Homicidio agravado y porte de armas
Radicación: 660016000035201902582-01

Procesado: CAC 

Confirma auto 
A.N°036

El siguiente es el documento presentado por el Magistrado Ponente que sirvió de base para proferir la providencia dentro del presente proceso.  El contenido total y fiel de la decisión debe ser verificado en la respectiva Secretaría.

TEMAS:
NULIDAD PROCESAL / POR PRESUNTA VARIACIÓN DEL NÚCLEO FÁCTICO / PRINCIPIO DE CONGRUENCIA / INCLUYE LA IMPUTACIÓN EN EL ASPECTO FÁCTICO / NO HUBO LA ALEGADA MODIFICACIÒN DE LOS HECHOS / Y EN CASO DE QUE SÍ, NODARÍA LUGAR A LA NULIDAD DEPRECADA.
El defensor del ciudadano CAC, considera que al haberse procedido por parte del órgano persecución a adicionar y corregir el escrito acusatorio, para hacer referencia a situaciones que en momento alguno fueron indicadas en la audiencia de formulación de imputación, varió el núcleo fáctico y ello le está vedado.

Se afirma que hubo variación en cuanto a la hora de los hechos, el número de disparos, y el sitio de impacto en el cuerpo de la víctima, así como la posición de la misma a efectos de agravar su situación jurídica…
Para la Sala en contravía de lo argumentado por el letrado recurrente, y en consonancia con el a quo y las demás partes intervinientes, considera que en este asunto no se ha incurrido en causal alguna que amerite la invalidación de lo actuación por lo siguiente:

Para comenzar, una decisión anulatoria se aprecia no solo inviable jurídicamente, sino absolutamente innecesaria en términos prácticos. Es así en cuanto si en verdad le asistiera razón al señor defensor, situación que se dilucidará a continuación, lo que procedería no sería la anulación de la imputación para que se formulara de nuevo con todos los aditamentos que según se dice hicieron falta, sino que bastaría simple y llanamente eliminar del pliego acusatorio todo aquello que fue objeto de corrección y/o ampliación supuestamente indebidas, disponiendo la judicatura que lo fáctico sea única y exclusivamente lo referido al momento de la inicial imputación, y punto. (…)
Debemos tener como punto de partida que el principio de congruencia consagrado en el artículo 448 C.P.P. hace parte de ese cúmulo de garantías que el artículo 29 Superior ha denominado como debido proceso. Según los postulados de dicho principio, se exige que entre la acusación y la sentencia exista una especie de relación de consonancia o de correspondencia en lo que tiene que ver con los hechos y la calificación jurídica dada a los mismos, lo que quiere decir que los cargos formulados en la acusación, en su contexto fáctico-normativo, deben ser los mismos o afines a aquellos por los cuales en la sentencia se declara la responsabilidad del acriminado…
Es cierto igualmente, como así lo refiere el letrado que impugna, que la formulación de la imputación, en su aspecto fáctico, se convierte en un limitante que debe ser tenido en cuenta a lo largo del proceso…
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  ACTA DE APROBACIÓN N° 586
SEGUNDA INSTANCIA

	Imputado: 
	CAC

	Cédula de ciudadanía:
	…   …   …

	Delito:
	Homicidio agravado y porte ilegal de armas agravado

	Bien jurídico tutelado:
	Yudi Andrea Baquero Clavijo y la Seguridad Pública

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

	Asunto:
	Decide apelación interpuesta por la defensa contra el auto de junio 23 de 2020 por medio del cual se negó la nulidad. 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.- Los hechos tuvieron ocurrencia en diciembre 04 de 2018 en vía pública del barrio Los Álamos de esta capital, aproximadamente a las 16:00 horas, cuando el señor CAC disparó en cuatro oportunidades contra la humanidad de la señora YUDI ANDREA BAQUERO CLAVIJO, ante lo cual el agresor emprende la huída en un vehículo Renault Sandero con placas PFN236, y fue capturado minutos después ante la reacción policial. La afectada falleció al día siguiente de los hechos cuando recibía atención médica.
1.2.- Ante el Juzgado Segundo Penal Municipal con función de control de garantías de Pereira, se llevaron a cabo las audiencias preliminares (diciembre 05 de 2019) por medio de las cuales: (i) se declaró legal su aprehensión, (ii) se le formuló imputación a título de autor del ilícito de homicidio agravado -arts. 103 y 104 numeral 1º C.P.-, cargos que el indiciado NO ACEPTÓ; y (iii) se le impuso medida de aseguramiento consistente en detención preventiva en establecimiento carcelario.
1.3.- Ante esa no aceptación unilateral ni bilateral de cargos, la Fiscalía presentó escrito de acusación (febrero 03 de 2020) en el cual corrigió y adicionó la imputación -se corrigió el agravante por el contenido en el numeral 7º artículo 104 C.P, se adicionó el delito de porte ilegal de armas del art. 365 C.P., e igualmente que las conductas se cometieron en coparticipación criminal acorde con el numeral 10 de artículo 58 C.P.- cuyo conocimiento le fue asignado al Juzgado Sexto Penal del Circuito de Pereira (Rda.) -posteriormente la Fiscalía corrigió el escrito de acusación según la defensa en abril 20 de 2020, aunque en documento aparece con enero 30 de 2020 -ver folio 26 expediente escaneado-, donde se adicionó el delito de porte ilegal de armas agravado por el inc. 3º del numeral 5º del artículo 365 C.P. al obrar en coparticipación criminal, y en los hechos se indicó que el señor CAC se hallaba con un acompañante-; despacho ante el cual, luego de varios aplazamientos se dio comienzo a la audiencia de formulación de acusación (mayo 19 de 2020), en la que el apoderado empezó a argumentar una nulidad, no obstante, ante fallas en la comunicación virtual la diligencia fue aplazada. Una vez se reanudó dicha audiencia (mayo 26 de 2020), la defensa solicitó, en una disertación extensa, se decretara la nulidad de lo actuado por vulneración al debido proceso, y la síntesis de lo allí planteado es la siguiente:

- Una primera nulidad la predica de la falta de defensa técnica de su cliente en las audiencias preliminares realizadas en diciembre 05 de 2019, pues no obstante que el letrado que lo representó indicó que sea oponía a la legalización de la captura, al momento de adoptarse la decisión no interpuso recurso alguno. De igual manera, en la audiencia de medida de aseguramiento señaló que no poseía elementos para oponerse, muy a pesar que contaba con ellos, y dada esa inactividad el procesado fue enviado a prisión. Al no existir otro medio para corregir tal anomalía, la actuación debe reponerse desde la fase de legalización de captura.

- Hace consistir una segunda nulidad en la violación al principio de coherencia y congruencia, ante el cambio del núcleo fáctico de la imputación, lo que comporta violación al debido proceso en tanto entre la imputación y la acusación la Fiscalía morigero, mutó o varió aspectos sustanciales por lo siguiente: en la formulación de imputación el fiscal indicó: (i) los hechos tuvieron ocurrencia a las 15:10 horas; (ii) CAC presuntamente se encontraba con tres personas entre ellas una mujer cuando perpetró los hechos; y (iii) su cliente al parecer le propinó tres disparos a la víctima, dos en la cabeza y uno en el pecho. Sin embargo, de manera sorpresiva, la Fiscalía modificó ese núcleo fáctico y en el escrito de acusación -que posteriormente fue corregido- se plasmó: (i) los hechos sucedieron a las 16:00 horas, es decir, los corrieron 50 minutos más tarde; (ii) CAC se encontraba en presencia de una mera persona; y (iii) se aumentó el número de disparos al indicar que los que sufrió la víctima fueron cuatro, todos ellos en la cabeza, y que la afectada fue atacada por la espalda, con lo que se expresaron situaciones fácticas distintas a las esgrimidas al momento de la imputación. 
Señala que ello vulnera el debido proceso al transgredirse el principio de congruencia, ya que acorde con la jurisprudencia la situación fáctica debe permanecer intacta durante todo el proceso, aunque en efecto la Fiscalía puede modificar el aspecto jurídico o el nomen iuris.  Reitera que el órgano persecutor al radicar el escrito de acusación, aunque aún no se ha verbalizado como acto complejo que es, generó consecuencias procesales en cuanto a los hechos jurídicamente relevantes al cambiar el núcleo fáctico, y ello trastoca las labores defensivas que se enmarcan en las limites esgrimidos en la imputación, sin que sea dable que la Fiscalía cambié cada dos meses el escrito de acusación porque ello genera inseguridad en relación con lo que realmente sucedió, y ante tantas vicisitudes luego de decretarse la nulidad deberá rehacerse la diligencia de imputación.

1.4.- Concedida la palabra a los demás intervinientes para que se refirieran a lo pedido, lo cual se hizo en audiencia celebrada en junio 23 de 2020 amén del aplazamiento de la primera diligencia, los demás intervinientes expresaron lo siguiente:

- La agente del Ministerio Público, con fundamento en jurisprudencia constitucional acerca de la vulneración al derecho de defensa, estimó que al revisar las audiencias preliminares en manera alguna ello se avizora.
Respecto a las nulidades exigidas, luego de escuchar los audios no considera afectación alguna. Es evidente, como lo ha señalado la jurisprudencia, que debe mantenerse cabalmente el núcleo fáctico entre la formulación de imputación y acusación, así como a lo largo del diligenciamiento, y por ello le está vedado a la Fiscalía agregar hechos nuevos, pero ocurre que en este caso no existen aristas de tal naturaleza al no haberse realizado adición a tal aspecto, aunque sí se hizo a la imputación jurídica, lo cual es absolutamente viable. Pidió por tanto que no se acceda a lo solicitado. 
- A su turno, la delegada fiscal sostuvo que lo argumentado por el letrado no está llamado a prosperar, en tanto las decisiones que cuestiona se encuentran en firme al no haberse interpuesto recurso alguno, sin que ello per se signifique vulneración al derecho de defensa, máxime que se rodeó de todas las garantías.
Agrega que no se cumple el principio de taxatividad para reclamar la nulidad del proceso, en tanto acá no se da ninguna de las circunstancias consagradas en la ley para retrotraer la actuación, porque no es ningún hecho irregular el que la Fiscalía corrija o adicione situaciones que en su momento no se tenía forma de precisar. 
Añade que quien invoca la nulidad tiene la obligación de demostrar la existencia de una irregularidad sustancial que quebrante el derecho de defensa y que sea irreparable, lo que aquí no ha sido acreditado en tanto una actitud pasiva de un defensor no implica que ello sea un acto irregular, máxime que debe primar el principio de preclusividad y no puede convertirse el juez de conocimiento en una segunda instancia para subsanar situaciones que en este caso no se han dado.
1.5.- El funcionario de primer nivel negó las nulidades pedidas con fundamento en lo siguiente:

En relación con la alegación relativa a la nulidad por falta de defensa técnica, aduce que si bien existen unos abogados más diligentes y con mayor iniciativa que otros, también hay diversas maneras de orientar la estrategia defensiva, pero ello no tiene por qué conducir a la nulidad del proceso. En este caso, si bien la defensa expuso argumentos encaminados a la declaratoria de ilegalidad de la captura, los mismos no fueron tenidos en cuenta por el juez de control, y el no haberse interpuesto recurso alguno como igual sucedió al momento de la imposición de medida, no es razón suficiente para predicar la ausencia de defensa técnica, como quiera que se trata de una opción que queda al buen criterio de la parte afectada, el si recurre o no; con mayores veras cuando el propio procesado en uso de su defensa material también guardó silencio.
Frente a la nulidad por la supuesta violación al principio de congruencia entre imputación y acusación, empieza por decir que dicho principio se aplica entre la acusación y la sentencia como lo establece el  art. 448 C.P.P., y es cierto que la  imputación fáctica es inmodificable, pero en este caso aún no se ha formulado acusación, y el que se afirme en la imputación que el homicidio tuvo lugar a las 15:10 horas y en el escrito de acusación a las 16:00 horas, es una simple fe de errata, y solo podría dar cabida a la nulidad cuando ni el procesado ni su defensor puedan tener certidumbre acerca de las circunstancias de tiempo, modo y lugar en las cuales se cometió el delito investigado, en tanto dicho tiempo puedo ser fruto de una equivocación involuntaria, pero aun así el derecho a la defensa ha permanecido incólume. Igual acontece con el número de disparos que será materia de debate y que en nada influye en la vulneración al principio de congruencia.

1.6.- Inconforme con esa decisión, el defensor del procesado interpuso recurso de apelación.
2.- DEBATE
2.1.- Defensor -recurrente-

Pide se revoque lo decidido y se decrete la nulidad de lo actuado, lo que de manera sintetizada se puede exponer de la siguiente manera:

Empieza por señalar que no encuentra reparo frente a la decisión que negó la nulidad en cuanto a la ausencia de defensa técnica, pero sí discrepa de lo decidido por vulneración del principio de congruencia entre el acto de la imputación y la radicación del escrito de acusación, en tanto al decirse por parte del a quo que tal congruencia no opera, es desconocer pronunciamientos de los órganos de cierre que son claros al decir que puede variar el aspecto jurídico pero en ningún momento lo atinente al núcleo fáctico, que en este asunto no son de poca entidad, ni meros yerros.

Al radicar el escrito de acusación la Fiscalía cambia la hora de ocurrencia del hecho, varía el número de personas con las que presuntamente se hallaba su defendido, e igualmente el número de disparos recibidos por la víctima, y más grave aún, adiciona un hecho nuevo, esto es, que la afectada se encontraba de espaldas, lo que altera las circunstancias temporales y modales del hecho punible al tener trascendencia y relevancia jurídica.

La imputación fáctica es condicionante a la hora de adelantar propiamente la acusación, como acto complejo entre la presentación del escrito y su verbalización, sin que puedan tener aquiescencia los cambios que paulatinamente ha realizado la Fiscalía en este asunto.
Llama a atención en el sentido que el ente acusador retiró la petición de adición a la imputación que se había señalado para mayo 22 de 2020, y posteriormente volvió a solicitarla, misma que está prevista para esa fecha. Lo que reafirma el hecho que la Fiscalía ha morigerado o cambiado el núcleo factico, situación que le está vedado.

El a quo no analizó en profundidad lo solicitado y se supeditó a aducir que los cambios no revestían trascendencia y que la coherencia lo era entre acusación y sentencia, razón por la cual debe revisarse lo argumentado en su momento, en tanto la decisión no se desató acorde con lo pedido por hacerse de manera sucinta, sin ahondar en aspectos claros y puntuales.  

2.2.- Fiscal -no recurrente-

Expresa que no le asiste razón al apoderado recurrente y solicita se confirme la decisión proferida porque:

La Fiscalía aún no ha formulado acusación y por ende el señor CAC todavía ostenta la condición de imputado mas no de acusado, ya que solo se radicó el escrito de acusación donde se plasman los hechos jurídicamente relevantes y se hace la adecuación jurídica, de lo cual sobrevienen los elementos con los que hará valer su teoría del caso para buscar una sentencia de condena en su contra. Reitera que al no presentarse aún la acusación, la normativa le permite a la Fiscalía aclararla, adicionarla y corregirla inmediatamente, para lo cual todavía está facultada.

En este caso no se vulnera el principio de congruencia porque la imputación es un mero acto de comunicación sobre inferencias razonables que permiten la vinculación de una persona al proceso, pero para acusar se debe hablar de probabilidades, y para ello se deben hacer actos complementarios de investigación, e incluso con posterioridad pueden surgir hechos nuevos que pueden ser presentados sin que ello vulnere tal principio.
Contrario a lo dicho por la defensa, no se ha vulnerado el núcleo fáctico de la imputación, en tanto estos refieren que en diciembre 04 de 2019, en el lugar de los hechos y con un arma de fuego, se produjeron lesiones a una mujer que le causaron la muerte. Siendo ello lo que constituye el hecho jurídicamente relevante que debe encajar en la norma penal.

Agrega: (i) es cierto que en esa ocasión se habló de varios disparos, pero eso se aclarará en la audiencia de juicio donde el médico forense deberá establecer cuántos disparos impactaron el cuerpo de la víctima: (ii) si de pronto existe un error en la hora, ello lo fue por la situación que se dio en ese preciso momento; y (iii) se le dio la calidad de coautor porque fueron varios los involucrados, pero fue solo CAC quien materializó la conducta como lo aseguran los testigos, y para ello utilizó un arma de fuego. 
Si el delito contra la Seguridad Pública no se le imputó en esa ocasión, lo fue porque aparecía con un permiso a su nombre, pero sucede que una vez se obtuvo el certificado se logró detectar que se encuentra vencido. 
Desde luego, la Fiscalía no podía desconocer tal situación y estaba facultada para hacer la adición, y tal situación incluso la motivó a pedir a un juzgado con función de control de garantías la audiencia pertinente, y posteriormente solicitará la conexidad con el presente asunto.

2.3.- Agente del Ministerio Público -no recurrente-

Pide se mantenga incólume la decisión adoptada, al considerar que no se ha trasgredido el principio de congruencia, y así lo fundamentó:

En este asunto el núcleo fáctico de la imputación se ha preservado en su integridad, porque si bien inicialmente se indicó que los hechos se registraron en diciembre 04 de 2019 por la carrera 27 frente al 11-52 a eso de las 15:10 horas y que se escucharon varios disparos, y en la acusación se dice que el hecho sucedió aproximadamente a las 16:00 horas y que fueron cuatro disparos, desde las audiencias preliminares se dejó claro que al parecer el acusado no actuó solo sino en compañía de otros sujetos, y lo único que se modificó fue la imputación jurídica, lo cual era viable.
Así las cosas, ningún hecho nuevo fue adicionado, no hay una arista fáctica que conlleve a la configuración de otra hipótesis delictiva; por el contrario, desde el principio se indicó que se trató de un homicidio con arma de fuego. Y en cuanto a las diferencias respecto a la hora o número de disparos, coincide con lo asegurado por el señor juez en el sentido que son de tan poca entidad que no merecen miramiento de fondo al no revestir trascendencia alguna, en tanto estábamos en una audiencia preliminar, máxime en un caso en flagrancia que por su premura impide auscultar un poco más la forma en que acaecieron los hechos. Considera por tanto que no existe vulneración al principio de congruencia.
2.4.- Apoderado de víctimas -no recurrente-

Solicita se acojan los planteamientos del a quo, por lo siguiente:

En este caso no se ha vulnerado el principio de congruencia porque apenas se ha dado comienzo a la etapa de juzgamiento, sin que la Fiscalía haya realizado la acusación y manifieste si le faltó modificar el escrito, por lo que de acogerse lo planteado por el recurrente se vulneraría el derecho del ente acusador a aclarar lo allí contenido. Y aunque para la defensa existen algunos errores, estos no cambian la imputación fáctica, esto es, por un homicidio, y esas circunstancias modales a las que alude el defensor las pueden utilizar en juicio para ejercer su derecho de defensa. De ese modo, concluye, el núcleo fáctico no ha sido variado y no ve motivo para hablar de una ampliación de la imputación, cuando ello es facultativo de la Fiscalía, y de acogerse la nulidad se incurriría en una falta al procedimiento dada la potestad legal del ente acusador para hacer aclaraciones.
3.- Para resolver, se considera

3.1.- COMPETENCIA
La tiene la Corporación a voces de los artículos 20 y 34.1 de la Ley 906/04, por los factores territorial, objetivo y funcional, al haberse presentado recurso de apelación por una parte legitimada para hacerlo -en nuestro caso la defensa-, de manera oportuna, debidamente sustentado, y adecuadamente concedido por parte de la primera instancia.

3.2.- Problema jurídico planteado 
Se contrae a establecer si hay lugar a decretar la nulidad de la actuación en los términos en que lo pide el defensor del procesado CAC, al considerar que se vulneró el principio de congruencia y/o coherencia entre la imputación y la acusación.

3.3.- Solución a la controversia
De la información arrimada al dosier se desprende que los planteamientos del defensor del procesado están enfocados a buscar la aniquilación del proceso que se surte en contra del señor CAC, con miras a retrotraer la actuación a la etapa de formulación de imputación, por considerar que del contenido del escrito acusatorio previo a su verbalización, como acto complejo que es, se vulneró el principio de coherencia y de congruencia, con lo cual se afecta el debido proceso que le asiste a su defendido, al haberse variado el núcleo fáctico de la imputación efectuada en diciembre 05 de 2020.  
Como quedó relatado, Fiscal, Ministerio Público y apoderado de víctimas se opusieron a la nulidad, ante lo cual el a quo inclinó la balanza a su favor al estimar que en efecto no se ha variado la imputación fáctica, ya que si bien existen algunos yerros en cuanto a la hora o número de disparos, son simples erratas con las cuales no podría convalidarse una anulación, a la que solo podría accederse en el evento en que la unidad defensiva no tuviera certidumbre acerca del delito investigado, postura que no compartió el apoderado inconforme.
El defensor del ciudadano CAC, considera que al haberse procedido por parte del órgano persecución a adicionar y corregir el escrito acusatorio, para hacer referencia a situaciones que en momento alguno fueron indicadas en la audiencia de formulación de imputación, varió el núcleo fáctico y ello le está vedado.

Se afirma que hubo variación en cuanto a la hora de los hechos, el número de disparos, y el sitio de impacto en el cuerpo de la víctima, así como la posición de la misma a efectos de agravar su situación jurídica. Posteriormente, al haberse corregido el primer escrito -al parecer en abril 20 de 2020- y que a la postre fue aquél del que se le dio traslado, se incluyó lo atinente a que su cliente estaba acompañado de una persona para el momento de los hechos, situaciones estas que contrarían lo indicado por la Fiscalía al momento de formular la imputación. Si bien al momento de solicitar la nulidad, el letrado también argumentó la ausencia de defensa técnica, no formuló oposición alguna frente a lo decidido al respecto por el a quo y por el contrario expresó su conformidad; como tampoco mostró disenso en relación con la adición al escrito acusatorio en relación con el delito de fabricación, tráfico porte o tenencia de armas de fuego endilgada a su representado.

Para la Sala en contravía de lo argumentado por el letrado recurrente, y en consonancia con el a quo y las demás partes intervinientes, considera que en este asunto no se ha incurrido en causal alguna que amerite la invalidación de lo actuación por lo siguiente:

Para comenzar, una decisión anulatoria se aprecia no solo inviable jurídicamente, sino absolutamente innecesaria en términos prácticos. Es así en cuanto si en verdad le asistiera razón al señor defensor, situación que se dilucidará a continuación, lo que procedería no sería la anulación de la imputación para que se formulara de nuevo con todos los aditamentos que según se dice hicieron falta, sino que bastaría simple y llanamente eliminar del pliego acusatorio todo aquello que fue objeto de corrección y/o ampliación supuestamente indebidas, disponiendo la judicatura que lo fáctico sea única y exclusivamente lo referido al momento de la inicial imputación, y punto. En otras palabras, para subsanar el yerro que se anuncia de una manera conveniente para la parte que se dice afectada, no haría falta en absoluto retrotraer lo actuado a una etapa primigenia como es lo que se aquí se solicita, sino restaurar o restablecer los apartes que causan la inconformidad del apelante. 

Entendidas así las cosas, la Sala pasará a anunciar si tiene o no razón la defensa en los reproches que formula, y en esa dirección se dirá:

Debemos tener como punto de partida que el principio de congruencia consagrado en el artículo 448 C.P.P. hace parte de ese cúmulo de garantías que el artículo 29 Superior ha denominado como debido proceso. Según los postulados de dicho principio, se exige que entre la acusación y la sentencia exista una especie de relación de consonancia o de correspondencia en lo que tiene que ver con los hechos y la calificación jurídica dada a los mismos, lo que quiere decir que los cargos formulados en la acusación, en su contexto fáctico-normativo, deben ser los mismos o afines a aquellos por los cuales en la sentencia se declara la responsabilidad del acriminado, razón por la cual sería válido colegir que la acusación se erige como el límite o el norte de la sentencia, la que por regla general no puede desbordarse de los parámetros trazados en el libelo acusatorio.

Es cierto igualmente, como así lo refiere el letrado que impugna, que la formulación de la imputación, en su aspecto fáctico, se convierte en un limitante que debe ser tenido en cuenta a lo largo del proceso, como de vieja data lo ha sostenido la Sala de Casación Penal al señalar:
“Sin embargo, aquella se constituye en condicionante fáctico de la acusación, o del allanamiento o del preacuerdo, sin que los hechos puedan ser modificados, mediando así una correspondencia sólo desde la arista factual lo cual implica respetar el núcleo de los hechos, sin que ello signifique la existencia de un nexo necesario o condicionante de índole jurídica entre tales actos.
En este orden, además del principio de congruencia que se materializa desde el acto de acusación al definir los aspectos material, jurídico y personal del objeto del proceso los cuales se reflejarán en la sentencia, se debe también abogar por un principio de coherencia a lo largo del diligenciamiento a fin de que entre los actos de formulación de imputación y acusación; entre el allanamiento a cargos o preacuerdos y alguna de aquellas audiencias; entre la formulación de la acusación y los alegatos de conclusión; así como entre el anuncio del sentido de fallo y la sentencia propiamente dicha se preserve siempre el núcleo básico fáctico de la imputación […]”
 -negrillas y subrayado de la Sala-

De ello se extrae: (i) la formulación de la imputación se erige como una especie de condicionamiento fáctico de la acusación, lo que implica que en este último acto procesal no pueda ser posible modificar o trocar, ya sea por sustracción o adición, los hechos o el núcleo esencial de lo acontecido; (ii) a pesar de lo anterior, no se puede desconocer que la calificación jurídica dada a los episodios en la formulación de la imputación es provisional y por ende flexible, por lo que, como consecuencia de los principios de progresividad y de gradualidad
, es factible que a la actuación procesal se alleguen elementos de juicio sobrevinientes o nóveles que de una u otra forma puedan tener incidencia en la misma; y (iii) de igual forma se puede presentar la posibilidad de que la Fiscalía, en aplicación del principio de corrección de actos irregulares, consagrado en el inciso final del artículo 10 C.P.P.
, decida cambiar o modificar los cargos enrostrados al procesado en la imputación, como consecuencia de unos notorios y evidentes yerros en los cuales haya podido incurrir al momento de la formulación de imputación, que impliquen que esos cargos estén manifiestamente divorciados de la realidad fáctica y probatoria. 

En este caso en particular, como así se encuentra establecido y lo resaltaron las partes no recurrentes, aún no se ha formulado acusación de manera formal en el literal sentido de la palabra acorde con el acto complejo que lo compone, en tanto lo único que se hizo fue radicar el escrito de acusación, el que posteriormente fue corregido, sin que hasta el momento se haya verbalizado, como quiera que con antelación a ello el abogado del procesado pidió la nulidad de lo actuado.

Por su parte, le asiste razón al apoderado al señalar que en el escrito de acusación corregido y adicionado y del cual se le dio traslado, se hace alusión a algunos aspectos que en su momento no fueron referidos de similar manera por la Fiscalía encargada de formulación la imputación a su representado. Nos referimos concretamente a LA HORA DE OCURRENCIA de los hechos, al NÚMERO DE DISPAROS efectuados y que impactaran en la humanidad de la víctima, la POSICIÓN que la misma tenía en la escena del hecho, y el NÚMERO DE ACOMPAÑANTES del presunto agresor.
Frente a todo ello, la Sala forzosamente tiene que asegurar desde ya que no obstante que en relación con tales situaciones lo plasmado en el aludido escrito difiere de lo argumentado en la audiencia inicial, la realidad procesal enseña que lo atinente a la hora de comisión del hecho, la cantidad de disparos recibidos por la víctima y su posición, son situaciones que en nada modifican el aspecto fáctico de los hechos acaecidos en diciembre 04 de 2020, cuando se le cercenó la vida a la señora YUDI ANDREA BAQUERO CLAVIJO.

El que la ilicitud hubiera sucedido a las 15:10 horas o a las 16:00 horas aproximadamente, como se plasmó en la acusación, el que hayan sido tres impactos o cuatro los efectuados, y que ellos los recibiera la afectada en su cabeza o pecho, no demeritan el acontecer jurídicamente relevante, nada diferente a la hipótesis que tiene la Fiscalía en cuanto a sostener que fue el aquí acusado quien le disparó a la víctima e incurrió en el delito de homicidio. Todo lo cual para la Corporación no ha sufrido variación alguna, y esos otros datos o hechos circunstanciales a la comisión del ilícito, lo mismo que su real o potencial incidencia en el asunto, podrán ser temas objeto de valoración en la audiencia de juicio oral.
Es que, como bien lo resalto la delegada del Ministerio Público, no puede perderse de vista que las audiencias preliminares se llevaron a cabo justo al día siguiente de ocurrido el hecho luctuoso, y en la mayoría de ocasiones al tratarse de flagrancia el órgano encargado de la persecución penal no cuenta con la totalidad de elementos probatorios para determinar de manera diáfana todas las circunstancias de tiempo, modo y lugar que rodearon el episodio criminoso; por ende, es apenas entendible y comprensible que se requiera una complementación de las labores investigativas que a la postre le brindan mayores elementos de conocimiento, todo lo cual transcurre obviamente entre el momento de la imputación y la acusación de una manera progresiva.
Esas circunstancias pueden generar como en este caso, que el fiscal que atendió las primigenias diligencias se pronunciara con lo que contaba para ese instante, no tenía opción diferente. Pero al momento de presentar el escrito de acusación ya existían otros elementos que arrojaban una mayor claridad o precisión con respecto a la forma como se ejecutó el delito. Ello, en criterio del Tribunal, fue lo que con seguridad motivó a la Fiscalía a indicar en el escrito acusatorio que en realidad fueron cuatro los impactos de arma de fuego, todos ellos recibidos en la cabeza de la víctima, sin mencionar alguno en el pecho como inicialmente se dijo, y esa situación dio lugar a variar el agravante que en la formulación de imputación se le había atribuido (se modificó la causal de agravación en cuanto al grado de parentesco por no hacer parte de la unidad familiar -numeral 1º- por la de indefensión al haber sido los disparos hechos por la espalda -numeral 7º-), circunstancia que por supuesto deberá ser clarificado con el médico forense encargado de la necropsia al momento de su comparecencia al juicio, como corresponde.
Nótese que el fiscal URI, amén de la información en el sentido de existir un grado de parentesco -cuñados- entre el hoy acusado CAC y YINA BAQUERO, tal situación lo motivó a imputarle el agravante contenido en el inciso 1º del art. 104 C.P., esto es, cuando el hecho se comete “ En los cónyuges o compañeros permanentes; en el padre y la madre de familia, aunque no convivan en un mismo hogar, en los ascendientes o descendientes de los anteriores y los hijos adoptivos; y en todas las demás personas que de manera permanente se hallaren integradas a la unidad doméstica”; no obstante, al evidenciarse que entre los mismos no existía tal unidad familiar, se varió la imputación jurídica por cuanto para el ente persecutor de los hechos indicadores tal agravante sí se presentó pero por haber sido atacada la mujer en estado de indefensión, al que alude el numeral 7º ídem, es decir, por cuanto los disparos al parecer los recibió por la espalda. Tal situación en particular, no comporta para la Sala una “variación de los hechos jurídicamente relevantes”, ni hay “sorprendimiento” alguno, como quiera que desde el comienzo se supo que hubo en realidad diferentes disparos en contra de su humanidad, y la posición que tenía la víctima al momento de recibir los mismos no depende en absoluto de lo que en este momento diga o deje de decir la Fiscalía, sino de lo que finalmente se logre demostrar en juicio, muy particularmente acerca de la trayectoria de los disparos al instante de ingresar al cuerpo de la hoy occisa, situación que por supuesto deberá ser evaluada por los expertos en la materia.

De otra parte, cuestionar que el número de personas que al parecer acompañaban a su defendido el día del hecho también fue morigerado porque en la imputación se hizo referencia a tres, una de ellas de sexo femenino, pero posteriormente se aclaró que solo se trató de un acompañante, no tiene la trascendencia que se quiere resaltar, por lo siguiente:

La Sala comparte desde luego lo referido por el letrado en el sentido que el juez a quo fue sumamente parco y no se pronunció en forma amplia acerca de la totalidad de sus argumentaciones; empero, hay lugar a recordar que lo que diga la Corporación frente al presente debate subsana la omisión en el entendido que ambas instancias configuran un solo cuerpo decisorio. 
Y en ese punto específico lo que corresponde asegurar, es que está suficiente claro y así se extrae de todo lo narrado por el ente persecutor desde la inicial audiencia de imputación, que el ciudadano CAC NO SE ENCONTRABA SOLO para el día en que sucedieron estos hechos. Así que, el que haya estado acompañado de una o de tres personas, entre ellas una dama, no varía tal circunstancia, ni tampoco puede considerarse como una mutación del núcleo esencial fáctico.
Distinto fuera, y de lo cual nada se dijo en la imputación, que hubiera sido persona distinta al señor CAC quien esgrimiera otra arma de fuego y se pusiera en entredicho cuál de los dos fue el que la accionó, en tanto de la información que de manera primigenia le fue entregada a los investigadores por los testigos, según se afirma, se dio cuenta que al parecer fue el ahora investigado quien realizó tal actividad, y dicha inferencia razonable de autoría y participación motivó a la Fiscalía a atribuirle la comisión del delito contra la vida.  
De todas formas, y tal como sucede con los restantes aspectos que cuestiona la defensa, al no tratarse de hechos jurídicamente relevantes al caso, sino de circunstancias indiciarias con relativo efecto en la responsabilidad, podrán ventilarse válidamente al momento de la realización del juicio oral en ejercicio del derecho a la defensa que le asiste.
Por último, no sobra resaltar, como lo solicitaron las partes e intervinientes en condición de no recurrentes, que acorde con lo establecido en el artículo 339 C.P.P. la Fiscalía al momento de la audiencia de formulación de acusación, motu proprio o a petición de parte -muy particularmente la defensa con sus particulares intereses-, está en el derecho-deber de aclarar, adicionar o corregir el escrito acusatorio en lo que a bien se considere. Siendo así, entonces en modo alguno puede afirmarse que el ente acusador fue de algún modo desleal o sorpresivo cuando esas aclaraciones o precisiones las quiso hacer INCLUSO ANTES de la referida audiencia; con lo cual, en vez de querer perjudicar a la parte contraria, lo que se quiso fue anunciarle con mayor anticipación lo sucedido.
Con ese panorama en frente, perfectamente el camino está expedido a la defensa para poder recolectar las pruebas que a bien tenga con miras a desvirtuar los puntos de la teoría del caso de la Fiscalía que de algún modo considere que no están ajustado a la verdad. Y para ese objetivo tiene a su alcance la audiencia preparatoria que es el espacio procesal que el procedimiento le concede para obrar en consecuencia.

Al ser un imperativo la no prosperidad de la nulidad deprecada, la Sala dará cabal confirmación a la decisión proferida por parte de la primera instancia.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira (Rda.), Sala de Decisión Penal, CONFIRMA la providencia interlocutoria por medio de la cual el Juzgado Sexto Penal del Circuito de Pereira (Rda.) negó la nulidad de la actuación; en consecuencia, se dispone que la actuación retorne de inmediato al juzgado de origen para lo de su cargo.  

De conformidad con lo dispuesto por el Consejo Superior de la Judicatura en el artículo 4º del Acuerdo PCSJA20-11518 del 16 de marzo de 2020 y en la Circular CSJRIC20-75 expedida por el Consejo Seccional de la Judicatura de Risaralda, no se realizará audiencia de lectura de decisión, y por ende la presente determinación se notificará por la Secretaría de esta Sala vía correo electrónico a las partes e intervinientes.

Contra la presente decisión no procede recurso alguno.

Los Magistrados, 

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE
      JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

MANUEL YARZAGARAY BANDERA
� CSJ SP, 08 julio 2009, rad. 31280


� Sobre estos principios, se pueden consultar las siguientes sentencias: 15547 de diciembre 18 de 2001 y 26309 de abril 25 de 2007.


� Lo que es viable si partimos del supuesto consistente en que las audiencias preliminares no hacen tránsito a cosa juzgada material sino formal.
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