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MODULACIÓN DE NULIDAD. Nótese que no estamos hablando de anular el escrito de acusación en sí mismo considerado, como acto de parte frente al cual no se puede ejercer un control material sino meramente formal, porque de lo que aquí se trata es de su INEXISTENCIA por ausencia de sus requisitos esenciales, que es un fenómeno procesal diverso. (…) [E]l Tribunal está en el deber de aplicar los moduladores de la actividad procesal, con miras a que se ofrezcan alternativas jurídicamente viables que no afecten el debido proceso. Y en ese sentido valga aclarar dos cosas: (i) que la nulidad que aquí se decretará no es por violación al derecho de defensa, como quiera que el apoderado de la procesada tiene razón en el sentido que el juez no podía aducir ese argumento para fundamentar una nulidad, en cuanto en realidad  el derecho de defensa no fue afectado, sino por violación al debido proceso que desde luego sí se encuentra comprometido; y (ii) que si bien igualmente es cierto que el juez a quo actuó tardíamente dado que no obstante advertir la anomalía desde un comienzo permitió que la actuación siguiera con los resultados ya conocidos, no es dable esgrimir el principio de preclusividad de los actos procesales, porque al Tribunal en segundo grado no se le puede exigir que deje las cosas tal cual se encuentran, cuando es sabido que ese reproche no es atribuible a la segunda instancia y por ley la autoridad judicial está en el deber de decretar las nulidades en el instante en que las advierta. Y para el caso que nos concita la nulidad que decretará la Corporación tiene unos fundamentos que van más allá de los referidos por el a quo.  
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  ACTA DE APROBACIÓN N° 1049
  SEGUNDA INSTANCIA

	Fecha y hora de lectura: 
	Octubre 09 de 2017, 9:05 a.m.

	Imputada: 
	Dianela Riaño Moreno

	Cédula de ciudadanía:
	1.088.297.615 expedida en Pereira (Rda.)

	Delito:
	Secuestro y Hurto Calificado Agravado

	Víctima:
	Fernando Antonio Londoño y Julián Cortés

	Procedencia:
	Juzgado Primero Penal del Circuito de Pereira con funciones de conocimiento 

	Asunto:
	Decide apelación interpuesta por Fiscalía, defensa y apoderado de víctimas, en contra del auto interlocutorio de fecha septiembre 04 de 2017, por medio del cual se decretó la nulidad parcial del proceso. SE CONFIRMA CON ACLARACIÓN.


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.- De conformidad con el contenido del escrito acusatorio, los hechos fueron puestos de presente en denuncia formulada por el señor FERNANDO ANTIONIO LONDOÑO, quien narró que el 21 de abril del año próximo pasado se hizo presente en su lugar de trabajo -Estación Cartago- una pareja con el fin de pedirle un trasteo Pereira-Cartago a su conductor JULIÁN CORTÉS GIRALDO, a cuyo efecto los tres se desplazaron a esta capital por el sector de Mercasa, sitio en el cual lo hicieron desviarse a mano derecha y le indicaron que a 15 minutos estaba la finca para realizar el trasteo. En la ruta se encontraron con un sujeto que simulaba trabajar en la vía, y como se trataba de un camino angosto al conductor le tocó detenerse, instante en el cual salieron del monte dos hombres armados, quien lo obligaron a bajarse del camión, lo amarraron de un árbol y le ataron las manos. A continuación se subieron al vehículo los dos hombres armados, el sujeto que estaba desyerbando, y la pareja, momento en el cual apareció otro hombre en una moto quien custodió al conductor hasta las seis de la tarde y luego se fue. Al verse solo aquél logró soltarse y pidió auxilio en uno de los condominios del sector, y de allí alertaron a la policía. 
1.2.- Con fecha octubre 26 de 2016, se llevaron a cabo las audiencias preliminares de legalización de captura, formulación de imputación e imposición de medida de aseguramiento, ante el Juzgado Segundo Penal Municipal de Pereira (Rda.) con funciones de control de garantías, de las personas identificadas como DARÍO GALLEGO BERNAL y VERNARDO GALEANO ZAPATA; y, posteriormente, en noviembre 11 de esa misma anualidad, se llevaron a cabo las mismas audiencias preliminares pero en la persona de DIANELA RIAÑO MORENO y ante el Juzgado Quinto Penal Municipal de esta misma capital con funciones de control de garantías. A todos los mencionados les fueron imputados cargos en calidad de coautores por los punibles de secuestro simple (art. 168 C.P.) en concurso heterogéneo de hurto calificado y agravado (arts. 239, 240, y 241 ejusdem), los cuales NO ACEPTARON. 
1.3.- El asunto correspondió por reparto al Juzgado Primero Penal del Circuito de esta capital, autoridad que convocó a las correspondientes audiencias de formulación de acusación (mayo 09 de 2017) y preparatoria (agosto 02 de 2017), en cuyo desarrollo el titular del despacho de conocimiento decidió decretar la nulidad parcial de lo actuado en relación con la procesada DIANELA RIAÑO MORENO, como quiera que contra ella no se había concretado cargo alguno en el escrito de acusación, situación que generó la inconformidad de las partes recurrentes (Fiscalía, defensa y apoderado de víctimas). 
1.4.- Los motivos de la decisión y las posiciones divergentes, se pueden sintetizar de la siguiente manera: 
· Juez: sus determinaciones fueron antagónicas por las razones que a continuación se explican:

No obstante que en la audiencia de formulación de acusación celebrada en mayo 09 del año que avanza advirtió el problema suscitado con la procesada DIANELA RIAÑO, en el sentido que si bien fue mencionada en el encabezamiento del escrito de acusación finalmente ningún cargo se le formuló en concreto, como sí ocurrió con los otros dos coacusados DARIO GALLEGO VERNAL y BERNARDO GALEANO ZAPATA, al final ninguna determinación judicial adoptó el funcionario a quo en tal sentido y simplemente sostuvo que: “será del resorte de la Fiscalía determinar el procedimiento contra la señora Dianela -sic- Riaño Moreno, son derechos fundamentales”, y agregó: “queda enterado el Doctor García de la situación jurídica de su representada, para efectos de que haga los contactos correspondientes con la fiscalía de conocimiento”. Como quien dice que en ese primer momento dejó en el limbo esta situación con la aquiescencia de las partes e intervinientes en el acto. 
Ese inicial acto de audiencia de formulación de acusación hubo de ser aplazada por la no presencia del procesado GALEANO ZAPATA quien se encontraba privado de su libertad bajo medida de detención domiciliaria; sin embargo, al reanudarse el acto en mayo 30 de 2017, curiosamente el señor juez le permite al delegado fiscal corregir la anomalía detectada y a continuación se efectúa la acusación en contra de RIAÑO MORENO pero en unos términos jurídicos diferentes a los atribuidos a los otros dos coacusados, como quiera que en esta ocasión el delegado fiscal no le hace a ella acusación por el delito de secuestro, sino única y exclusivamente por hurto calificado y agravado, y tan solo en grado de complicidad. El despacho avaló esa formulación de acusación, y ante la solicitud del defensor de confianza de la procesada en el sentido de que se le preguntara a su cliente acerca de su deseo de aceptar los cargos conforme a la variación de la calificación jurídica que realizó la Fiscalía, el señor juez respondió: "la audiencia de formulación de acusación es un acto enunciativo, podría realizar negociaciones con la Fiscalía”. Así las cosas, quedó nuevamente en el limbo la situación de la acusada RIAÑO MORENO, y lo que a continuación siguió fue la fijación de fecha para la realización de la audiencia preparatoria.
Luego de múltiples aplazamientos, se llevó a cabo la audiencia preparatoria, momento en el cual las partes enunciaron y justificaron las pruebas que pretendían hacer valer en juicio, incluido el defensor de la procesada DIANELA RIAÑO. A continuación, el titular del despacho interroga a los acusados si aceptan los cargos en los términos en que fueron formulados por la Fiscalía, a lo cual los dos acusados expresaron que NO LOS ACEPTABAN, en tanto la señora DIANELA manifestó que SÍ ACEPTABA el cargo formulado por hurto calificado y agravado en calidad de cómplice. Lo anterior, no sin antes decir el señor juez que: “Ha tenido este despacho que llamar la atención en el sentido de que el escrito de acusación no contenía ninguna imputación contra la señora DIANELA RIAÑO MORENO […] el despacho ha visto con extrañeza esta actitud y prevé de pronto una violación al debido proceso por cuanto no ha sido completa la actuación de la Fiscalía, ni ha sido lo debidamente plausible frente a la afectación de los derechos fundamentales de la señora DIANELA RIAÑO MORENO en la oportunidad pasada la misma defensa de la acusada acepta expresamente esta situación y por eso el despacho ha considerado que acepta la falencias de la Fiscalía pero no deja de dolerse en que se puedan estar afectando los derechos fundamentales de uno de los acusados […]”. Por tercera ocasión entonces se queda sin definir la problemática suscitada en lo atinente con la imputada RIAÑO MORENO. Se fija nueva fecha para continuar la audiencia preparatoria. 

El acto se reanudó en septiembre 04 del presente año, y en esta ocasión ya el señor juez sí tomó partido de fondo en torno al caso suscitado con la procesada DIANELA RIAÑO MORENO, en el sentido de sostener que hasta este momento no existía en realidad un escrito de acusación en contra de esta implicada, y no era posible que la Fiscalía corrigiera, complementara, modificara o aclarara lo inexistente. Por lo anterior, procedió a declarar la nulidad de la formulación de acusación que se había realizado en la audiencia de mayo 30 de 2017, y agregó que la citada no quedaba por tanto vinculada y el procedimiento continuaría solo con los procesados GALLEGO BERNAL y GALEANO ZAPATA, a consecuencia de lo cual se decretaba la ruptura de la unidad procesal. Esa determinación fue notificada en estrados y contra ella se alzaron Fiscalía, defensa de la procesada, y apoderado de víctimas. Se fijó nueva fecha para continuar la audiencia preparatoria.  
· Fiscal: es del criterio que la actuación irregular quedó subsanada y que no había lugar a anular el procedimiento, lo cual sustentó en los siguientes términos:
Si bien el cierto que el señor juez dejó notar el error de la Fiscalía al momento del escrito de acusación, también lo es que él hizo uso del artículo 339 C.P.P. que lo faculta para aclarar, adicionar o corregir de inmediato la acusación, incluso para disponer su retiro y dar aplicación a una preclusión a futuro. Se trata de un acto complejo y puede asegurar por tanto que aquí sí hubo una acusación contra la procesada RIAÑO. Añade que degradó el cargo porque los elementos probatorios frente a ella no daban sino para el hurto en grado de complicidad, y se opone a la anulación del escrito de acusación en los términos en que lo hace el señor juez porque según la jurisprudencia es un acto de parte que no tiene control material y como tal debe servir de punto de referencia tanto para el juez como para las demás partes e intervinientes, sin poderse cuestionar la adecuación típica contenida en el escrito acusatorio. Concluye diciendo que la procesada aceptó los cargos en los términos anunciados, situación que fue avada por el señor juez, a consecuencia de lo cual lo que procede es la emisión del fallo respectivo en forma anticipada sin lugar a la nulidad decretada de la cual depreca la revocación por parte del Tribunal.  
· Defensor de la implicada: es partidario igualmente de la revocación, porque estima que no hay lugar a la nulidad como decisión extrema. Sus argumentos fueron:
La formalidad no puede estar por encima de lo sustancial (art. 228 C:N.), porque si bien existió quizá una anomalía de parte del fiscal en el escrito de acusación respecto de su representada, en la oportunidad legalmente establecida corrigió ese yerro y eso es lo que finalmente importa. Actuación oral que es congruencia con el principio de legalidad porque eso está permitido en la ley. Adicionalmente expone que existe el principio de preclusividad de los actos procesales, así que si en un momento determinado no se adopta una decisión, esa oportunidad ya precluyó; así que si el juez observó, notó e hizo visible la anomalía comentada, y no obstante ello permitió que el fiscal corrigiera el escrito de acusación al momento de la audiencia respectiva, e incluso con aceptación de cargos avalada por el funcionario, no podía a esta altura decretar una nulidad de lo actuado porque ello constituye un sorprendimiento. Y se pregunta por tanto: ¿si el juez observó la irregularidad desde un comienzo, cuándo entonces la iba a decretar, porque no podía esperar a llegar al momento del juicio para decretarla? Finalmente llama la atención acerca de otro principio que rige en materia oral, y es que estamos en presencia de una justicia rogada, y a uno no le dan sino lo que pide, así que considera que el único legitimado para pedir la nulidad es la defensa, porque el señor juez está diciendo que la nulidad se decreta porque se le está violando a la procesada el derecho de defensa, lo cual es de la esfera exclusiva de su cliente. De su parte vio ajustado a derecho el proceder del señor fiscal y por eso avaló su posición, sin que se aprecia por parte alguna violación a garantías fundamentales, así que considera que se debe revocar la nulidad decretada y en su lugar pide que el Tribunal convalide la aceptación de cargos que hizo su representada.
· Apoderado de víctimas: también se opone a la decisión porque considera que la nulidad no era viable acorde con las disposiciones vigentes en la materia, con fundamento en lo siguiente:
En primer término sostiene que sí existió una imputación para DIANELA RIAÑO, eso es un hecho que no se puede desconocer. En segundo lugar también es claro que del escrito de acusación se les corrió traslado a las demás partes e intervinientes y se les dio la oportunidad para presentar observaciones al mismo. Y en tercer lugar, si bien se presentó una anomalía, el señor fiscal hizo lo propio de manera oral en la audiencia de formulación de acusación para corregirla, con lo cual se entiende subsanada la irregularidad presentada. En lo que sí llama la atención es que para el momento de la formulación de acusación no fue citado su procurado y por lo mismo no pudo ser asistido judicialmente, con lo cual se violentaron sus garantías en el entendido que no pudo presentar objeciones al escrito de acusación, pero sin embargo estima que no debe haber lugar a la nulidad porque ya todo fue corregido y por tanto lo que pide es que se revoque la determinación asumida por el despacho en tal sentido. 
Finalmente, la delegada del Ministerio Público en su condición de no recurrente interviene para sostener que la decisión de primer grado debe ser confirmada por las razones que a continuación se exponen:

Si bien se intentó una corrección del escrito acusatorio, lo cierto es que en su criterio no hubo acusación y en ese sentido estuvo acertado el señor juez. Si se mira bien el escrito de acusación allí se observa lo siguiente: (i) en la parte introductoria se mencionó a DANIELA RIAÑO MORENO, cuando su verdadero nombre es DIANELA RIAÑO MORENO; (ii) en el relato de los hechos se menciona a una mujer pero no se dice su nombre; y (iii) no se le hacen cargos concretos en términos jurídicos. Estaríamos hablando de una nulidad total no parcial como fue decretada, porque la acusación en sí misma es ambigua no solo para DIANELA sino para las demás personas, pero ello ha sido convalidado por los defensores. Si bien podrían aclararse, adicionarse o complementarse los términos del escrito de acusación, en el presente evento ello no es posible porque en realidad no se presentó acusación; además, aunque se dice que ello ya fue corregido al momento de la formulación de acusación de manera oral, la realidad enseña que tal situación no sucedió con la parte fáctica en la cual hubo parquedad absoluta en el cargo. Hay violación por tanto al debido proceso por falta de eficacia de ese acto procesal.   

1.5.- Los recursos fueron concedidos en el efecto suspensivo y se dispuso la remisión de los registros ante esta Corporación con el fin de desatar la alzada.

2.- Para resolver, se considera
2.1.- 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 una parte habilitada para hacerlo -en nuestro caso el fiscal, la defensa y el apoderado de víctimas-.

2.2.- Problema jurídico planteado
Se contrae a establecer si hay lugar a anular parcialmente la actuación a partir de la audiencia de formulación de acusación, en los términos en los cuales lo hizo el juez a quo; o si, por el contrario, tal situación no procedía de conformidad con los argumentos de las partes recurrentes, a consecuencia de lo cual se debe permitir la terminación anticipada del proceso por allanamiento unilateral a los cargos formulados. 
2.3.- Solución a la controversia

Lo primero a decir es que llama la atención que en el presente asunto todas las partes confrontadas hayan apelado el proveído interlocutorio por medio del cual se decretó la nulidad (fiscal, defensa y apoderado de víctimas) a excepción de la delegada del Ministerio Público que acolitó la posición asumida por el juez. Y decimos que nos llama la atención porque se trata de una decisión judicial que en principio debería afectar solo a uno de los intereses puestos en juego y no a ambos, menos aún los del apoderado de la víctima quien se supone estaría interesado en que los cargos presentados en contra de la implicada fueran acordes con los hechos atribuidos.

De igual forma, también es al menos curioso que el señor juez se haya demorado en tomar la determinación que finalmente adoptó en las postrimerías de la audiencia preparatoria, cuando se suponía que la anomalía la había observado desde la propia audiencia de formulación de acusación.

Sea como fuere, por extraño que todo ello parezca, la Corporación debe respetar las posiciones asumidas por cada una de las partes e intervinientes en el presente asunto, porque aunque no son muy explícitos en cuanto a los motivos por los cuales procedieron en tales direcciones, se presume que lo que piden de alguna forma los beneficia. Obsérvese:

Dígase desde ya que no comprende el Tribunal el proceder del señor fiscal, porque si los hechos que se le atribuyen a DIANELA RIAÑO son exactamente los mismos que se le endilgaron a los otros dos coprocesados, porque en la imputación fáctica no se hizo distinción alguna, muy particularmente en relación con la persona que iba con ella y con la cual formó la pareja con miras a pedirle al conductor que se trasladara al sitio donde supuestamente se recogería un trasteo, como excusa falsa para lograr el apoderamiento mediante la modalidad de asalto previo amordazamiento de la víctima, entonces por qué o con qué argumentos a ella no solo se le elimina el secuestro simple, sino que además se le tilda de cómplice y no de coautora como a los restantes copartícipes, si se parte de la idea inequívoca según el fiscal que estamos en presencia de una empresa criminal. 
Téngase presente que la Corte Constitucional en forma expresa resolvió el dilema de si bastaba la imputación fáctica o si era indispensable además la imputación jurídica; y, por sobre todo, si lo jurídico tenía o no que coincidir con lo fáctico. Y a ese respecto se concluyó desde la Sentencia C-1260/05, que la facultad otorgada por la ley al fiscal se refiere a una operación de adecuación típica de la conducta, por medio de la cual los hechos objeto de investigación (imputación fáctica) deben corresponder a la descripción de esa conducta que hace el legislador (imputación jurídica). En ese sentido el fiscal, según ese fallo de constitucionalidad cuya aplicabilidad es obligatoria, no goza de discrecionalidad para configurar un tipo penal que no corresponda a los hechos atribuidos, ni siquiera tratándose de un preacuerdo. Textualmente se dijo:
“[…] en relación con la posibilidad de celebrar preacuerdos entre el fiscal y el imputado, aquel no tiene plena libertad para hacer la adecuación típica de la conducta, pues se encuentra limitado por las circunstancias fácticas y jurídicas que resultan del caso. Por lo que, aún mediando una negociación entre el fiscal y el imputado, en la alegación conclusiva debe presentarse la adecuación típica de la conducta según los hechos que correspondan a la descripción que previamente ha realizado el legislador en el Código penal.
Lo dicho es concluyente en el sentido de que al Fiscal le corresponde hacer coincidir lo fáctico con lo jurídico. Si falla en ese cometido, al Juez le corresponde ordenar la corrección”.

Significa lo anterior, que si el fiscal quería eliminar uno de los tipos penales que se extraían de lo fáctico (en nuestro caso el secuestro), tenía la obligación de poner las cosas en claro, es decir, debía admitir primero ante el juez que los cargos a ella atribuidos eran iguales a los otros dos involucrados, tal cual se había sostenido desde el instante de la audiencia de imputación, y con fundamento en ese punto de partida pasar a plantear ante el señor juez de conocimiento los términos del preacuerdo que tanto fue anunciado. Es que recuérdese que hubo pluralidad de aplazamientos de la audiencia por ambas partes, precisamente con miras a finiquitar una negociación; sin embargo, extrañamente cuando se llevó a cabo la respectiva audiencia los cargos fueron variados sin mencionar para nada el susodicho preacuerdo, y a lo que se pasó fue a un allanamiento a cargos simple y puro. Con un aditamento, que no solo se eliminó el secuestro como ya se dijo, sino que a ello se le agregó la reducción del grado de participación de autor a cómplice, lo que tampoco tiene un soporte argumentativo atendible, no solo porque eso no es lo que se extrae de lo fáctico, sino porque se trataría de un doble beneficio que está prohibido por la ley. Todo eso sin tenerse claro además el cumplimiento de la reparación del daño ocasionado a la víctima como otro de los requisitos exigidos para efectos de dar vía libre a una terminación anormal del proceso por la vía bilateral.
En síntesis, lo que la Sala aprecia es que al final de todo ese enredado ejercicio patrocinado por la Fiscalía y desde luego aprovechado por el defensor, lo que se sobrevino fue un preacuerdo que no se hizo visible ante el juez, al que se le adhirió indebidamente y en forma subsiguiente la figura del allanamiento a cargos, porque la procesada accedió a descuentos punitivos por doble vía, es decir, unos derivados de un preacuerdo que elimina no solo cargos sino grados de participación (de por sí prohibido) y otro en razón del allanamiento a cargos.  

Ahora sí se entiende el motivo por el cual el señor defensor se siente afectado con la nulidad decretada por el juez, porque obviamente el panorama que se presentó le era superlativamente favorable a los intereses de su procurada, pero sin parar mientes en que una conjugación de tantos beneficios no era posible concederse. Como quien dice que si las cosas se hubieran desarrollado en las condiciones en que debieron ser, el defensor no se habría opuesto a la nulidad decretada por el juzgado, dado que ¿a qué defensor no le interesa que los cargos atribuidos a su cliente se echen hacia atrás?

Y para añadir, como también ya lo dijimos, no se sabe entonces qué perjuicio podría recibir el apoderado de víctima con la nulidad aquí decretada, salvo desde luego que en el susodicho preacuerdo que no se hizo visible ante el juez, se hubiese presentado la reparación del daño ocasionado a su representado, lo cual se ignora.
Así las cosas, dentro de los términos legales, si es que en verdad el señor fiscal quería degradar el cargo a la coprocesada RIAÑO MORENO, solo tenía dos alternativas jurídicamente viables: Una de ellas, presentar un preacuerdo en el cual se eliminara uno de los punibles en concurso (que lo lógico sería el delito de menor jerarquía), o se disminuyera el grado de autor a cómplice, pero no las dos cosas a la vez. Y otra, pedir la preclusión por el comportamiento de secuestro, si es que en verdad para ella no existía prueba suficiente a ese respecto, porque recuérdese además que si ya hay una imputación formalmente elaborada por un determinado delito, lo que prosigue es precluirlo o acusar por él, son las dos alternativas que le da la ley al fiscal, pero no olvidarse de ese cargo específico y dejarlo a la deriva. Fenómeno este de la preclusión parcial que es bien distinto al del “retiro de la acusación”, el cual posee una connotación y unos fines diferentes a los mencionados por el delegado de la Fiscalía General de la Nación al momento de sustentar el recurso de alzada, dado que una imputación no puede quedar en el limbo o caer en el vacío pues requiere una respuesta final de parte de la judicatura.       
Pero ocurre que el delegado no hizo ni lo uno ni lo otro, porque amén de no formular un cargo jurídico concreto en el pliego acusatorio, acerca de lo cual pasaremos a pronunciarnos a continuación, pretendió aprovechar el espacio de la audiencia de formulación de acusación, no para presentar un preacuerdo, ni para pedir la preclusión parcial por el delito de secuestro y acusar solo por el hurto calificado y agravado en las condiciones anunciadas, sino que su proceder se limitó a sostener que por medio de la figura de la aclaración, corrección o complementación del escrito de acusación, llamaba a juicio a DANIELA RIAÑO MORENO (nombre equivocado porque la procesada realmente se llama DIANELA RIAÑO MORENO), por el punible contra el patrimonio económico, pero ya no como autora sino como cómplice, a consecuencia de lo cual se sobrevino el cantado allanamiento a cargos.  
Después de todo lo aclarado hasta el momento, ahora sí podemos explicar qué es lo que el Tribunal opina de la polémica suscitada ante la primera instancia, acerca de si existe o no existe escrito de acusación en contra de la procesada RIAÑO MORENO, y si el fiscal podía o no podía corregir en la audiencia de formulación de acusación esa omisión sustancial que se le endilga.
Lo primero que se debe sostener, por supuesto, es que omisión sustancial sí existió, así lo dijo el funcionario de conocimiento desde un primer momento, y lo admiten todas las partes e intervinientes, incluido el propio fiscal. Y no fue cualquier error, sino uno de tamañas proporciones, porque el escrito de acusación carece de imputación jurídica como quiera que por parte alguna se dice qué delito o delitos se le atribuyen a la procesada (nomen juris), con la respectiva norma infringida. 
No es suficiente decir por tanto que a ella sí se le mencionó por su nombre en el encabezado de ese escrito acusatorio (incluso equivocadamente), porque eso no colma la exigencia esencial de hacer un cargo jurídico. Y si bien el Tribunal debe dejar en claro en gracia de discusión que al menos sí hubo imputación fáctica como quiera que en la narración de los hechos que trae el escrito de acusación sí se menciona a la pareja que se supone conformada por DIANELA y uno de los otros dos coprocesados, como aquella que participó en todo el iter criminis desde la preparación hasta la ejecución, consumación y agotamiento, es igualmente claro que la imputación fáctica no era suficiente.

Al tratarse por tanto de un elemento o requisito esencial de un acto procesal, el mismo tendría que tenerse por INEXISTENTE, y ello tiene un efecto vinculante como quiera que no se trata de cualquier pieza procesal, sino de una de vital trascendencia, tanto que es llamada la columna vertebral del proceso, o “ley del proceso”, dado que, entre muchos otros aspectos relevantes: (i) de allí depende la congruencia; (ii) a partir de ese instante empieza la etapa de juzgamiento; y (iii) constituye el punto de partida para el conteo de múltiples plazos procesales -v.gr. libertades provisionales, prescripción-, e incluso de él dependen las causales que se pueden aducir para pedir la preclusión y las partes legitimadas para hacerlo. 
Nótese que no estamos hablando de anular el escrito de acusación en sí mismo considerado, como acto de parte frente al cual no se puede ejercer un control material sino meramente formal, porque de lo que aquí se trata es de su INEXISTENCIA por ausencia de sus requisitos esenciales, que es un fenómeno procesal diverso.

De allí se entiende la razón por la cual la nulidad parcial que fue decretada por parte de la primera instancia se hizo pero a partir de la audiencia de formulación de acusación, y frente a ello la posición que asume la Colegiatura es del siguiente tenor:

Se comparte la susodicha nulidad, pero no propiamente por los argumentos esgrimidos en sede de primer grado, bajo el entendido lógico que no se podía corregir lo inexistente, lo cual en apariencia constituiría una verdad de apuño irrefutable, sino más bien por las razones que ya se dejaron dilucidadas en párrafos anteriores, y explicamos:
Decir que no se puede corregir lo inexistente es cierto pero no suficiente, porque la Corporación considera que muy a pesar de la anomalía en que incurrió la Fiscalía, de haber llegado las partes a la audiencia de formulación acusación con un preacuerdo debidamente configurado, la situación hubiera dado un giro de 180 grados, porque como es bien sabido, en ese caso ya el escrito acusatorio pasaría a un segundo plano porque el acta de preacuerdo vendría a cumplir las veces del escrito de acusación (art. 293 C.P.P.)
. 
Si lo anterior es así como en efecto lo es, entonces el Tribunal está en el deber de aplicar los moduladores de la actividad procesal, con miras a que se ofrezcan alternativas jurídicamente viables que no afecten el debido proceso.

Y en ese sentido valga aclarar dos cosas: (i) que la nulidad que aquí se decretará no es por violación al derecho de defensa, como quiera que el apoderado de la procesada tiene razón en el sentido que el juez no podía aducir ese argumento para fundamentar una nulidad, en cuanto en realidad  el derecho de defensa no fue afectado, sino por violación al debido proceso que desde luego sí se encuentra comprometido; y (ii) que si bien igualmente es cierto que el juez a quo actuó tardíamente dado que no obstante advertir la anomalía desde un comienzo permitió que la actuación siguiera con los resultados ya conocidos, no es dable esgrimir el principio de preclusividad de los actos procesales, porque al Tribunal en segundo grado no se le puede exigir que deje las cosas tal cual se encuentran, cuando es sabido que ese reproche no es atribuible a la segunda instancia y por ley la autoridad judicial está en el deber de decretar las nulidades en el instante en que las advierta. Y para el caso que nos concita la nulidad que decretará la Corporación tiene unos fundamentos que van más allá de los referidos por el a quo.  
Modulará por tanto la Corporación la determinación del juez de primer grado, en el siguiente sentido:

Obsérvese que si se deja la decisión de primer grado tal cual fue proferida, el proceso quedaría sin formulación de acusación, e igualmente sin escrito de acusación, como quiera que se ha entendido inexiste, con lo cual, la única salida que aquí se tendría sería la de oficiar al Director Seccional de Fiscalías para que disponga el cambio de fiscal dado que el escrito de acusación ya sería presentado en forma extemporánea. Empero, la Sala dirá que a esa situación se tendrá que llegar, salvo que el fiscal que actualmente tiene en su poder la actuación, y en atención a los términos de la nulidad que aquí se decreta, presente conjuntamente con el señor defensor el preacuerdo que siempre anunciaron, porque en dicho evento sí sería válido que se diera una terminación anormal del proceso con el correspondiente rompimiento de la unidad procesal. Pero eso sí, siempre y cuando los términos del preacuerdo estén ajustado a la ley como quedó esclarecido al comienzo de esta providencia.

Si esa opción no se da, para cuyo efecto se le concederá un término judicial de cinco días hábiles a las partes involucradas (fiscal y defensa de la procesada RIAÑO MORENO), contados a partir de la notificación de esta providencia en estrados, entonces se ordenará que por parte del juez de primer grado se oficie al Director Seccional de Fiscalía con miras a disponer el cambio de fiscal, quien deberá proceder a acusar en debida forma por ambos punibles adjudicados y/o acusar parcialmente por uno de los punibles concursantes, y pedir la preclusión parcial por el otro, según la valoración probatoria correspondiente.  
Sin lugar a más consideraciones, la Corporación confirmará el proveído impugnado, pero lo aclarará en el sentido que las partes interesadas podrán presentar un preacuerdo con miras a finiquitar la actuación mediante sentencia anticipada, desde luego con el lleno de los requisitos legales entre ellos la acreditación de la reparación a voces del artículo 349 C.P.P.
En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira (Rda.), Sala de Decisión Penal, CONFIRMA el auto interlocutorio objeto de alzada en el sentido de decretar la nulidad de lo actuado a partir inclusive de la audiencia de formulación de acusación, pero ACLARA que las partes interesadas podrán presentar un preacuerdo ante el juez de conocimiento con miras a obtener la terminación anticipada del proceso en los términos anunciados en el cuerpo motivo de esta providencia y con pleno acatamiento a los requisitos de ley. De no procederse en tal sentido dentro del plazo judicial improrrogable de cinco (05) días contados a partir de la notificación en estrados de esta providencia, se ORDENARÁ oficiar al Director Seccional de Fiscalías para que disponga el reemplazo del fiscal en los términos anunciados.
Esta providencia queda notificada en estrados y contra ella no procede recurso alguno.

Los Magistrados, 

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE
        JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ
MANUEL YARZAGARAY BANDERA
El Secretario de la Sala,
WILSON FREDY LÓPEZ
� El artículo 293 C.P.P. enseña: ”Procedimiento en caso de aceptación de la imputación (en la audiencia de formulación de imputación): Si el imputado, por iniciativa propia o por acuerdo con la Fiscalía acepta la imputación, se entenderá que lo actuado es suficiente como acusación” (original sin subrayas).
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