no se respetó la posibilidad de un allanamiento por ese específico delito, y ello hace parte del debido proceso premial; y, finalmente (vi) es bien cierto que tanto la imputación como la acusación son formas de comunicación, pero ello no significa que se pueda desconocer en ese acto el principio de legalidad, que lleva inmerso el conocimiento previo y claro del delito por el cual se va a ser juzgado.    
1.9.2.- Fiscal -no recurrente-
No comparte la posición que esboza la defensa, en cuanto a la posibilidad limitada que según expresa posee la Fiscalía para modificar la calificación jurídica del comportamiento. Recuerda que el ente acusador posee un espacio posterior a la imputación para perfeccionar el haber probatorio, lo cual tiene su lógica en el entendido que el descubrimiento de pruebas solo se da en la fase acusatoria, no antes.
Si bien el defensor es claro al manifestar que en momento alguno está diciendo que aquí se varió de algún modo la imputación fáctica, sí es importante recalcar que la Fiscalía ha sido respetuosa en ese sentido para no afectar garantías fundamentales. Y eso es así en cuanto los elementos materiales probatorios allegados con posterioridad, lo único que hicieron fue corroborar lo que ya se tenía decantado desde antes. 
Llama la atención en el sentido que si bien ambos punibles en concurso protegen bienes jurídicos diversos, presentan en común una semejante innegable, nada diferente a los actos que se ejercen de parte de la persona implicada. Existe entre ellos una línea muy tenue que solo se podrá definir en el momento de llevar a la práctica esos elementos probatorios.

La defensa técnica se materializa o efectiviza a partir de la acusación, que es el momento procesal en donde se hace el descubrimiento, así que no puede pensarse en una afectación al derecho de defensa, o al debido proceso, y menos al principio de legalidad. 

Es claro, en ello no puede haber discusión, que la imputación es un acto de comunicación, y que es en la acusación donde se concreta la calificación jurídica del comportamiento con el allegamiento de todo el caudal probatorio, tanto así, que la misma ley trae la opción en ese instante de aclarar o complementar la acusación, la que a partir de allí debe estar en consonancia con el fallo. La idea es desde luego no generar impunidad respetando desde luego las garantías fundamentales en cabeza del procesado. 
En conclusión, no considera que con el proceder de la Fiscalía se haya sorprendido a la contraparte y por lo tanto la determinación adoptada por el juez de instancia merece confirmación por parte de esta Corporación. 
1.10.- Al haber sido oportunamente interpuesta y debidamente sustentada la apelación, el juez la concedió en el efecto suspensivo, con la orden de remisión de los correspondientes registros al Tribunal con miras a desatar la alzada. 

2.- Para resolver, se considera

3.1.- Competencia

La tiene esta Colegiatura de conformidad con los factores objetivo, territorial y funcional a voces de los artículos 20, 34.1 y 178 de la Ley 906 de 2004 -modificado este último por el artículo 90 de la Ley 1395 de 2010-, al haber sido oportunamente interpuesta y debidamente sustentada una apelación contra providencia susceptible de ese recurso y por parte habilitada para hacerlo -en nuestro caso la defensa-.

3.2.- Problema jurídico planteado
La cuestión que concita la atención de la Sala se reduce básicamente a establecer el grado de acierto de la decisión proferida en primera instancia, en cuanto negó a la defensa la nulidad procesal deprecada a partir de la audiencia de formulación de acusación. 

3.3.- Solución a la controversia

Lo primero que llama la atención en el presente asunto, es la tardía presentación de la tesis defensiva en cuanto a la necesidad de anular el procedimiento. Y es así porque nos encontramos en la etapa probatoria de la defensa dentro del juicio oral, la cual hubo de suspenderse a petición del anterior defensor. Obsérvese que cuando se suponía que se iba a continuar con la prueba testimonial decretada a favor de la defensa, lo que acaeció fue el cambio intempestivo de defensor público, y el nuevo apoderado esgrimió la postura que ahora se debate.

Como se ha sostenido y es apenas lógico, las partes asumen su rol en el estado en que la actuación se encuentra, es decir, por el hecho de presentarse un cambio en la persona del defensor no se pueden revivir etapas o segmentos procesales ya superados. Se trata de una carga procesal que respeta esenciales principios como los de economía procesal, preclusividad, lealtad y buena fe. Como quien dice, que si un defensor en su debido momento no solicitó la corrección del acto que estimaba irregular, o estuvo conforme con la propuesta de la parte contraria al hallarla ajustada a derecho, no hay lugar a revivir ese momento bajo la consigna de tener una opinión distinta a quien lo antecedió en la gestión. 

Aquí se sabe que al momento de presentar el escrito de acusación y de realizarse la audiencia de formulación de acusación, la delegada fiscal consideró que los hechos registrados hacían incurso al procesado ARCE TREJOS no en uno sino en dos punibles concursantes; esto es, no solo en el de amenazas al que se contrae el artículo 347 C.P. modificado por la Ley 1142 de 2007, que a la letra dice: “El que por cualquier medio atemorice o amenace a una persona, familia, comunidad o institución, con el propósito de causar alarma, zozobra o terror en la población o en un sector de ella, incurrirá por esta sola conducta, en prisión de cuatro (4) a ocho (8) años y multa de 13.33 a 150 s.m.l.m.v.,  sino el de constreñimiento ilegal establecido en el artículo 182 C.P. que es del siguiente tenor: “El que, fuera de los casos especialmente previsto como delito, constriña a otro a hacer, tolerar u omitir alguna cosa, incurrirá en prisión de dieciséis meses a treinta y seis meses”.

Frente a esa postura que hubiera podido ameritar alguna solicitud de aclaración y observación por parte del defensor del momento, nada se dijo, es decir, se guardó silencio por el profesional del derecho que asistía los intereses del justiciable y por tanto se avaló tal proceder al menos en forma tácita.

De ese modo se surtieron las posteriores audiencias, entre ellas por supuesto la preparatoria y el juicio oral, en las cuales tomó partido activamente el anterior defensor al pedir pruebas con miras a confrontar los cargos adjudicados a su cliente. 

Se aprecia en esos términos extemporánea una solicitud de anulación a esta altura procesal como quiera que el momento oportuno para considerar indebido el escrito de acusación y la subsiguiente audiencia para su formulación, era ese acto público en el cual se entraría a hacer las observaciones, correcciones o aclaraciones pertinentes. 

Pero si quisiéramos pasar por alto esa extemporaneidad, e hiciéramos primar la regla según la cual las nulidades se decretan en el momento en que son advertidas, tendría que decir la Sala que tampoco esa figura extrema de la nulidad está llamada a prosperar, por varias razones: 

La primera, porque los reparos efectuados por el recurrente están orientados a cuestionar la calificación jurídica provisional plasmada en el escrito de acusación, el cual, como bien lo ha destacado la jurisprudencia nacional
, por regla general no es susceptible de ser anulado por ser un acto de parte y no una providencia judicial, con la connotación adicional que se trata de una mera comunicación al procesado frente a la cual no hay lugar a un control de fondo por parte de la judicatura o de la parte contraria. Así, la única excepción en la cual es procedente la anulación de la acusación -lo que no ha tenido ocurrencia en el presente asunto-, se presenta por vulneración del derecho de defensa, cuando la formulación de la imputación fáctica se hace de manera indeterminada, genérica, vaga o ambigua
, o incluso, podría agregarse, cuando el fiscal que acusa ya había dejado vencer el término que por ley tenía para el efecto, y por tal motivo estaba inhabilitado para obrar en esa dirección y tenía que ser reemplazado.

La segunda, porque los defectos de la acusación, concretamente el del error en la calificación jurídica, que es lo que aquí nos atañe, se paga, no con la anulación como sucedía en la Ley 600/00, sino con la absolución
.

Y la tercera, porque en virtud del principio de trascendencia que anima la figura de las nulidades procesales, no se debe aniquilar un procedimiento cuando existen otros mecanismos de corrección más expeditos. En otras palabras, la nulidad es un remedio extremo que solo se justifica cuando en verdad existe un quebrantamiento sustancial a garantías fundamentales no superable por otras vías de interpretación. Y para el asunto en ciernes esas otras vías alternas de solución sí existen como más adelante se dirá.

Planteados así esos iniciales argumentos de improcedencia de la solicitud de anulación que propone la defensa, la Sala procederá a resolver los interrogantes que surgen del debate con miras a verificar si es verdad como lo asegura la defensa, que el señor juez de conocimiento se equivocó al negar la reanudación del trámite de juzgamiento a partir de la audiencia de formulación de acusación. Esos interrogantes que están ínsitos en el debate surtido ante la primera instancia, se pueden concretar así: (i) ¿es verdad que se requería ampliar la imputación en las circunstancias particulares que se aprecian en el caso concreto?; y (ii) ¿se justifica la nulidad que se pide? En criterio de la Colegiatura, la respuesta a ambos cuestionamientos es negativa, y se explican las razones:

Todos los actores del proceso, esto es, la delegada fiscal, el señor defensor, y el señor juez, están de acuerdo al menos en una cosa sustancial: LA IMPUTACIÓN FÁCTICA NO HA VARIADO, SIGUE SIENDO LA MISMA DESDE LA IMPUTACIÓN HASTA EL JUICIO QUE ESTÁ EN DESARROLLO, de allí que no es posible anular la acusación por esa vía. Lo que sigue es por tanto establecer si el hecho de acrecentarse ese pliego acusatorio con un delito concursante, pero derivado de la misma situación fáctica, afecta la garantía del debido proceso y de contera el derecho de defensa, y a ese respecto se tiene:

Es preciso sostener que lo primordial en la imputación es lo fáctico, no lo jurídico, y además, que la congruencia entre la imputación y la acusación no es tan estricta como la que se exige entre la acusación y la sentencia. Esas dos aseveraciones encuentran respaldo jurisprudencial como pasa a verse:

Con respecto a lo primero, la Sala de Casación Penal así lo dejó en claro en auto de julio 30 de 2014, radicado AP4284-2014, 38142, cuando textualmente refirió: 
“[…] cabe señalar que pese a la insistencia del recurrente, en el sentido que entre la formulación de la imputación y la acusación debe existir absoluta identidad fáctica y jurídica, es lo cierto que ni la ley prevé una tal eventualidad, ni mucho menos, en tratándose del procedimiento ordinario, la jurisprudencia se ha orientado en tal sentido.

[…]

A este respecto cabe destacar que de manera reiterada la Corte ha sostenido que en tratándose del procedimiento ordinario, el principio de congruencia entre el acto de imputación de cargos y la acusación sólo resulta transgredido si no existe identidad fáctica entre ambas actuaciones, y no se presenta desconocimiento cuando la fiscalía introduce variaciones en el nomen juris de la conducta imputada, para lo cual no se requiere realizar una nueva audiencia de imputación, pues la relación de correspondencia fáctica, personal y jurídica, sólo resulta predicable entre la acusación y la sentencia. (CSJ, SP, 28 nov. 2007, rad. 27518; CSJ, SP, 30 oct. 2008, rad. 29872; CSJ, SP, 5 sep. 2012, rad. 39799; CSJ, SP, 7 mar. 2013, rad. 36467, entre otras)”. 

Este precisamente ha sido el entendimiento dado por la Corte Constitucional al juzgar la constitucionalidad del artículo 448 de la Ley 906 de 2004,  al precisar que la exigencia de una adecuada relación de correspondencia entre la imputación y la acusación en el procedimiento ordinario, <<es de orden fáctico, lo cual implica que la calificación jurídica de los hechos siga siendo provisional, pudiendo variar entre ambas audiencias; bien entendido, dentro de unos márgenes racionales […]” –negrillas excluidas-

Y con respecto a lo segundo, es el órgano de cierre constitucional el que dejó esclarecido que la relación entre la imputación y la acusación se relativiza por el principio de progresión o evolución. Puntualmente se dijo al precisar la exigencia de una adecuada relación de correspondencia entre la imputación y la acusación en el procedimiento ordinario, que:

“[…] es de orden fáctico, lo cual implica que la calificación jurídica de los hechos siga siendo provisional, pudiendo variar entre ambas audiencias; bien entendido, dentro de unos márgenes racionales. En efecto, la intensidad que presenta el principio de congruencia entre la acusación y la sentencia es mayor que la existente entre la imputación de cargos y la formulación de la acusación, precisamente por el carácter progresivo y evolutivo que caracteriza al proceso penal. En efecto, precisamente el objeto de la etapa investigativa consiste en recolectar evidencia física y material probatorio que permitan sustentar adecuadamente un escrito de acusación, en tanto que el juicio oral es el escenario donde cada parte expondrá su teoría del caso, etapa procesal que inicia, precisamente, con la audiencia de formulación de la acusación”.

Precedente que armoniza con el pensamiento del órgano de cierre en materia penal, cuando se dijo textualmente:

“Sobre el particular, es necesario precisar al demandante que la formulación de imputación connota una naturaleza y finalidades harto diferentes a la acusación, razón por la cual no le asiste la razón cuando advierte que en ese primer estadio de vinculación jurídico penal, realizado ante el juez de control de garantías, necesariamente debe precisarse de manera inmutable la denominación jurídica del hecho, al punto de no poder variarse después la misma.

[…]

De la misma manera, si esa investigación adelantada por la Fiscalía luego de formular la imputación, determina que lo ocurrido no se aviene con la hipótesis delictiva planteada allí, simplemente modifica la delimitación típica e introduce en la acusación aquella que mejor se acomoda a los hechos. 

Debe quedar claro, entonces, que la congruencia típica se pregona no de la imputación, sino de la acusación respecto al fallo y sólo se obliga que los hechos, en su cariz fáctico y no jurídico, permanezcan invariables desde ese primer estadio de comunicación.

Por ello, no puede extrañar que en atención a lo investigado por la Fiscalía con posterioridad a la formulación de imputación, en el escrito de acusación y posterior audiencia de formulación de la misma, se modifique total o parcialmente la adecuación típica, o se eliminen o agreguen causales específicas o genéricas de agravación o atenuación punitivas”.

Con fundamento en esos plurales precedentes verticales, hay lugar a sostener que el hecho de que la delegada fiscal haya precisado al momento de la acusación que los mismos hechos por los cuales imputó podían generar simultáneamente la infracción a dos conductas punibles, esto es, las amenazas y el constreñimiento ilegal, es situación que no entraña una afectación al derecho de defesa o contradicción, ni quebranta las bases del debido proceso, y muchos menos hace indispensable retrotraer la actuación con miras a que se amplíe la imputación en esos términos. 

Nótese que no obstante aseverar la señora fiscal que a su juicio existe un concurso material de conductas punibles derivadas de una única situación fáctica concreta, nada distinto a que con su accionar violento el acusado pretendía obtener el desalojo de sus padres y demás familiares del predio que habitan para él entrar en posesión del mismo, es lo cierto que jurídicamente un tal concurso material y efectivo es inviable, porque de lo que se trata es de un concurso aparente de tipos. Basta decir que el constreñimiento ilegal es uno de los denominados delitos subsidiarios, esto es, que solo aplica cuando ningún otro tipo penal del código está llamado a prosperar. 

Es sabido, que por esencia un delito subsidiario no puede concursar materialmente con otro tipo penal. Precisamente por ello la disposición que consagra esa modalidad delictiva es clara al expresar: “El que, fuera de los casos especialmente previstos como delito, constriña a otro a hacer, tolerar u omitir alguna cosa”. De ese modo, el intérprete debe verificar si el comportamiento está o no está regulado por el legislador penal en otra infracción específica, porque si el resultado de ese análisis es positivo, no debe tener en consideración la figura del constreñimiento ilegal; y si, el resultado es negativo, procede la aplicación de la norma en forma subsidiaria.

Se trata de tipos penales genéricos que deben ceder ante la especialidad de otras conductas punibles que recojan con mayor precisión el comportamiento desviado. Situación similar sucede, por ejemplo, con el delito de abuso de autoridad, en cuyo texto se expresa (art. 416 C.P.): “El Servidor público que fuera de los casos especialmente previstos como conductas punibles, con ocasión de sus funciones o excediéndose en el ejercicio de ellas, cometa acto arbitrario e injusto, incurrirá en multa y pérdida del empleo o cargo público”; como quien dice, que este punible, al igual que otros tantos de similar categoría, tampoco está llamado a ser aplicado si el sujeto activo calificado incurre en una infracción penal específica derivada del ejercicio de sus funciones o con ocasión de su cargo. 

Así las cosas, antes que decretar una nulidad, lo que debe permitir la judicatura es la aplicación de los moduladores de la actividad procesal con miras a que la delegada de la Fiscalía General de la Nación, como autoridad legal y constitucionalmente competente para el efecto, al momento de emitir sus alegaciones concluyentes en el acto de la audiencia de juicio oral, precise si la solicitud de condena la hará por el reato de amenazas, o por el de constreñimiento ilegal, al ser dos figuras punibles que no están llamadas a concursar de manera real y efectiva en un caso concreto. 

La anterior determinación es la que se aviene con mayor precisión a los intereses superiores de justicia porque: (i) está acorde con el principio de trascendencia que orienta el tema de las nulidades procesales; (ii) no afecta la garantía de defensa y contradicción, como quiera que bien o mal el defensor anterior solicitó pruebas para defender a su cliente tanto frente al tipo penal de amenazas como frente al constreñimiento ilegal; (iii) no se afecta el debido proceso en lo atinente a su estructura, ni en lo referido al sistema premial, toda vez que las aceptaciones de cargo tanto unilaterales como bilaterales pueden ser parciales, y, que se sepa, el acusado no optó por una de esas alternativas pudiendo hacerlo; y (iv) acorde con las argumentaciones que esgrima el ente persecutor, el nuevo defensor podrá alegar de conclusión para rebatir convenientemente cada uno de esos puntos de la confrontación, con miras a que el juez de la causa tome la determinación que en derecho corresponda.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira (Rda.), Sala de Decisión Penal, CONFIRMA el auto por medio del cual el Juzgado Promiscuo del Circuito de Quinchía (Rda.) negó la solicitud de nulidad deprecada por la defensa; en consecuencia, se dispone que el trámite del juicio continúe en los términos indicados en el cuerpo motivo de esta providencia.

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

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE
        JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ
MANUEL YARZAGARAY BANDERA
 La Secretaria de la Sala,
MARÍA ELENA RÍOS VÁSQUEZ
� C.S.J., casación penal de marzo 21 de 2012, radicado 38256.


� C.S.J., casación penal de junio 08 de 2011, radicado 34022


� C.S.J., casación penal de junio 03 de 2009, radicado 28649


� Corte Constitucional, Sentencia C-025/10.


� C.S.J., casación penal de septiembre 13 de 2010, radicado 34493.
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