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Resumen

Estelibroexploraloslimitesylas posibilidades deladesvinculacion procesal
enelproceso penal peruano. Atravésdeunrecorrido que combina el analisis
doctrinal, la revision de la legislacion comparada y el estudio de sentencias
emitidas en Trujillo, se examina cémo los jueces pueden apartarse de la cali-
ficacionjuridica contenidaenlaacusacionsinvulnerar el derecho de defensa
ni el principio acusatorio. La obra sostiene que la desvinculacion no consti-
tuye una intromision indebida del juzgador en la funcion acusadora, sino un
mecanismo de correccion que permite adecuar la calificacion a los hechos
efectivamente probados. Se identifican los presupuestos que hacen posible
estaconciliaciony se propone una lectura que rescata el valor del contradic-
torio como garantia de una decision judicial ajustada a derechao.

Palabras clave:
Desvinculacion procesal; circunstancias modificativas; responsabilidad pe-
nal; derecho de defensa; principio acusatorio.



Abstract

This book explores the limits and possibilities of procedural decoupling in
Peruvian criminal proceedings. Through a journey that combines doctrinal
analysis, comparative legislation review, and the study of judgments issued
in Trujillo, it examines how judges may depart from the legal classification
contained in the indictment without violating the right to defense or the ac-
cusatory principle. The work argues that decoupling does not constitute an
undue intrusion by the adjudicator into the prosecutorial function, but rather
a corrective mechanism that allows the classification to be adjusted to the
facts effectively proven. The premises that make this conciliation possible
areidentified, and areadingis proposed that rescues the value of adversarial
debate as a guarantee of ajudicial decision consistent with the law.

Keywords:
procedural decoupling; modifying circumstances; criminal liability; right to
defense; accusatory principle.

Resumo

Estelivro explora oslimites e as possibilidades da desvinculagdo processual
no processo penal peruano. Por meio de um percurso que combina a anali-
se doutrinaria, a revisao da legislacao comparada e o estudo de sentencas
proferidas em Trujillo, examina-se como 0s juizes podem afastar-se da qua-
lificagaojuridica contidanaacusacao semvulnerar odireito de defesanem o
principio acusatorio. A obra sustenta que a desvinculagao nao constitui uma
intromissao indevida do julgador na fungao acusatoria, mas sim um meca-
nismode corregdo que permite adequaraqualificagao aos fatos efetivamen-
te provados. ldentificam-se 0s pressupostos que tornam possivel essa con-
ciliagao e propde-se uma leitura que resgata o valor do contraditério como
garantiade uma decisao judicial ajustada ao direito.

Palavras-chave:
desvinculagao processual; circunstancias modificativas; responsabilidade
penal; direito de defesa; principio acusatorio.
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PROLOGO

El taller donde se fabrican las certezas

Todo proceso penal configura un escenario complejo
de reconstruccion e interpretacion de hechos pasados a
través del filtro de las normas juridicas. En el marco del
juicio oral, se confrontan dos vectores fundamentales del
Estado constitucional: de un lado, la potestad persecuto-
ria ejercida por el Ministerio Puablico a través del reque-
rimiento acusatorio; de otro, la garantia de intangibilidad
de las posiciones de la defensa que ampara al ciudada-
no imputado. En esta dindmica, la acusacion fiscal opera
como una hipoétesis provisional, formulada sobre la base

de los actos de investigacion previa.

No obstante, cuando los medios de prueba son sometidos
al contradictorio y a la inmediacién en la audiencia, la
adecuacion tipica inicial proyectada por el persecutor pe-
nal puede resultar desvirtuada o insuficiente. El juzgador
se encuentra entonces ante una disyuntiva hermenéutica
e institucional: si la prueba actuada corrobora la comi-
sion de un ilicito penal cuya calificacion técnica difiere de
la propuesta en la acusacién, procede dilucidar si corres-
ponde la absolucion por deficiencia de tipificacion o si,

por el contrario, resulta juridicamente admisible reorien-



tar el titulo de imputacién sin lesionar el principio acusa-

torio ni la prohibicién de indefension.

Esta obra aborda de manera sistematica la institucién de
la desvinculaciéon procesal regulada en el articulo 374.1
del Cbédigo Procesal Penal de 2004. La figura no se ago-
ta en una mera regla de técnica procesal; constituye una
norma de adecuacién dogmatica cuya aplicacién exige de-
limitar con precision la correlacion entre la acusaciéon y la
sentencia, el objeto del proceso y la tutela del derecho de

defensa del imputado.

El repliegue del iura novit curia ante la
contradiccion

Hist6éricamente, la aplicacién del aforismo iura novit
curia otorg6 al juez la facultad de subsumir los hechos
planteados en el marco normativo que estimase pertinen-
te, bajo la premisa de la aportacion de parte del material
factico y la reserva judicial del derecho. Sin embargo, en
el diseno del modelo acusatorio adversarial adoptado en
el ordenamiento procesal penal peruano, esta potestad
sufre una modulacion sustancial en salvaguarda de las ga-

rantias del proceso.

El presente estudio examina como el postulado iura no-
vit curia ya no opera en forma incuestionada ni inaudita

parte. Si durante la actividad probatoria el 6rgano juris-



diccional advierte la posibilidad de una calificacién juridi-
ca distinta de los hechos objeto de debate no considerada
por el fiscal, asume el deber normativo de formular la pre-
tension de tesis a las partes. Esta comunicacion no consti-
tuye un prejuzgamiento sobre el fondo, sino una exigencia

impuesta por el principio de contradiccién.

El anélisis delimita rigurosamente que el deber de comu-
nicacidon procesal opera en beneficio de la exacta aplica-
cion del derecho sustantivo y la debida estructuracion del
contradictorio. Asimismo, la investigacion sostiene que el
derecho de defensa penal es una categoria subjetiva exclu-
siva del sujeto pasivo de la imputaciéon. Por consiguiente,
la validez de la desvinculacién se halla supeditada al man-
tenimiento estricto de la base factica acusada y al otorga-
miento de un plazo razonable que permita al imputado y

su defensa letrada readecuar su hipotesis de descargo.

Las deficiencias de la tipificacion y el ajuste de la
punibilidad

El texto examina los factores determinantes de la di-
vergencia entre la imputacion originaria y la sentencia. Se
analizan de forma analitica los errores de subsunciéon en
que incurre el Ministerio Publico, las divergencias de in-
terpretacion dogmatica en torno a las categorias del delito
(tales como las fronteras entre autoria y participacion, o

entre dolo eventual y culpa consciente) y las imprecisio-



nes en la delimitacion de los hechos de la investigacion

preparatoria.

Un eje analitico de la obra radica en la articulacién entre
la desvinculacion procesal y las circunstancias modificati-
vas de la responsabilidad penal —agravantes y atenuantes,
genéricas o especificas—. Al ser presupuestos de caracter
accidental que inciden en la medicién de la intensidad del
delito y la determinacion judicial de la pena, estas cir-
cunstancias requieren necesariamente de un sustrato fac-

tico introducido oportunamente al proceso.

El juzgador penal se halla impedido de emplear la desvin-
culacion para incorporar de oficio hechos desfavorables
no acusados por la Fiscalia. Su ambito de actuacién queda
circunscrito al marco de los hechos objeto de debate. No
obstante, cuando del desarrollo probatorio se desprende
una menor entidad del injusto o la concurrencia de cir-
cunstancias atenuantes que favorezcan al imputado, co-
rresponde al 6rgano jurisdiccional graduar el quantum de
la sanci6n conforme a los principios de legalidad y pro-

porcionalidad penal.



La evidencia empirica en Trujillo y el analisis
normativo comparado

Para sustentar sus tesis tedricas, la investigacion re-
curre a una metodologia cuantitativa y cualitativa sobre
la jurisprudencia de la Corte Superior de Justicia de La
Libertad, analizando sentencias emitidas por los juzgados

penales colegiados de Trujillo entre los afios 2016 y 2018.

Los resultados del trabajo empirico permiten identificar
patrones recurrentes en la praxis procesal peruana. El es-
tudio demuestra que la incorrecta interpretacion juridica
de los hechos por parte del Ministerio Pablico constituye
la causa principal de las recalificaciones procesales en el
juzgamiento. Asimismo, la investigacidon evidencia que el
delito de hurto agravado representa el tipo penal de ma-
yor incidencia en la aplicaciéon de la desvinculacion, ope-
rando como una figura de degradacién frecuente frente
a acusaciones por robo agravado en las que no se llega a

acreditar la violencia o la amenaza sobre la victima.

Adicionalmente, el trabajo integra un examen de dere-
cho comparado, evaluando el tratamiento procesal de la
desvinculacién en ordenamientos iberoamericanos como
Argentina, Chile, Venezuela, Costa Rica, Reptblica Do-
minicana, Espafia, Ecuador y Honduras. Este contraste
sistematico permite ponderar la diversidad de soluciones

normativas frente a la tension entre el principio de co-



rrelacion y la busqueda de la verdad de los hechos en el

proceso penal.

La obra que se presenta no es una exposicién meramente
descriptiva del texto normativo, sino un estudio dogmati-
co e integrador sobre los limites del poder jurisdiccional
de recalificacion juridica. Elaborado a partir de la investi-
gacion dogmatica y el anélisis de la practica de los tribu-
nales, este trabajo se ofrece a la comunidad juridica como
un aporte doctrinal dirigido a jueces, fiscales, docentes

universitarios y abogados defensores.

Su lectura plantea una reflexién técnica sobre las exigen-
cias formales y materiales de la desvinculacion procesal,
orientada a consolidar una praxis judicial en la que la bts-
queda de una decision ajustada al derecho penal sustanti-
vo sea compatible con las garantias del debido proceso en

el Estado constitucional.






Capitulo 1

Cuando el juez reescribe la acusacion. Los limites
de la desvinculacion procesal y los accidentes de la
responsabilidad penal

LA REDEFINICION DEL OBJETO PROCESAL
Mutacion de la acusacion, congruenciay contradiccion en el juicio penal



Una herida abierta por el viejo sistema

En la practica del Cédigo de Procedimientos Penales
de 1940, el policia realizaba la subsuncién de los hechos
al tipo penal en el Atestado Policial, y esa calificacién juri-
dica solia acompanar al acusado hasta la condena, pues el
juicio de adecuacién efectuado por el policia se reprodu-
cia, una y otra vez, desde la Formalizaci6n de la Denuncia
hasta la Sentencia Condenatoria. Este proceder fue uno
de los factores que condujo a absoluciones forzadas e in-
correctas, ya que al estar mal calificados los hechos en
el Auto de Apertura, la instrucciéon se desarrollaba tni-
camente en torno a esos tipos penales, de manera que la
Sala Penal Sentenciadora, al advertir en juicio el error de
calificacion contenido en el Auto de Apertura y en la Acu-
saci6n, no podia hacer otra cosa que absolver, pues el ar-
ticulo 288, inciso 3, de ese mismo cuerpo legal sancionaba
con nulidad el supuesto en que se hubiera condenado por
un delito que no fue materia de la instruccion o del juicio
oral, o se hubiera omitido instruir o juzgar un delito que
apareciera de la denuncia, de la instruccién o de la acu-

sacion.

Un mecanismo de solucién a esa problematica surgio
aproximadamente desde 1996 con la aplicacion de la fi-
gura de la Determinacién Alternativa, a la que se deno-

minaba “Principio”, y se sostenia que, apelando a él, el



Juez podia cambiar en la sentencia la calificacion juridica
contenida en la acusacion y en el Auto de Apertura, siem-
pre que cumpliera ciertos requisitos determinados por la
doctrina y la jurisprudencia, tales como la homogeneidad
del bien juridico protegido, la inmutabilidad de los hechos
y las pruebas, la preservacion del derecho de defensa, la
coherencia entre los elementos facticos y normativos y la
favorabilidad.

Posteriormente, mediante Decreto Legislativo N° 959, de
fecha 17 de agosto de 2004, se incorpor6 al ACPP el ar-
ticulo 285-A, redactado en los siguientes términos: “(...)
2. En la sentencia, no se podra modificar la calificacion
juridica del hecho objeto de la acusacion, salvo que la
sala previamente haya indicado al acusado esa posibili-
dad y concedido la oportunidad para defenderse (...). 3.
Se procedera de la misma forma si en el debate se advierte
circunstancias modificativas de la responsabilidad penal
no incluidas en la acusacién que aumenten la punibilidad
o justifiquen la imposiciéon de una medida de seguridad
(...)”. A partir de la dacion del articulo 285-A, el Tribu-
nal o Sala Sentenciadora debia comunicar al acusado el
cambio de calificacion juridica, esto es, lo que se deno-
mina “tesis de desvinculaci6on”, para poder condenarlo
con arreglo a esa nueva calificacion; en otros términos,
el acusado no podia ser condenado por un titulo juridico
distinto al contenido en la acusacidn sin que se le hubiera

permitido, en audiencia, contradecir la nueva calificaciéon



juridica. La tesis de desvinculacién se impuso, asi, como
requisito previo para que el Tribunal condenara por un
titulo juridico no contenido en la acusacioén y, por ende,

tampoco en el Auto de Apertura.

Desde su incorporacion al ACPP, la tesis de desvinculacion
ha generado, y sigue generando, muchas dificultades en-
tre los operadores del derecho, y fue materia de multiples
discusiones y acuerdos, tales como la segunda ponencia
desarrollada en el Pleno Jurisdiccional Superior Nacional
Penal, “Desvinculacion de la acusacion fiscal y el caracter
vinculante de las sentencias del Tribunal Constitucional”,
celebrado en la ciudad de Trujillo el 11 de diciembre de
2004; el Pleno Jurisdiccional de las Salas Penales Per-
manente y Transitorias de la Corte Suprema de Justicia,
celebrado el 30 de septiembre de 2005; el Pleno Jurisdic-
cional Regional, realizado en Moquegua el 15 de octubre
de 2006, donde se present6 la ponencia “Oportunidad de
la desvinculacion de la acusacion fiscal y denuncia fiscal
suficiente”; y, por tltimo, el Pleno Jurisdiccional de las
Salas Penales de la Corte Suprema, realizado en Lima el
16 de noviembre de 2007, en el que se adopto, entre otros,
el Acuerdo Plenario N° 4-2007/CJ-116, vigente hasta el
dia de hoy.

Siendo ese el escenario de la tesis de desvinculacion en
el ACPP, el legislador del C6digo Procesal Penal de 2004

persistio en ella al regularla en el articulo 374.1, segin



el cual, si durante el juicio, antes de la culminaciéon de la
actividad probatoria, el juez penal observa la posibilidad
de una calificacion juridica distinta de los hechos objeto
del debate que no ha sido considerada por el Ministerio
Publico, debera advertir al fiscal y al imputado sobre esa
posibilidad. Cabe resaltar que, si bien el legislador del
NCPP ha persistido en la tesis de desvinculacion, es facil
observar que entre el articulo 374.1 del NCPP y el articulo
285-A del ACPP existen grandes diferencias, de modo que
los acuerdos plenarios emitidos hasta ahora no pueden
ser utilizados para la aplicacion de la tesis de desvincula-
cion en el NCPP, dado que fueron emitidos para dar cohe-
rencia a su aplicacion en las practicas del ACPP. Aunado
a la falta de un acuerdo plenario que oriente a los jueces
sobre la correcta aplicacién de la tesis de desvinculacién
en el NCPP, resulta preocupante que la doctrina nacional
del NCPP no se haya pronunciado sobre ella, no obstante
ser cuestionada de antigiiedad por lesionar el derecho de
defensa, el derecho de igualdad entre las partes, el princi-

pio acusatorio o el derecho a un juez imparcial.

Por ello resulta necesario un estudio que establezca los
supuestos de aplicacion de la tesis de desvinculacion que
concilien con las circunstancias modificativas de la res-
ponsabilidad penal en cuanto a la aplicacién del derecho.
La tesis de desvinculacion no es otra cosa que la comuni-
cacion a las partes procesales sobre una distinta califica-

cion juridica de los hechos, de manera que la facultad del



Tribunal para calificar los hechos de manera distinta debe
conciliar con las circunstancias modificativas de la res-

ponsabilidad penal en cuanto a la aplicacion del derecho.

Los ecos de un debate que no cesa

Entre el material informativo méas relevante en el
que se han desarrollado las aristas en las que se sustenta
este trabajo de investigacion se encuentran los siguientes.
Aguilar Avilés (2014), en “Algunas consideraciones gene-
rales sobre la tesis de desvinculacion procesal 117, sehala
que la tesis de desvinculaciéon procesal es una instituta
juridica presente en casi todos los ordenamientos juridi-
cos que abrazan el sistema continental o romano francés
de interpretacion y aplicacién del Derecho. Aunque esta
figura parece haber desaparecido durante el sistema pro-
cesal inquisitivo, su presencia en el sistema acusatorio
mixto de enjuiciamiento criminal es notoria, y sobre los
fundamentos teéricos y practicos esenciales de esta figura
versa el presente articulo, en el que, en una primera par-
te, se abordan los elementos tedéricos, mientras que en la
segunda se abordan los fundamentos practicos de manera

comparada.

Asi también, Revilla Palacios (2009), en “La Calificacion
Juridica de la denuncia penal: Problemas y Alternativas”,

enfatiza no solo en la problemética referida a la califica-



cibén juridica, sino también en las alternativas de solucidn,
justamente donde participa la desvinculaciéon procesal.
En tal sentido, el autor senala que las deficiencias en la
formulaciéon de la denuncia penal, avaladas por el auto
de apertura de instruccién, terminan por conducir a una
posterior declaraciéon de nulidad luego de un prolongado
proceso, por lo que se hace imperativo que el operador
jurisdiccional justifique debidamente su examen y califi-
cacion, pues, sin que ello signifique negar la titularidad de
la accién penal al Ministerio Publico, le compete al juez
realizar el control de legalidad y, en tal sentido, evaluar si
en el escrito de promoci6n de la accion penal se ha realiza-
do una adecuada subsuncidn de los hechos que identifican
al injusto penal imputado y, en su caso, sefalar la fun-
damentacion juridica pertinente, con la limitacion de que
al hacerlo se evite variar los hechos. Esto contribuira a
eliminar los excesivos costos y la sensacién de impunidad

generados por las referidas deficiencias técnicas.

Escobar Antezano (2009), en “Problemas en la aplicacion
de la desvinculacién procesal. Principio de determinacion
alternativa: alcances del articulo 285-a del Cédigo de Pro-
cedimientos Penales”, refiere que la desvinculaciéon de la
calificacion juridica permite a la sala o al juzgado penal
apartarse de la calificacion juridica dada por el represen-
tante del Ministerio Pablico, mientras no se altere el he-
cho punible propuesto por este. Es importante determinar

quién es el titular de la delimitacion del hecho punible y



de la calificacion juridica; el articulo 285-A recién se in-
corpor6 en el ano 2004, lo que no ha impedido desarrollar
con anterioridad el &mbito dogmaético y jurisprudencial.
Asimismo, nuestro ordenamiento dispone que se declare
nulo cuando se condena por hecho que no ha sido materia
de la acusacion fiscal, es decir, no ha sido objeto de proce-
so, de conformidad con el articulo 298, por consiguiente,
la identificacion de la fundamentacién factica solo com-
prende el hecho natural, y este no viene dado por la califi-
cacion juridica ni por la entidad o cuantia de la pena pedi-
da por un acaecer histérico, individualizado en su unidad
natural y no en la juridico penal, del que se pretende sacar

una consecuencia juridica penal, cualquiera que ella sea.

Recordemos también que, en Espafia, el articulo 733 de la
LECRIM, para el procedimiento ordinario, otorga al Tri-
bunal la posibilidad de plantear a las partes la conocida
doctrinalmente como tesis de desvinculacién, es decir,
una calificacion juridica del hecho punible distinta a la
mantenida por estas. El fundamento de la tesis de desvin-
culacion es complejo, pues la interpretacion jurispruden-
cial de los principios constitucionales “ad hoc” ha venido a
complicar el tema; en principio se afirmaba que la tesis de
desvinculacion era un acto inquisitivo del 6rgano jurisdic-
cional y, por ello, una alteracién del principio acusatorio.
Pero esta facultad excepcional, de que el Tribunal usara
con moderacioén, no se extiende a las causas por delitos

que solo pueden perseguirse a instancia de parte, ni tam-



poco es aplicable a los errores que hayan podido cometer-
se en los escritos de calificacion, asi respecto a la aprecia-
cién de las circunstancias atenuantes y agravantes, como
en cuanto a la participacion de cada uno de los procesados
en la ejecucidén del delito ptiblico que sea materia de jui-
cio, y es también, y al mismo tiempo, una concrecién del
principio de contradiccién (Tesis de desvinculaciéon del

articulo 733 LECr, 2014).

Finalmente, Pérez Toro (2012), en “La desvinculacion de
la acusacion fiscal en el nuevo modelo procesal penal de-
creto legislativo 9577, senala que el Nuevo Modelo Proce-
sal contenido en el decreto legislativo 957, que se afirma
como acusatorio adversarial, y en el que el impulso pro-
cesal estd en manos de las partes, sin embargo, la figu-
ra de la desvinculacién contradice los principios de esta
norma procesal. Como ya se ha manifestado lineas arriba,
el 6rgano facultado constitucionalmente es el Ministerio
Puablico para formular la acusaciéon y sobre la misma se
llevara a cabo el juicio oral, como asi lo establece el articu-
lo 356 del Cbodigo Procesal; sin embargo, la realizacién de
una nueva calificaciéon sobre la base de nuevos hechos en
el juicio oral faculta al 6rgano jurisdiccional a realizar una
nueva calificacién y sobre la misma se emite sentencia. A
todas luces el inciso 1 del articulo 374 de la norma pro-
cesal contenida en el Decreto Legislativo 957 tiene visos
de inconstitucional, ya que el juicio oral inicamente se

llevara a cabo previa acusacion penal, facultad conferida



al Ministerio Publico; sin embargo, con la desvinculacién
por parte del Juez Penal de la acusaciéon penal, se esta-
ria sentenciando a un procesado sin previa acusaciéon por

parte del 6rgano competente.

"

El repliegue del “juez que conoce el derecho”
ante la palabra de las partes

En este apartado se estudia el principio iura novit
curia, principio que habilita al 6rgano colegiado o Juez
Penal a calificar los hechos objeto de debate de manera
distinta a como lo hicieron las partes del proceso, y pri-
mero se estudia desde su contenido basico y absoluto, es
decir, sin tener en cuenta sus limites o restricciones, con
el fin de que, al estudiar en segundo lugar el principio de
contradiccion, quede claro que el articulo 374.1 del NCPP
busca equilibrar el principio iura novit curia con el prin-
cipio de contradiccion, siendo estos principios, a nuestro
entender, los fundamentos del articulo bajo estudio. Tam-
bién se estudiari el derecho de defensa, pero ello se hara
en el siguiente capitulo, pues se demostrari que este de-
recho no es uno de los fundamentos del articulo 374.1 del
NCPP, apartandonos de la doctrina nacional y extranjera
que considera que el derecho de defensa si es uno de los
fundamentos de la llamada tesis de desvinculacién. Ade-
maés de ello, los temas que se tocaran al tratar el derecho

de defensa seran abordados cuando se analice en extenso



el articulo 374.1 del NCPP y las circunstancias modifica-
tivas de responsabilidad penal, por ello es que su estudio,
ademas de importante, es necesario para los fines de la

presente investigacion.

La excesiva tendencia de los abogados a extenderse ante
el Tribunal con consideraciones juridicas ha sido tra-
dicionalmente tenida como la razén de la aparicién del
aforismo iura novit curia, y suele senalarse que un Juez,
cansado de las disquisiciones juridicas de un abogado, le
interrumpi6 diciendo “Venite ad factum. Curia novit ius”
(dame los hechos, el juez conoce el derecho). El principio
iura novit curia asi expuesto expresa una técnica proce-
sal de distribucién de tareas entre el juez y las partes, en
efecto, en el Ambito del proceso desempena la importante
funcidén de sintetizar las funciones de los sujetos procesa-
les: mientras que a las partes les corresponde delimitar
los hechos y probarlos (Venite ad factum), al Juez de Juz-
gamiento le corresponde aportar de oficio el derecho y la
investigacion del Derecho o prueba del Derecho aplicable

al caso (Tura novit ius).

Desde esta perspectiva, la funcién del aforismo se centra
en los poderes del juez frente a las partes en relaciéon con
los materiales juridicos (Ezquiaga Ganuza, 2000, p. 26).
Desde este punto de vista, la manifestacion mas impor-
tante del aforismo iura novit curia en su vertiente de apor-

tacion de oficio del Derecho aplicable es la no vinculaciéon



del Juez a las alegaciones juridicas de las partes, debido a
que se presume que el 6rgano jurisdiccional conoce aquel
(Montero Aroca et al., 1998, p. 236). De lo dicho pareceria
desprenderse que las partes deberian pura y simplemen-
te abstenerse de realizar alegaciones sobre la calificacion
juridica, limitando su actividad a las cuestiones factuales;
sin embargo, la realidad es que las partes no solo de hecho
entran en cuestiones juridicas, sino que también lo hacen
de Derecho, ya que las propias leyes procesales les obligan
a ello, aunque es opinién comtn entre los procesalistas
que esos fundamentos juridicos no integran el objeto del
proceso ni vinculan al Juez a la hora de estimar o desesti-

mar la pretension®.

Pero aparezcan o no en los fundamentos juridicos en los
que las partes sustentan su posicion, la no vinculaciéon
del Juez a los mismos implica, al menos, estas tres conse-
cuencias, siguiendo a Ezquiaga Ganuza (2000, pp. 27-28):
aunque las dos partes del proceso estén de acuerdo en ad-
mitir la existencia de una norma que realmente no existe,
el Juez no podra tenerla en cuenta; aunque las dos partes
del proceso estén de acuerdo en silenciar la existencia de
una norma que realmente existe, el Juez no podra por ello
dejar de aplicarla; y el Juez puede alterar la calificacion

juridica de los hechos efectuada por las partes.

1 En adelante nosotros nos referiremos al inciso 1 del articulo
374 del NCPP como desvinculacion procesal.



El iura novit curia estaria indicando, en esta segunda fun-
cién, los poderes de las partes frente al Juez en relacién
con los materiales juridicos del proceso, eximiéndoles de
la carga de la prueba del Derecho aplicable, tarea que,
cuando sea necesaria, es emprendida por el 6rgano juris-
diccional. De modo que el principio iura novit curia no
excluye la practica de la prueba en relaciéon con las nor-
mas juridicas, sino que lo que estaria expresando es que
a las partes no les son de aplicacion las reglas generales
sobre la carga de la prueba; es decir, mientras que las re-
glas de la carga de prueba les son aplicables a las partes
en cuanto a los hechos, en virtud del principio iura novit
curia la investigacion del Derecho y la prueba del mismo
corresponderian al Juez. Esta posicién privilegiada de
las partes en relacion con la innecesariedad de la prueba
del Derecho suele ser undnimemente considerada como
la manifestacion mas tipica del aforismo iura novit curia,
por tanto, la presuncién iura novit curia exime a las partes
de la carga de probar el Derecho en el que se sustentan sus

pretensiones.

Tal como hemos visto, el principio iura novit curia en su
méximo esplendor supone la no vinculacién del Juez a las
calificaciones juridicas realizadas por las partes; no obs-
tante, este principio no puede ser aplicado en el marco
del proceso penal de manera absoluta, pues debe conciliar
con otros que rigen en el mismo sistema, ya que de lo con-

trario el Juez de Juzgamiento podria modificar en la sen-



tencia las calificaciones juridicas que las partes realizaron
sobre los hechos. Pero una fuerza de igual o mayor magni-
tud se contrapone a ello: el principio de contradiccion. En
efecto, el principio de contradiccion exige que todo aque-
llo que conformari la sentencia, hechos y Derechos, haya
sido debatido por las partes o, al menos, que hayan con-
tado con esa posibilidad, de manera que no seria posible
que de subito el Juez de Juzgamiento modifique en la sen-

tencia los términos juridicos que fueron objeto de debate.

De ahi que afirmemos que el legislador del NCPP ha equi-
librado los poderes del Juez en cuanto a la aplicacion del
Derecho y el principio de contradiccién mediante la for-
mula denominada “tesis de desvinculacién”, “desvincula-
cion procesal”, “desvinculacién juridica” o simplemente

“tesis”, regulada en el articulo 374.1 del NCPP=,

Pero ademaés de servir como limite o restriccion, el princi-
pio de contradiccidon complementa al principio iura novit
curia, pues de algin modo u otro, mediante la contradic-
cién del Derecho introducido a debate por el Juez Penal
en aplicacidn del articulo 374.1 del NCPP, este o bien pue-
de darse cuenta de su error o bien se convencera de que su
apreciacion juridica de los hechos fue la correcta, lo cual

sera analizado con mas detalle en el siguiente punto.

2 En adelante nosotros nos referiremos al inciso 1del articulo 374 del
NCPP como desvinculacién procesal.



Montero Aroca (2008, p. 379) sostiene que cuando se
habla del principio de contradiccién se estid haciendo
referencia mas bien a un modo de organizar el proceso
en el que se respete el derecho de defensa; en este senti-
do, el principio de contradiccién debe entenderse como
un mandato dirigido al legislador para que, en las leyes
conformadoras de los distintos procesos, estos queden re-
gulados de modo que se respete el derecho de defensa.
Por tanto, se parte de considerar la contradiccion entre
las partes como el mas eficaz instrumento técnico para
garantizar la exacta aplicacion del Derecho objetivo en el
caso concreto, instrumento puesto, si, al servicio de las
partes, pero también en interés general de la justicia, y
se atiende a que el instrumento técnico se convierta en
constitucional, y desde él puede declararse la inconstitu-

cionalidad de la ley que regule sin respetar el principio.

Compartimos con Montero que el principio de contradic-
cién se encuentra dirigido al legislador para que organice
un proceso contradictorio, pero no compartimos que lo
que se busca con ello es el respeto al derecho de defensa,
tanto mas si este derecho no le corresponde a todas las
partes del proceso, menos ain al Ministerio Publico, lo
que haria pensar, si siguiéramos la posicion de Montero
en este extremo, que el legislador de 2004 ha disenado un
proceso contradictorio al servicio inicamente del acusado
y del Ministerio Puablico, lo cual es un error. El proceso

contradictorio no busca la proteccidon del derecho de de-



fensa ni de ningtn otro derecho, sino del interés general
de la justicia; por ello es que, para nosotros, cuando la
contradiccion se dirige a los materiales de hecho se busca
garantizar la certeza del resultado de la actividad proba-
toria, y cuando la contradiccién se dirige a los materiales
juridicos se busca garantizar la exacta aplicacion del De-
recho, y en ambos casos, tal como lo sostenemos, el prin-
cipio de contradiccidon no busca el respeto del derecho de

defensa sino del interés general de la justicia.

De modo que cuando el legislador exige la aplicacion del
articulo 374.1 del NCPP no busca garantizar el derecho de
defensa de las partes, sino la exacta o la correcta aplica-
cion del Derecho, pues a pesar de que el aforismo iura no-
vit curia es traducido y entendido en ocasiones como un
conocimiento efectivo del Derecho vigente por parte del
Juez, nadie parece dispuesto a defender que este conoce
realmente todo el Derecho, y el Juez puede encontrarse
no solo con un problema de desconocimiento del Derecho
aplicable, sino también con un problema de desconoci-
miento de su constitucionalidad, derogacién o entrada en

vigor de una disposicién o de una norma.

Ante esta realidad, el legislador del NCPP exige, en primer
lugar, que la acusacién contenga la calificacion juridica de
los hechos y regula la posibilidad de que la contraparte
contradiga esa calificacion juridica, con ello se facilita la

tarea del Juez a la hora de aplicar el Derecho, pues de los



argumentos de las partes en cuanto al Derecho aplicable
al caso o de la contraposicion de las partes al respecto, el
Juez puede hacer un mejor analisis del Derecho aplicable;
y, en segundo lugar, exige que el Juez de Juzgamiento pon-
ga en conocimiento a las partes sobre las modificaciones
de las calificaciones juridicas contenidas en la acusacion,
en aplicacion del articulo 374.1 del NCPP, permitiéndoles
ofrecer prueba en contrario, y esta prueba no se refiere a
la acreditacion de hechos, como erroneamente entiende la
doctrina nacional, sino del Derecho que invocan, con todo
ello el Juez podra darse cuenta de su error, en el supuesto
en que se haya equivocado, o fortalecer su posiciéon. Desde
esta perspectiva, el articulo 374.1 se erige como un eficaz
instrumento técnico para garantizar la exacta aplicacién
del Derecho objetivo en el caso concreto, complementan-

do, entonces, al principio iura novit curia.

El derecho de defensa no es lo que la doctrina
dice que es

Desde una perspectiva dogmatica, es decir, desde su
ubicacion en los textos legales, el derecho de defensa pe-
nal es un derecho fundamental debido a que se encuentra
reconocido formalmente en la Constitucién Politica del
Pert de 1993, especificamente en el articulo 139.14, en el
cual se consagra “El principio de no ser privado del dere-

cho de defensa en ningtn estado del proceso”. Pero tam-



bién desde una perspectiva tedrica, es decir, puramente
formal o estructural, el derecho de defensa penal es un
derecho fundamental, y ello aun en el supuesto de no es-

tar reconocido formalmente en la Constituciéns.

En efecto, siguiendo a Ferrajoli (2006, p. 37), desde una
perspectiva tedrica “son derechos fundamentales todos
aquellos derechos subjetivos que corresponden universal-
mente a todos los seres humanos en cuanto dotados de
status de personas, de ciudadanos o personas con capaci-
dad de obrar (...)”. La caracteristica de universalidad del
derecho de defensa penal pareceria indicar que alcanza a
todas las partes del proceso penal: llamese fiscalia, actor
civil o tercero civil; sin embargo, ello no es asi, puesto que
no a todas las partes del proceso penal les asiste el de-
recho de defensa, sino solo al imputado, de manera que
la caracteristica de universalidad del derecho de defensa
penal debe entenderse de la siguiente manera: el derecho
de defensa penal le asiste a todo ciudadano a quien se le
atribuye la comision de un hecho delictivo cuya accién sea

de ejercicio publico.

3 (...)una definicion teorica(...), prescinde de la circunstancia de he-
cho de que tales derechos se encuentren formulados en cartas constituciona-
les o leyes fundamentales, e incluso del hecho de que aparezcan enunciados
en normas de derecho positivo. En otras palabras, no se trata de una defi-
nicién dogmatica, (...). Conforme a esto, diremos que son fundamentales los
derechos adscritos por un ordenamiento juridico a todas las personas fisicas
en cuanto tales, en cuanto ciudadanos o en cuanto capaces de obrar. (FERRA-
JOLI, 2006, p. 37)



La doctrina mayoritaria, partiendo de una definicién am-
plia del derecho de defensa, entendido como defensa de
un derecho o interés legitimo frente a la expectativa de
una decision estatal sobre €1, sea porque se pretende algo
o porque, al contrario, nos oponemos a esa pretension, re-
chaza que el derecho de defensa le asista al representante
del Ministerio Pablico, puesto que desde esta perspectiva
del derecho de defensa, como limitacién al poder estatal,
al Ministerio Pablico solo le corresponderia un conjunto
de facultades o armas para cumplir su funcién persecuto-
ria (San Martin Castro, 2003, p. 120). Asi mismo, desde la
misma definicién amplia del derecho de defensa, la doc-
trina afirma que este derecho no solo se limita a la protec-
cion del imputado, sino que también les asiste a las demas
partes del proceso, tales como el actor civil o tercero civil

(Maier, 2009, p. 307).

Nosotros no estamos de acuerdo con la doctrina mayo-
ritaria con respecto al argumento para rechazar el dere-
cho de defensa en la funci6n fiscal, y tampoco estamos
de acuerdo con que el derecho de defensa le asista a las
demas partes del proceso penal: actor civil y tercero ci-
vil. Para nosotros, fiscalia no goza del derecho de defensa
debido a que este derecho solo le corresponde al sujeto
pasivo de la accién penal, en tanto y en cuanto es a quién
se le atribuye la comisiéon de un hecho delictivo persegui-
ble oficialmente. Sobre la base del mismo fundamento

con el que acabamos de rechazar el derecho de defensa



en la funcidn fiscal, también rechazamos que el actor civil
y el tercero civil sean acreedores del derecho de defen-
sa penal; sin embargo, aqui debemos detenernos un ins-
tante. La doctrina nacional que se adhiere a la definicion
amplia de Maier sobre el derecho de defensa, entendido
como defensa de un derecho o interés legitimo frente a
la expectativa de una decision estatal sobre él, también
se adhieren a la doble dimension que sobre el derecho de
defensa realiza Carocca Pérez: como derecho subjetivo y
como garantia del proceso. Evidenciandose en esta clasi-
ficacién, en especifico, en la dimensién subjetiva, la falta
de justificacion externa (ausencia de justificacion factica
y juridica) para considerar al tercero civil y al actor civil
acreedores del derecho de defensa penal (Carocca Pérez,
Garantia Constitucional de la defensa procesal, 1998).

Ello lo demostraremos a continuacion.

Siguiendo a Caroca Pérez (1998, pp. 20-22)4, el derecho
de defensa penal, desde su dimensién subjetiva, es vis-

to como un derecho fundamental que pertenece a todas

4 Cabe senalar que se "advierte dos dimensiones del derecho de de-
fensa: a) como derecho subjetivo; y, b) como garantia del proceso. En lo que
respecta a la primera dimension, es visto como un derecho fundamental que
pertenece a todas las partes del proceso, cuyas notas caracteristicas son su
irrenunciabilidad (la parte no puede decidir que no se le conceda la oportuni-
dad de defenderse)y su inalienabilidad (no puede ser dispuesta por su titular,
ni su ejercicio puede serle sustraido ni traspasado a terceros. En cuanto a su
segunda dimension, de caracter objetivo institucional, la defensa constituye
un verdadero requisito para la validez de proceso, siempre necesaria, aunque
al margen o por sobre la voluntad de la parte para la validez del juicio.



las partes del proceso, cuyas notas caracteristicas son su
irrenunciabilidad (la parte no puede decidir que no se le
conceda la oportunidad de defenderse) y su inalienabili-
dad (no puede ser dispuesta por su titular, ni su ejercicio
puede serle sustraido ni traspasado a terceros). En este
argumento se evidencia una ausencia de justificacion fac-
tica, por cuanto la parte agraviada del ilicito penal puede
decidir si accionar o no civilmente en el proceso penal;
es decir, puede decidir que se le conceda o no la opor-
tunidad de “defender” sus intereses en el proceso penal.
Puede también, en el caso en que se haya constituido en
actor civil, renunciar a su derecho de accién civil; es decir,

puede disponer de su derecho de accidn.

También se evidencia, en ese mismo argumento, una au-
sencia de justificacion juridica, debido a que rige sobre
la pretension civil el principio dispositivo, y porque las

normas que regulan el proceso penal de 2004 permiten,



por un lado, la iniciacién® y continuacién® del juicio oral”
sin la presencia efectiva del actor civil y del tercero civil; y
por otro, sanciona con tenerse por abandonada la consti-
tucion en parte en caso el actor civil no concurra a las au-
diencias del juicio oral, lo que de ninguna manera puede
suceder con el imputado (con respecto a la instalacion del
juicio oral®) y su abogado defensor (con respecto a todo
el juicio oral, desde su instalacion hasta los alegatos de

clausura es imprescindible su presencia?).

5 Articulo 369, inciso 1 establece que “La audiencia solo podra insta-
larse con la presencia obligatoria del Juez Penal o, en su caso, de los jueces
que integran el Juzgado Penal Colegiado, del Fiscal y, con las prevenciones
fijadas en el articulo 3662, del acusado y su defensor”. Mientras que el inciso
2, preceptua que “El Juez Penal verificara la correcta citacion a las partes, asi
como la efectiva concurrencia de los testigos y peritos emplazados. La ina-
sistencia de las demas partes y de los ¢rganos de prueba citados no impide la
instalacion de la audiencia. (...)"

6 Articulo 359.7 regula que “Cuando el actor civil o el tercero civil no
concurra a la audiencia o a las sucesivas sesiones del juicio, éste proseguira
sin su concurrencia, sin perjuicio de que puedan ser emplazados a compare-
cer paradeclarar. (...

7 Articulo 359.7 establece que “(...). Si la inconcurrencia es del actor
civil, se tendra por abandonada su constitucion en parte”.

8 El articulo 349.1 del Codigo Procesal de 2004 establece, con res-
pecto a la instalacion de la audiencia, que “La audiencia sélo podra instalarse
con la presencia obligatoria del Juez Penal o, en su caso, de los Jueces que
integran el Juzgado Colegiado, del Fiscal y, con las prevenciones fijadas en
el articulo 3669, del acusado y su defensor”. Por su parte el articulo 359.4, del
mismo texto, establece que “si el acusado que ha prestado su declaracion en
el juicio o cuando le correspondiere se acoge al derecho al silencio, deja de
asistiralaaudiencia, ésta continuara sin su presenciay serarepresentado por
su defensor(...).

9 El articulo 359.4, del Codigo Procesal de 2004, establece que
“cuando el defensor del acusado, injustificadamente, se ausenta de la audien-
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De manera que no a todas las partes del proceso penal
les asiste el derecho de defensa penal, sino solo al impu-
tado. Adquiere mayor solidez nuestra postura si a lo di-
cho le agregamos que tiene respaldo jurisprudencial. En
efecto, la Corte Suprema de Justicia de Lima, en R.N. N°
4728-2006, de fecha catorce de mayo de dos mil ocho,
en su fundamento décimo, dej6 sentado que el derecho
constitucional de defensa lo ejerce el imputado y su abo-
gado defensor, de forma verbal o escrita, ante la autoridad
competente; por lo tanto, ese derecho no es atribuible a la
parte civil, a quien no se le imputa la comisién del delito,

todo lo contrario, es la victima de esa accion ilicita.

Los contornos de un derecho que se resiste a
ser definido

Sobre el derecho de defensa, tal como hemos visto, se
ha dicho mucho, pero a la vez no se ha dicho nada cierto.
La razén de las incorrectas clasificaciones, creemos, res-
ponde a que no se ha definido, de manera clara y preci-
sa, al derecho de defensa; se le ha otorgado un contenido

genérico con el fin, suponemos, de proteger al imputado

cia 0 no concurra a dos sesiones consecutivas o0 a tres audiencias no conse-
cutivas, sin perjuicio de que, en ambos casos, a la segunda sesion se disponga
laintervencion de un abogado defensor de oficio, se le excluira de la defensa.
El abogado defensor de oficio continuara en la defensa hasta que el abogado
nombre otro defensor”. Por su parte el articulo 396.1, del mismo texto, estable-
ce que (...)la sentencia sera leida ante quienes comparezcan”.



de las mayores vulneraciones; sin embargo, en la practica
procesal, se niega su vulneracién por no poderse precisar
de qué manera ha sido vulnerado. Por ello, nosotros, par-
tiendo de una definicién genérica del verbo defenderse,
definiremos al derecho de defensa penal, definicién sobre
la base del cual buscaremos su proyeccion en las etapas

del proceso.

En un sentido general, pre juridico y natural, el verbo
defenderse significa rechazar por si mismo una agresi6on
(Carocca Pérez, 2005, p. 85). Si trasladamos este concep-
to general al ambito del derecho procesal penal, podemos
definir al derecho de defensa como la facultad del sujeto
pasivo de la acci6n penal, quien es el que sufre el ataque
(agresion) a sus bienes juridicos mas importantes (entre
ellos, su libertad), de llevar a cabo un conjunto de activi-
dades tendientes a acreditar su inocencia o cualquier cir-
cunstancia capaz de excluir o atenuar su responsabilidad

penal (lucha por su supervivencia social) (Binder, 2000).

La definicidon acabada de dar no es arbitraria, responde
al denominador comun de las definiciones del derecho de
defensa en doctrina, claro esta cuando ésta hace referen-
cia concreta al imputado, pues tal como lo dijimos lineas
arriba para la doctrina mayoritaria el derecho de defensa
les asiste a todas las partes del proceso penal, menos al
Ministerio Pablico. Asi tenemos al argentino Vélez Mari-

conde (1986, p. 377), quién menciona que la defensa del



imputado, desde un punto de vista subjetivo, es el derecho
subjetivo publico individual de acreditar su inocencia o
cualquier circunstancia capaz de excluir o atenuar su res-
ponsabilidad (...).

Al respecto Jauchen (2009, p. 151) lo define como el in-
soslayable derecho subjetivo individual, de caracter pa-
blico, de intervenir en el proceso penal en todo momen-
to, de probar y argumentar en él, por si y por medio de
abogado todas las circunstancias de hecho y fundamentos
de Derecho que desvirtden la acusacion, con el proposito
de obtener una declaracion de eximicién o atenuacion de
la responsabilidad penal atribuida. Claria Olmedo (1998,
pp. 61-62), refiere que “Sustancialmente, la defensa del
imputado es oposicion a la incriminacién, en cuanto se
alega la inocencia o una atenuacién de responsabilidad.
Se niegan los elementos de la imputacién o se contrapo-
nen afirmaciones, pruebas y alegaciones tendientes a des-

virtuarlos”.

Esta claro que se hace referencia concreta al imputado,
pues tal como lo dijimos lineas arriba para la doctrina ma-
yoritaria el derecho de defensa les asiste a todas las par-
tes del proceso penal, menos al Ministerio Pablico. Esta
definicion, ademas, le otorga contenido y alcance exacto
al derecho de defensa: el derecho de defensa no es sino
la facultad del imputado de llevar a cabo un conjunto de

actividades tendientes a acreditar su inocencia u otra cir-



cunstancia que excluya o atentie su responsabilidad pe-
nal. Esta definicién, también, es una definicién funcional,
dinamica, acorde con lo que sucede en la practica proce-
sal: el Ministerio Publico construye una hipétesis incri-
minatoria (pretende desvirtuar el derecho de presunciéon
de inocencia del imputado), mientras que el imputado,
sobre la base del derecho de defensa, construye una hi-
potesis defensiva (pretendiendo acreditar su inocencia o
cualquier circunstancia que excluya o atende su respon-
sabilidad penal). Esta definicién, por tltimo, al tener un
contenido y alcance exacto, permite identificar cuando es
vulnerado el derecho de defensa: el derecho de defensa
sera vulnerado cuando al imputado no se le conceda la
posibilidad real de acreditar su inocencia u otra circuns-

tancia que excluya o atentie su responsabilidad penal.

En este sentido, compartimos las dudas del maestro Mon-
tero Aroca (2008, p. 176), sobre el Principio de Objetivi-
dad que debe de regir sobre la actividad del Ministerio
Puablico, asi pues, el mencionado autor refiere: “Si la di-
reccion en la realizacion de la actividad investigadora es
monopolio del fiscal, el cual prepara sbélo su acusacion,
no el juicio oral, équién preparara el juicio oral desde el
punto de vista de la defensa? Lo dicho antes para los de-
més acusadores se presenta aqui de modo mas grave, si
cabe, cuando se trata del imputado y su defensa. ¢Quién
realizara la investigacion que precisa la defensa? Es inttil

querer convencernos de que el fiscal, que es siempre una



parte parcial que se mueve por criterios de persecucion
de intereses generales, va a tirar piedras contra su propio
tejado realizando motu proprio los actos de investigacion

que interesan a la defensa de su acusado (...)”

Las garantias del derecho de defensa a lo largo
del proceso penal

El rechazo a los derechos instrumentales y la
distincion entre derecho y garantia

En doctrina se suele afirmar que el derecho de defensa
cuenta con otros derechos que no son mas que una deriva-
cion de aquél (Neyra Flores, 2010, p. 195); en otros térmi-
nos, se afirma que el derecho fundamental de defensa pe-
nal se integra con todo un catalogo de derechos también
fundamentales de caracter instrumental (Gimeno Sendra
et al., 1996, p. 210). Estos derechos fundamentales e ins-
trumentales al derecho de defensa penal, a decir de esta
doctrina (San Martin Castro, 2015, p. 120), se podrian
sintetizar en los siguientes: el derecho a ser informado de
los cargos de imputacion, el derecho a contar con un abo-
gado defensor, el derecho a contar con un tiempo adecua-
do para la preparacion de la defensa y el derecho a contar

con medios adecuados para la preparaciéon de la defensa.

Sin embargo, a nuestro entender, todos estos “derechos

instrumentales” no son mas que las garantias del derecho



de defensa. Existe, pues, en doctrina, una confusion entre
los términos derechos y garantias, lo cual no solo supo-
ne un problema de diccion, sino que, ademaés, con ello se
pone en riesgo la concretizacion en lo factico de los pri-
meros por ausencia de las segundas (ausencia por consi-
derar como derechos a las que son sus garantias), puesto
que, por definicién, garantia es el nexo que disminuye la
distancia estructural entre derecho y eficacia (Ferrajoli,
2004, p. 25); de modo que todo derecho fundamental,

para que se efectivice en la practica, necesita de garantias.

En efecto, los derechos fundamentales, asi como los de-
maés derechos, siguiendo a Ferrajoli (2004, p. 43), consis-
ten en expectativas positivas o negativas a las que corres-
ponden obligaciones (de prestaciones) o prohibiciones
(de lesion). Desde esta perspectiva, las garantias serén,
para Ferrajoli y para nosotros, tanto las prestaciones
como las prohibiciones. Convenimos en llamar, separan-
donos en este punto de Ferrajoli (2004, p. 43), garantias
positivas a las obligaciones del Estado de “dar u otorgar”
algo al ciudadano para la realizaciéon en lo factico de sus
derechos; mientras que llamaremos garantias negativas a
las “autolimitaciones” del Estado para no lesionar los de-

rechos del ciudadano.



La preparacion de la defensa como proyeccion del
derecho en la investigacion

Para determinar la funciéon de las garantias del derecho
de defensa en la etapa de investigacion preparatoria es
necesario, en primer lugar, saber la proyeccion de aquél
en esta fase procesal; y para determinar la proyeccion del
derecho de defensa en la Etapa de Investigacién Prepa-
ratoria (EIP), debemos hacer un conjunto de inferencias
partiendo de la definicion del derecho de defensa aqui de-
fendida. Dijimos que sobre la base del derecho de defensa
el imputado cuenta con la posibilidad de desencadenar un
conjunto de actividades tendientes a acreditar su inocen-
cia o cualquier circunstancia capaz de excluir o atenuar su

responsabilidad penal.

Ahora bien, reparemos en el término “acreditar” de la de-
finicién del derecho de defensa. Si acreditar, en sentido
estricto, es probar afirmaciones en juicio oral; y si para
probar afirmaciones, previamente, se debe introducir a
juicio fuentes de prueba (Palacio Lino, 2000, p. 22); y si
la actividad de introduccion de fuentes de prueba, nor-
malmente, se realiza en la Etapa Intermedia, a través de
los distintos medios de prueba (Devis Echandia, 2000, p.
22); y si para introducir fuentes de prueba en la Etapa
Intermedia, en principio, se tiene que buscarlos y acopiar-
los; y si la busqueda y acopio de fuentes de prueba, por

excelencia, se lleva a cabo en la Etapa de Investigacion



Preparatoria; y si, por altimo, la actividad de bisqueda y
acopio se denomina preparacion (Oré Guardia, 2005, p.
9). Por consiguiente, la proyeccién del derecho de defensa
en la etapa de investigacion preparatoria consistira en la
facultad del imputado de prepararse para un eventual jui-
cio oral, buscando y acopiando fuentes de prueba con los
cuales acreditara en juicio su inocencia u otra circunstan-

cia capaz de excluir o atenuar su responsabilidad penal.

Sobre la base de lo dicho anteriormente, al derecho de
defensa, en tanto derecho fundamental, le corresponde
también garantias positivas y garantias negativas para su
realizacion en lo factico. Y siendo que en la EIP la proyec-
cion del derecho de defensa penal consiste en la facultad
del imputado de prepararse para un eventual juicio oral,
buscando y acopiando fuentes de prueba con los cuales
acreditara en juicio su inocencia u otra circunstancia ca-
paz de excluir o atenuar su responsabilidad penal, enton-
ces, todas las garantias del derecho de defensa, positivas
y negativas, en la EIP, tendran como funcién garantizar
la concretizacion en lo factico de la preparacion de la de-

fensa.

La asistencia letrada como garantia del derecho
de defensa

Debe quedar en claro que la elecciéon de un aboga-

do defensor publico o privado, conocido como derecho de



defensa formal, puede deberse a distintos factores, sien-
do uno de ellos el que imputado no letrado, en nuestro
medio, estd imposibilitado de ejercer su propia defensa,
siendo otro, el que el imputado con calidad de abogado
defensor no pueda ejercer su propia defensa debido a la
presion psicologica y animica causada por la puesta en pe-
ligro de su libertad (mediante la imputacién). Siendo asi,
la asistencia y representacion letrada se erige como una
garantia del derecho de defensa en los supuestos en los

que su titular, el imputado, no lo pueda ejercer.

Ante la accidn penal el ordenamiento le concede al im-
putado un derecho de signo contrario: el derecho de de-
fensa (Gimeno Sendra, 2007, p. 486). Siguiendo la linea
del autor Vasquez Rossi (1995, p. 286), quien sefiala que
frente al derecho a la acusacién, al ejercicio de la accién
en el proceso penal (derecho a obtener la tutela judicial
efectiva) cuyos titulares son las partes acusadoras, el or-
denamiento juridico inevitablemente ha de reconocer un
derecho de signo contrario: el derecho del sujeto pasivo
del proceso, del acusado o del imputado a obtener tam-
bién la tutela efectiva por medio de una adecuada defen-
sa. De igual forma el espafiol Moreno Catena (2008, p.
77), establece que: “Frente al derecho a la acusacion se
reconoce un derecho de signo contrario: el derecho del
acusado a articular una adecuada defensa, a repeler esta
agresidn que pone en cuestion sus bienes juridicos mas

importantes, entre ellos, su libertad”.



Sin embargo, el imputado no podra, por una parte, en-
frentarse en igualdad con el representante del Ministerio
Publico (en adelante MP); y por otra, preparar su defensa.
Ello debido a su falta de conocimiento sobre el derecho en
general y sobre el derecho penal sustantivo y procesal en
particular (en el supuesto que el imputado no sea letra-
do), o porque no pueda sustraerse de la carga psicoldgica
y animica que supone la puesta en peligro de su libertad
(en el supuesto que el imputado sea letrado). De ahi que
el Estado le otorgue al imputado la garantia de asisten-
cia y representacion letrada, asistencia y representacion
que garantiza, de un lado, la concretizacion del derecho de
igualdad; y de otro, la concretizacion del derecho de de-
fensa. Respecto de ello podemos decir que, la defensa (por
la exigencia de igualdad) implica también la equivalencia
de conocimientos juridicos (Cafferata Nores, 2000, citado

en Pico Junoy, 1993, p. 106).

El autor espafiol Pedraz Penalva (2000, p. 241), refirién-
dose a sentencias del Tribunal Constitucional y Tribunal
Supremo espaiiol, refiere que el derecho a la asistencia
letrada es un derecho subjetivo publico que configura el
contenido esencial e indispensable del derecho de defensa
y que tiene por finalidad, al igual que las deméas garantias
del derecho en que se integran, la efectiva realizacién de
los principios de igualdad de armas y de contradiccidn.
Ahora bien, para precisar el contenido y alcance exac-

to de la garantia de asistencia y representacion letrada,



debemos estudiar de manera separada las funciones que
cumple el abogado defensor en el marco del proceso pe-
nal, estas funciones son: funcién de asistencia, funciéon de

representacion y funcion legitimante del proceso.

La funcion de asistencia

La funcioén de asistencia letrada consiste en la comu-
nicacion con el imputado fuera y dentro del proceso, con
la finalidad de orientarlo de manera objetiva acerca de
su situacién legal, de instruirlo acerca del material facti-
co-juridico formulado en su contra y de guiarlo en la bts-
queda de fuentes de prueba a su favor. Para Claria Olmedo
(1998, p. 86), esta funciéon se cumple cuando el abogado
defensor asiste material y técnicamente con el consejo,
instruyéndolo en la apreciaciéon de los hechos y pruebas,

con el patrocinio juridico en lo sustancial y formal.

Para el profesor argentino Vasquez Rossi (2008, p. 226),
la funcién de asistencia se manifiesta a través de la ex-
periencia, de la serenidad, del enfoque objetivo de la si-
tuacion, del asesoramiento sobre la situacion legal y del
consejo durante la comunicaciéon con el imputado fuera
del proceso o dentro de él. Esta funcién de asistencia se
desenvuelve en diferentes aspectos que contribuyen a de-
limitar con fuertes trazos de peculiaridad del defensor

penal, y debe ser entendida no s6lo como el aporte de ne-



cesidades aclaratorias teoéricas y practicas, sino también
como indicaciones precisas para el mejoramiento de la

situacion del imputado.

La funci6n de asistencia se traduce, desde un inicio y has-
ta el fin de su actuacion, en el asesoramiento al imputado
en forma integral, esto es, informarle, ilustrarle, explicar-
le, aconsejarle, cudl es su situaciéon legal y procesal; de
qué forma debe explicar ante el tribunal los hechos; si es
conveniente que declare o se niegue a hacerlo total o par-
cialmente, y en suma, asesorarlo permanentemente sobre
la conducta, expresiones, explicaciones, aclaraciones, ob-
jeciones, y demés derechos y deberes que tiene frente a
cada acto procesal y en cada etapa del proceso, sugirién-
dole siempre cuél es la postura que debe adoptar por ser

la que mas puede favorecerlo (Jauchen, 2009, p. 162).

La funcién de representacion

La funcién de representacion se advierte, en cambio,
cuando el defensor acttia en el proceso sin la presencia
efectiva del imputado para hacer valer sus intereses juri-
dicos en forma efectiva (Claria, 2008, p. 87). Puesto que
la mayoria de los actos procesales presuponen del cono-
cimiento especializado sobre la materia, conocimiento
del cual carece, cuando éste no es abogado, o no pueda
ser utilizado por el imputado, cuando sea letrado, pero

no puede sustraerse de la carga psicologica que supone la



posible pérdida de su libertad, y del cual goza su abogado
defensor publico o privado (al menos en teoria). Por ello
es que la presencia fisica de aquél no es necesaria en estos
actos, ni siquiera es necesaria su aprobacion; por ejemplo,

cuando el abogado publico o privado deduce excepciones.

El autor Jauchen (2009, p. 163), menciona que la repre-
sentacion se ejerce, por ejemplo, cuando propone u ofrece
prueba que tiendan a favorecer al imputado; cuando ver-
balmente o por escrito se dirige al 6rgano jurisdiccional
o al Ministerio Fiscal efectuando instancias impugnativas
de nulidad, oponiendo excepciones dilatorias o perento-
rias, solicitando el sobreseimiento, interponiendo recur-
sos, etcétera; cuando es destinatario de notificaciones de
resoluciones judiciales; cuando asiste a la realizaciéon de
algin acto definitivo e irreproducible; durante el debate
oral la representaciéon es auténoma cuando el imputado
se niega a asistir a la audiencia, es expulsado de la sala, o

alejado de ella mientras declaran los coimputados.

Es en cumplimiento a su funcién de representacion que
el abogado defensor elige la estrategia de defensa con la
cual afrontara el proceso penal. El tipo de defensa que eli-
ja puede enmarcarse en la defensa basada en la exposicion
de contra hipoétesis o en la basada en la confutacion de
la hipétesis incriminatoria. Esta es una clasificacion que
la doctrina, especificamente la italiana, dentro de la cual
enmarca la actividad del abogado defensor en el marco del

juicio oral: uno basado en la exposiciéon de contra hipote-



sis (Traversi, 2005, p. 57) y otro basado en la confutaciéon
de la hipotesis acusatoria (Traversi, 2005, p. 56). Sin em-
bargo, nada obsta para que también describan la actividad
del abogado defensor en la etapa de investigaci6on prepa-
ratoria. Efectivamente, pues una vez que fiscalia emite la
Disposiciéon de formalizacion de la Investigacion Prepa-
ratoria (en adelante formalizacion), el abogado defensor
puede buscar el sobreseimiento a favor de su patrocinado
a través de dos formas: cada una de las cuales engasta o
bien en la defensa de confutacién o bien en la defensa de
contra hipétesis. Para que no quede duda al respecto, vea-
mos sino las formas utilizadas por la defensa para obtener

el sobreseimiento.

La primera es atacando la coherencia l6gica de la hipote-
sis incriminatoria o la credibilidad del agraviado y de los
testigos cuyas declaraciones la corroborarian. Esto dltimo
se dara cuando, por ejemplo, el abogado defensor los inte-
rroga y logra que se contradigan en sus propias afirmacio-
nes, generando dudas sobre la credibilidad de los testigos
o del agraviado. Esta primera forma de afrontar la EIP
engasta en la linea defensiva basada en la confutacion de
la hipoétesis incriminatoria. La segunda es introduciendo
mediante la declaracion del imputado una historia alter-
nativa a la imputacion factica contenida en la formaliza-
cion. La misma que debera ser probada, probar en sentido
amplio, mediante fuentes de prueba: las que logr6 acopiar

o las que seran acopiadas en el transcurso de la fase de



investigacion preparatoria. Esta forma de afrontar la EIP
se enmarca dentro del tipo de defensa basado en la expo-

sicién de contra hipotesis.

Respecto de la prueba, el autor Miranda Estrampes (1997,
p. 16), senala que la prueba como comprobacién o veri-
ficacién de la exactitud no es una actividad que se reali-
ce en el campo del derecho, sino que es, ante todo, una
actividad del ser humano que tiene aplicacién en otras
ciencias extrajuridicas, incluso, en la vida cotidiana. Es
una actividad que se realiza en todas las facetas o areas
en donde se desenvuelve la personalidad humana, y tiene,
por consiguiente, un caracter metajuridico o extrajuridi-
co. De lo dicho se desprende que cuando el abogado de-
fensor pretende acreditar, en sentido amplio o estricto, la
inocencia de su patrocinado sea en la EIP, sea en el juicio
oral, siempre necesitara acopiar fuentes de prueba, esto
es, preparar la defensa; pues solo asi se puede probar, en
sentido amplio y estricto, alguna hip6tesis defensiva con-

traria a la hipoétesis incriminatoria.

La funcién legitimante

La defensa técnica, ademas de ser una garantia de
los derechos del imputado, es una garantia del proceso
democratico. De aqui que se exija que la asistencia y re-
presentacion letrada no sea ilusoria o teérica, sino real y

efectiva, dado que los derechos de igualdad, de defensa



y de presuncion de inocencia, derechos que el abogado
defensor esta llamado a garantizar (efectivizar), no son
derechos subjetivos privados sino publicos y conforman,
ademas, la piedra angular sobre la base del cual se erige
todo proceso democratico. Por ello es que la asistencia y
representacion letrada es necesaria atn al margen de la
voluntad del imputado, pero sb6lo cuando aquella es real
y efectiva se legitima el proceso penal y la sancién penal;
en otros términos, el hecho de que el abogado defensor
realice una actividad simplemente formal o ilusoria aca-
rrea como consecuencia la vulneracion de la funcion legi-

timante del proceso a la par que del derecho de defensa.

La doctrina de la asistencia y representacion letrada efi-
ciente es fruto de las sentencias del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos (TEDH). En efecto, para este Tribu-
nal la presencia fisica del letrado no legitima el proceso

penal, sino solo su participacion efectiva®.

Esta doctrina ha sido acogida por varios paises, entre

10 La doctrina del TEDH sobre el derecho de defensa ha supuesto
avances muy importantes en su salvaguarda y promocién, estimando un nu-
mero importante de demandas por vulneracion del art. 6.3.c) del CEDH. Con-
forme a esta doctrina "el objetivo primordial del Convenio consiste en proteger
derechos no teoricos ni ilusorios, sino concretos y efectivos” (STEDH de 9 de
octubre de 1979, caso Airey), “de forma que el nombramiento de un abogado no
asegura, por si mismo, la efectividad de la asistencia que puede proporcionar
alacusado’(STEDH de 24 de noviembre de 1993, caso Imbrioscia).



A REDEFINICION DEL OBJETO PROCESA

ellos, Espana', Argentina?, Colombia'3, Bolivia4, Pera’
(Concordante con Sentencia Avalos Rodriguez y Robles
Bricefio) (Avalos Rodriguez & Robles Bricefio, 2008, pp.

122-133), entre otros.

n El Tribunal Constitucional Espanol en SSTC 18/1995, SSTC 162/1993,
SSTC 132/1992 y SSTC 178/1991, sostuvo que “el derecho fundamental de la
asistencia letrada debe ser real y efectivay no meramente formal e ilusoria”.

12 Cf. CSUN, fallos: 189:34. Caso Rojas Molina. “se han violado reglas
esenciales del procedimiento; el acusado ha sido condenado sin ser oido,
puesto que el defensor que se le designd no ha dicho una sola palabra en la
defensa del acusado (...) Toda estructura del Codigo de Procedimientos de-
muestran la necesidad de una defensa efectiva’.

13 Tanto la casacion N° 27283-Sistema Acusatorio Colombiano C/.
OMAR BENJAMIN DIAZ VELA, como la Sentencia que condena a OMAR BEN-
JAMIN DIAZ VELA, declararon la nulidad del proceso, porque el defensor del
vinculado no ejercié adecuadamente el cargo para el cual fue designado, al
extremo que en el juicio no presento su teoria del caso ni controvirtio las prue-
bas, tan s6lo hablé de manera “torpe e incoherente”.

14 El Tribunal Constitucional de Bolivia en la sentencia del 29 de mar-
zo de 2005, emitida en el proceso de habeas corpus 2005-11029-23-RHC, sos-
tuvo que el defensor de oficio viol6 el derecho a la defensa del contumaz, al no
interrogar a los testigos de cargo, no realizar control de la prueba de cargo, no
ofrecer prueba de descargo, no formular alegatos. Sostuvo, en definitiva, que
“el mero acto de presencia del abogado vulnera el derecho a la defensa”.

15 Primera Sala Penal de Apelaciones de la Corte Superior de Justicia
de la Libertad. Proceso Penal N° 2009-00186-0-1601-SP-PE-1. Sentencia de
fecha diecinueve de octubre del ano de 2009. En la cual se declara la Nulidad
de la sentencia condenatoria por defensa meramente simbélica (infraccion
del derecho a la defensa técnica) del procesado.



Quién y como se prepara la defensa

La preparaciéon de la defensa presupone del conoci-
miento especializado sobre temas penales y procesales,
por ejemplo, teoria general de la prueba, teoria general
del delito y técnicas de litigacion, en especifico, sobre
como preparar un caso. Ello hace que la preparaciéon de
la defensa recaiga necesariamente sobre la figura del abo-
gado defensor. Con respecto al como, el abogado defen-
sor puede dirigir la preparacion y/o realizar por cuenta
propia la bisqueda y acopio de fuentes de prueba. Dirige
cuando materialmente no es él quien acopia las fuentes de
prueba, pero si las ordena; por ejemplo, le solicita al im-
putado documentales o testigos, o le solicita a fiscalia la
realizacion de actos de investigacion. En cambio, realiza
por cuenta propia la preparaciéon de la defensa cuando es

él mismo quien investiga y acopia las fuentes de prueba.

La garantia del conocimiento de los cargos de
imputacion

Acabamos de precisar que quien prepara la defensa
no es sino el abogado defensor, ya que para ello es necesa-
rio conocer sobre temas penales y procesales; de ahi que
la asistencia y representacion letrada se erija como una
garantia para la preparaciéon de la defensa. No obstante,

para que el abogado defensor pueda preparar la defensa



es necesario, ademas, que conozca los cargos de imputa-
cién; pues la busqueda de fuentes de prueba no se hace al
azar ni a ciegas, sino que est4 orientada por la imputacién
factica contenida en la formalizacién. Por ende, el cono-
cimiento de los cargos de imputacién seri otra garantia
para la preparacion de la defensa, la cual estudiaremos en

este punto.

Si bien el art. 139.15 de la Constitucion Politica (CP) es-
tablece que las personas detenidas deben ser informadas
inmediatamente y por escrito de las causas o razones de
su detencidn, el TC, maximo intérprete de la CP, ha esta-
blecido que este articulo debe ser interpretado de mane-
ra extensiva; de modo que no sblo las personas deteni-
das cuentan con esta garantia, sino todas aquellas sobre
las que pesa una imputacién de caracter delictivo (EXP.
8125-2005-PHC/TC, Caso Jeffrey Immelt; EXP. 8123-
2005-PHC/TC, Caso Nelson Jacobo Guzman)®°.

Sentado entonces de que a toda persona a quien se le atri-
buye la comisiéon de un hecho delictivo se le debe poner
en conocimiento inmediato de los cargos de imputaciéon

formulados en su contra, cabe ahora preguntarnos lo si-

16 ElI TC sostuvo: “Se debe sefalar que, a pesar del tenor literal de esta
norma constitucional, de la que pareciera desprenderse que el derecho del
imputado se limita al momento de su propia detencidn, lo cierto es que esta
toma de conocimiento constituye la primera exigencia del respeto a la garan-
tia constitucional de la defensa que acompana a lo largo del proceso en todas
las resoluciones del mismo".



guiente: ¢Cual es el rigor de esa comunicaciéon? La CP s6lo
establece que la comunicacién debe darse de manera in-
mediata y por escrito, pero no precisa cual debe ser rigor
en cuanto al contenido de la informacion. En reparo de
este vacio, el NCPP, en el Art. IX del Titulo Preliminar
(TP), preceptiia que toda persona tiene el derecho a que se
le comunique detalladamente de la imputaciéon formulada

en su contra.

Por la expresion “detalladamente” debemos entender tan-
to la comunicaciéon del hecho punible, de sus circunstan-
cias, asi como de los elementos de convicciéon habidos en
contra del imputado. Por hecho punible se debe enten-
der al hecho concreto que puede ser penalizado por estar
recogido de manera abstracta en un tipo penal; por cir-
cunstancias, el tiempo, lugar y modo (Cubas Villanueva,
1998, citado en Infantes Vargas, 2006, p. 163), realizacion
del hecho punible, asi como también las circunstancias
de relevancia penal (por ejemplo, el sustrato factico que
configura las circunstancias modificativas de responsabi-
lidad penal); por elementos de conviccidon, todo material
objetivo y subjetivo que corrobora la imputacion factica.
Este es el alcance garantista que le damos a la expresién

“detalladamente”.

Sentando entonces que a todo imputado se le debe po-
ner en comunicaciéon inmediatamente y por escrito de los

hechos, circunstancias y elementos de conviccion formu-



lados en su contra, cabe ahora preguntarnos: ¢Se agota
en un solo acto procesal la garantia del conocimiento de
los cargos de imputacion? El TC ha establecido que esta
garantia acompana al imputado durante todo el desarro-
llo del Proceso Penal (Concordante con EXP. 8125-2005-
PHC/TC, Caso Jeffrey Immelt; EXP. 8123-2005-PHC/TC,
Caso Nelson Jacobo Guzman). Esto, a nuestro entender,
es un acierto, pues la naturaleza dindmica de la investiga-
cién preparatoria incide muchas veces en el aspecto facti-

co y subjetivo de la formalizacién, modificandolos.

En efecto, la EIP tiene como finalidad, por un lado, prac-
ticar las diligencias necesarias para la averiguaciéon del
hecho punible, esto es, determinar si es que el hecho de-
lictivo descrito en la formalizacién ocurrié o no en la rea-
lidad (y si realmente sucedid), si se realiz6 tal y como se
describe en ella o de manera distinta, es decir, bajo otras
circunstancias (y en cualquiera de estos supuestos tam-
bién tiene como finalidad), descubrir hechos delictivos
conexos; por otro lado, practicar las diligencias necesa-
rias para la averiguacion de los autores, complices o encu-
bridores. De manera que tanto el relato factico como los
sujetos imputados incluidos en la formalizaciéon pueden
ir variando o amplidndose a consecuencia de la actividad
investigadora. En esto consiste la naturaleza dindmica de
la EIP y por ello la garantia del conocimiento de los cargos

de imputacion también debe ser dinamica.



De esto ultimo, y en cumplimento a lo previsto en la CP,
TP del NCPP y de lo establecido por el TC, se infiere la
siguiente obligaci6n para el 6rgano persecutor: el 6rgano
encargado de la EIP, fiscalia, debe poner en conocimiento
a la defensa de manera inmediata, detallada y por escri-
to de las modificaciones o ampliaciones facticas y subje-
tivas surgidas a proposito de la actividad investigadora.
Ahora bien, ddndose cumplimiento a esta garantia aiin no
es posible afirmar que la preparaciéon de la defensa este
plenamente asegurada. Pues de ocurrir, por ejemplo, que
se sucedan, sin un lapso de tiempo razonable, las disposi-
ciones de formalizaci6n y conclusién de la investigacion,
y el escrito acusatorio (mal llamado requerimiento acusa-
torio), no es posible afirmar que el abogado defensor pudo
preparar la defensa de su patrocinado, ya que no conto
con un tiempo razonable para ello. Entonces, el tiempo
razonable serd otra garantia para la preparacién de la de-

fensa, la misma que estudiaremos enseguida.

La garantia del tiempo razonable parala
preparacion de la defensa

La garantia del tiempo razonable para la preparacion
de la defensa se encuentra prevista tanto en el NCPP como
en los Instrumentos Internacionales. El Art. IX del TP del
NCPP, preceptiia que toda persona tiene el derecho a que

se le conceda un tiempo razonable para que prepare su



defensa. En el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos (en adelante PIDCP), parrafo b) del inc. 3 del art.
14, refiriéndose al derecho de la persona acusada de un
delito, preceptia: “b) A disponer del tiempo (...) para la
preparacion de su defensa”. Y en la Convencién America-
na de Derechos Humanos (en adelante CADH) en el art. 8,
inc. 2) paragrafo c), refiriéndose a las garantias judiciales,
establece como una de ellas: “La concesion al inculpado
del tiempo (...) adecuado para la preparacion de su de-

fensa”.

Sobre la base de los principios de “buena fe”” (Jauchen,
20009, p. 53) ¥y “pro homine®” (Garcia et al., 2002, p. 103),
reglas de interpretacion hermenéutica de los Tratados In-
ternacionales, la expresion “acusado” al que se refiere el
PIDCP, que denota el estatus juridico del sujeto pasivo en

una etapa posterior a la investigacion (Ascencio Mellado,

17 “1)El principio de buena fe que impone como método interpretativo
de cualquier tratado el articulo 31 de la Convencion de Viena al disponer que:
“Todo tratado debe interpretarse de buena fe conforme al sentido corriente
que haya de atribuirse a los términos del tratado en el contexto de éstosy te-
niendo en cuanta su objetivo y fin".

18 “En este sentido se ha pronunciado la Corte IDH, identificando
expresamente al principio pro homine como principio de interpretacion ex-
tensiva de los derechos humanos y restrictivos de sus limitaciones. También
calificada doctrina caracteriza al principio como criterio hermenéutico que
impone acudir a la interpretacion mas extensiva cuando se trata de recono-
cer derechos protegidos e, inversamente, a la interpretacion mas restringida
cuando se trata de establecer restricciones permanentes al ejercicio de los
derechos o su suspension extraordinaria.



2008, p. 57), debe interpretarse de manera extensiva, en
el sentido de abarcar a toda persona sobre la que recae una
imputacion de caracter delictivo, es decir, sin importar la
fase procesal en la que se encuentre; tal como lo dispo-
ne la CADH, cuando emplea el término inculpado, el cual
puede utilizarse con caracter general y omnicomprensivo
(Ascencio Mellado, 2008, p. 57) o tal como lo dispone el
art. IX, TP del NCPP: “toda persona tiene derecho...”.

Hacemos hincapié en ello porque hay quienes creen que
con la acusacion el abogado defensor del acusado puede
preparar la defensa, ya que se le corre traslado para que
en diez dias ofrezca los medios de prueba de cara al juicio
oral. Lo cual es un error, pues el ejercicio de la actividad
defensiva no se inicia con la acusacién, ni con la imputa-
cion; el derecho a emprender las actividades de defensa se
reconoce desde el mismo momento en que el ciudadano es

objeto de una indagaci6n (Pava Lugo, 2009, p. 45).

El ofrecimiento de medios probatorios es una actividad
posterior en el tiempo a la preparacion: averiguacion e
investigacion (Miranda Estrampes, 1997, p. 18). En efec-
to, el NCPP cuenta con etapas bien definidas, siendo su
légica de cada una la siguiente. La primera etapa (la EIP)
es una etapa de preparacion, indagaciéon y busqueda; la
segunda etapa (etapa intermedia), de ofrecimiento y cues-
tionamiento; y la tercera etapa (juicio oral), de corrobora-

cién de afirmaciones. De manera que la garantia que esta-



mos estudiando seri desconocida cuando al imputado se
le niega la posibilidad de contar con un tiempo razonable

para que su abogado prepare su defensa en la EIP.

Ahora bien: ¢cuanto es el tiempo adecuado para la prepa-
racion de la defensa? Este tema no ha sido estudiado porla
doctrina, s6lo se afirma que el tiempo adecuado depende-
ra de la gravedad del delito, las dificultades para obtener
evidencias, entre otros factores (Guevara Paricana, 2007,
p. 88). A ello, mas que agregar, queremos precisar dos as-
pectos importantes para los objetivos de nuestro trabajo.
En primer lugar, se debe tener presente que la garantia
del tiempo razonable para la preparacion de la defensa su-
cede a la comunicacion de los cargos de imputacion. Ello
supone que el tiempo para la preparaciéon de la defensa
debera correr a partir de la formalizacion, primer acto de
imputacion formal, pero debera extenderse cada vez que

ésta sea modificada o ampliada factica o subjetivamente.

Segundo, debe tenerse en cuenta, ademas, que los plazos
en el proceso penal se encuentran establecidos a favor del
sujeto pasivo de la accion penal. Esta garantia no se efec-
tiviza con el mero cumplimiento de formalidades, pues-
to que el derecho a ser oido y producir oportunamente
su descargo debe ser garantizado a costa de sacrificar los
plazos procesales, que en principio se encuentran estable-
cidos a favor del sujeto sometido a proceso, desprendién-

dose de ello que no deberian perjudicarlo (Chaia, 2010,



p. 288). De modo que atn en sacrificio aquellos plazos,
la investigacion debe extenderse cuando lo solicite el ti-
tular del derecho a ser investigado en un plazo razonable
(Pastor, 2002, p. 65), siempre, claro esta, atendiendo a los

criterios de necesidad y proporcionalidad.

Hasta aqui ya hemos visto que el abogado defensor es
quien realiza la preparacion de la defensa y que para ello
es necesario el conocimiento de los cargos de imputaciéon
y un tiempo razonable para su preparacion. Sin embargo,
no podra realizar una adecuada preparacién o compila-
cién de fuentes de prueba si es que, por un lado, carece de
facultades juridicas para exigir, por ejemplo, la colabora-
cion de las agencias estatales, y por otro, el imputado no
cuenta con recursos econémicos para costearla. Entonces,
la tercera garantia que estudiaremos a continuacidn sera:
el otorgamiento de los medios adecuados para la prepara-

cién de la defensa.

La garantia de los medios adecuados parala
preparacion de la defensa

La garantia de los medios adecuados para la prepara-
cion de la defensa se encuentra prevista en Instrumentos
Internacionales, tales como el PIDCP, parrafo b) del inc. 3
del art. 14, refiriéndose al derecho de la persona acusada
de un delito, preceptia: “b) A disponer (...) de los medios

adecuados para la preparacion de su defensa”; y la CADH,



en el art. 8, inc. 2) paragrafo c), el cual prescribe: “La con-
cesion al inculpado (...) de los medios adecuados para la

preparaciéon de su defensa”.

Desde el momento en que aparece la nociéon de interés
publico junto a la existencia del ilicito penal, las socieda-
des se organizaron de manera tal que la titularidad del ius
persecuendi paso del directamente ofendido por el delito
a manos del Estado. Se impuso, de esta manera, el prin-
cipio de oficialidad y de legalidad en la persecuciéon de
los ilicitos penales. Y con ello, el sistema inquisitivo (As-
cencio Mellado, 2008, p. 9). En este sistema, el imputado
dejé de ser parte del proceso para convertirse en objeto de
escrutinio (Jauchen, 2009, p. 19), sin posibilidad alguna
de defenderse, pues tenia que luchar contra quién osten-
taba el jus persecuendi y el jus puniendi al mismo tiempo.
Es decir, la garantia de perseguir los hechos delictivos y
de la btisqueda de la verdad material se arbitr6 a través
del sistema inquisitivo, en donde el 6rgano judicial asu-
mia las funciones investigadoras, acusadoras y juzgadoras

(Armenta Deu, 1995, p. 22).

Su situacién varié mucho debido al cambio juridico y po-
litico que supuso la revolucién francesa (Vélez Mariconde,
1986, pp. 136-137), ya que, si bien el ideario inquisitivo se
mantuvo, tuvo, eso si, que compartir etapas con su anta-
gobnico: el ideario acusatorio. Se cre6, de esta manera, el

primer hibrido procesal de la historia: el sistema mixto.



En donde el principio inquisitivo debia regir de manera
exclusiva en la atapa de instrucciéon, mientras que el acu-

satorio debia hacer lo propio en el juicio oral.

Enla primera etapa del proceso mixto, la instruccidn, exis-
te ciertas limitaciones al derecho de defensa, debido a que
su logica es equilibrar la supuesta diferencia que existe
entre el imputado y el investigador. Dado que se afirmé, y
ain se afirma (Diaz Cabiale, 1996, p. 309), que el primero
entra a la instruccion con ventaja sobre el segundo®. Esta
afirmacion se sustenta en dos supuestos eventuales de he-
cho. El primero consiste en que el imputado, en el even-
tual caso que haya cometido el delito que se le atribuye,
conoce al detalle los hechos, mientras que el instructor ni
siquiera sabe si es que estos han ocurrido en la realidad, y
aun cuando contara con elementos para acreditar su rea-
lizacion en lo factico, tiene que reconstruirlo sobre la base
de datos muchas veces indiciarios. El segundo consiste en
que el imputado, en el eventual caso de no haber cometi-
do el delito que se le atribuye, puede defenderse en juicio
sin mayores complicaciones. Por tales razones se le negd

y niega al imputado, en el marco del sistema mixto, la po-

19 En los sistemas llamados “adversariales” también se cree que el
imputado entra con ventaja al proceso. En ultima instancia y simplificando
para entender el juego de la presuncion de inocencia, el proceso adversarial
responderia al esquema siguiente: ventaja de quien comete el delito al actuar
por sorpresa-ventaja de la acusacion en la fase preliminar en la obtencion de
fuentes de prueba y aseguramiento del material irrepetible-ventaja de la de-
fensa al jugar a su favor la presuncion de inocencia.



sibilidad de participar activamente en la instruccién. Ello
para que las partes, acusado y acusador, se enfrenten en

igualdad de armas en la fase de juzgamiento.

Pero como sucede con todo ser mixto (Vélez Mariconde,
1986, p. 141), el principio inquisitivo, que debia regir solo
en la etapa de instruccién, logr6 salvar las barreras im-
puestas por el proceso mixto, posicionandose en la fase de
juzgamiento y desplazando a un segundo plano al princi-
pio acusatorio. De esta forma, el acusado, quien debia en-
frentarse en igualdad de armas con el acusador, no sélo se
enfrent6 a él, sino también al juez de juzgamiento (Neyra

Flores, 2010, p. 109).

Muchos cambios se produjeron desde entonces. La juris-
prudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos y
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos ayud6
mucho, en primer lugar, a corregir la idea del juez activo:
Juez que remplaza la funciéon del 6rgano acusador cuando
éste lo necesita. Se les relegd a funciones estrictamente
jurisdiccionales, decisoras. El principio de imparcialidad
adopto otra naturaleza: la pasividad o neutralita (Diaz Ca-
biale, 1996, p. 416), basada en la doctrina de las aparien-

cias?°,

20 En realidad, es muy relativo que se pueda considerar a la practica
de actividad probatoria como supuesto de pérdida de imparcialidad. Lo que
ha sucedido es que el concepto de imparcialidad del érgano jurisdiccional se
ha sustituido por otro distinto, el de "neutralita”, que responde a un esque-
ma procesal determinado. Asi cuando se afirma que el 6rgano jurisdiccional



Respecto de ello, Montero Aroca (1999, p. 218), critica la
doctrina del TEDH, “la doctrina de la apariencia”, dicien-
do: El paso siguiente tiene que consistir en percatarse de
que afirmaciones como la de que “en esta materia incluso
las apariencias pueden revestir una cierta importancia”
(caso Piersack), o “no s6lo hay que hacer justicia, sino que
ha de parecer también que se hace” (caso Delcourt y De

Cubber), son mera literatura.”

En segundo lugar, a corregir la 16gica errada de que el im-
putado, por haber cometido o no el hecho que se le atri-
buia, contaba en la investigacidon con cierta ventaja a su
favor, y que por ello no debia participar sino hasta el jui-
cio oral. La historia del proceso penal es la historia de los
errores y horrores (Ferrajoli, 2001, p. 603), las condenas

a inocentes ha sido la constante desde siempre?.

Razdn por la cual se exige ahora que el imputado participe
activamente desde las primeras diligencias, pues una for-
ma de paliar el indice de estos errores es permitiéndole al
imputado la demostracion de su propia inocencia. Siendo

asi, el derecho de defensa y el principio de igualdad de

al practicar actividad probatoria pierde la imparcialidad, lo que en realidad se
quiere decir es que deja de ser neutral, perdiendo su condicion de arbitro.

21 Si la historia de las penas es una historia de horrores, la historia
de los juicios es una historia de errores; y no so6lo de errores, sino también
de sufrimientos y vejaciones cada vez que en el proceso se ha hecho uso de
medidas instructoras directamente aflictivas, desde la tortura hasta el abuso
moderno de la prision preventiva.



armas debian regir no sélo en la fase de juzgamiento, sino
en todo el proceso penal. Asi las cosas, el ideario inqui-
sitivo se hizo insostenible como ordenador de la fase de

instruccidn.

A proposito de los irrefutables cuestionamientos al Siste-
ma Mixto originario, muchos paises optaron por acoger
otro sistema de enjuiciamiento; otros pocos, en modificar
su sistema mixto, al punto de desnaturalizar su esencia,
su logica. Es asi que, con referencia al proceso mixto es-
panol, el maestro Diaz Cabiale (1996, p. 263), sostiene:
Sin embargo, en nuestro sistema acusatorio mixto al in-
troducir las distintas reformas de la instruccién en la LE-
Crim. desde el 78 y favorecer la actuacién del imputado y
su conocimiento de lo que va aconteciendo en el sumario
se ha llegado a producir una situaciéon tremendamente
paraddjica, ya que, en la actualidad, una fase inquisitiva
pensada para provocar una desigualdad entre las partes
en el proceso penal no es tal, fruto de las reformas y, por
el contrario, se convierte en una fase muchisimo més ga-
rantista e igualitaria entre las partes que el resultado de

aplicar una concepcién puramente acusatoria (...).

Sin embargo, en ambos casos no se rechaz6 el principio
de oficialidad, aunque se relajé el de legalidad (Caffera-
ta Nores, 2005, citado por Bovino, 2005, p. 25). Los que
optaron por un nuevo paradigma procesal se inspiraron

en los aspectos mas resaltantes de los sistemas llamados



“adversariales”. No hasta el punto de igualarlos, pues al
juez de juzgamiento se le permiti6é intervenir de manera
restringida y subsidiaria en materia probatoria, pero in-
tervencion, al fin y al cabo; se mantuvo, eso si, inc6lume
su poder en la aplicacion de la ley, en virtud del principio
iura novit curia. Se cred, de esta manera, el segundo hibri-
do procesal de la historia: los llamados sistemas “acusato-
rios depurados” (Del Rio Ferreti, 2006, p. 109) o “adver-
sariales edulcorados” (Diaz Cabiale, 1996, p. 263). Cada
ordenamiento ha disefiado un sistema acusatorio depu-
rado distinto a los otros, eso hace imposible estudiarlos
de manera conjunta. Ello se debe a que en la medida que
se iban adoptando nuevas formas se les iban presentando
problemas que solucionar. Soluciones que dependieron

de la cultura juridica, politica y econémica de cada pais.

En efecto, cuando se decidieron todos, por ejemplo, por
entregarle la direccion de la investigacion al MP, la razén
no fue sino liberar al juez de instruccién de la carga psico-
légica que suponia el investigar y decidir (Schmidt, 2006,
p. 193), pero al mismo tiempo surgi6é otro problema que
solucionar: la desigualdad econémica y juridica entre fis-
calia y el imputado a la hora de preparar sus casos de cara
al juicio oral. En los sistemas mixtos, el juez de instruc-
cién es quien prepara el juicio para las partes del proceso.
Cuenta para ello con poder coercitivo, el respaldo institu-
cional de los distintos organismos, agencias y medios del

Estado. El paso de este sistema a un acusatorio depurado



supuso la entrega de aquellas facultades al MP. Lo que
dejaba al imputado en clara desigualdad, pues en el caso
de no contar con recursos econdémicos no podria preparar
su defensa (desigualdad econ6émica); y aun cuando con-
tara con aquellos recursos su abogado defensor no podria
recabar cierta informacién por carecer de facultades juri-

dicas para ello (desigualdad juridica).

Ante ello, los ordenamientos decidieron optar por una de
las siguientes opciones: otorgarle al abogado defensor las
mismas prerrogativas con las que cuenta el MP en la fase
de investigacion u obligar a este 6rgano estatal a realizar
los actos de investigacion que la defensa le solicite. El le-
gislador del NCPP, consiente de nuestra realidad econé-
mica, ha optado por el segundo camino, esto es, obliga al
MP a realizar los actos de investigacion que la defensa le
solicite. Esta obligacion no es sino la garantia del otorga-
miento de los medios adecuados para la preparacion de
la defensa. Pues sobre la base de esta obligacion, el abo-
gado defensor podra solicitar al MP que realice los actos
de investigacidon que él no pueda realizarlos: por falta de

recursos econémicos y/o facultades juridicas.

¢En donde se encuentra regulada dicha obligacion? Esta
obligacion se encuentra regulada en los articulos 337.4 y
337.5 del NCPP. En efecto, el articulo art. 337.4 estable-
ce que “Durante la investigacion, tanto el imputado como

los demés intervinientes podran solicitar al Fiscal todas



aquellas diligencias que consideren pertinentes y ttiles
para el esclarecimiento de los hechos. El fiscal ordenara
que se lleven a efecto aquellas que estimare conducen-
tes”. Mientras que el art. 337.5, precepttia que “Si el Fiscal
rechazare la solicitud, instara al Juez de la Investigacion
Preparatoria a fin de obtener un pronunciamiento judicial
acerca de la procedencia de la diligencia. El Juez resolvera
inmediatamente con el mérito de los actuados que le pro-

porcione la parte y, en su caso, el Fiscal”.

Ahora bien, y luego de estudiar las garantias de asistencia
y representacion letrada, conocimientos de los cargos de
imputacion, tiempo y medios adecuados para la prepara-
cion de la defensa, cabe preguntarnos: ¢dandose cumpli-
miento a las garantias del derecho de defensa estudiadas
hasta este punto, es posible afirmar que con su cumpli-
miento la preparacidon de la defensa estard plenamente
asegurada? Con un ejemplo podemos afirmar que no. El
ejemplo es el siguiente: Fiscalia dispone la formalizacién
de la investigaciéon imputando la realizaciéon de un hecho
delictivo que se subsume en supuesto factico descrito en
abstracto por el tipo de Robo. Sobre la base del relato fac-
tico contenido en la formalizacién el abogado defensor
prepara la defensa: realizando actos de investigacion por
cuenta propia y/o dirigiendo la preparaciéon. Concluida la
EIP, fiscalia requiere la apertura del juicio oral mediante
el escrito acusatorio, en el cual relata un hecho delictivo

que se subsume en el supuesto factico del tipo de viola-



cion sexual. En este caso, pese haberse dado cumplimien-
to a las garantias de representacion letrada, conocimiento
de cargos, tiempo razonable y medios adecuados, el Fiscal
ha saboteado eficazmente la preparacion de la defensa al
acusar por un acontecimiento delictivo distinto al que fue
materia de investigacion. Por esta razon es que la acusa-
cién sblo debe referirse tanto a los hechos y circunstancias
incluidos en la formalizacion. Esta garantia es la garantia
de la vinculacién factica entre la formalizacion y la acu-
sacion. Garantia que se encuentra regulada en el articulo
349.2 del NCPP, pero dado que su regulacion se encuentra
dentro de los dispositivos que regulan la etapa interme-
dia, abordaremos su estudio junto con las garantias del
derecho de defensa que ofrecen los preceptos normativos

reguladores de la Etapa intermedia.

La garantia de vinculacion entre la acusaciény la
formalizacion

Las garantias del derecho de defensa tienen como
funcién efectivizar la preparacion de la defensa, asi como
concretizacion posibilidad de que el abogado defensor
pueda acreditar la inocencia de su patrocinado o cual-
quier circunstancia que atentie su responsabilidad penal.
Sobre esta base precisaremos las garantias del derecho de
defensa en la etapa intermedia. La Etapa intermedia ini-

cia con la Disposicién de Conclusién de la Investigacion.



El Fiscal tiene 15 dias a partir de la conclusién de la in-
vestigacién preparatoria para requerir sobreseimiento o
formular acusaciéon o formular un requerimiento mixto.
La etapa intermedia, entonces, es una etapa de critica a
los requerimientos del Ministerio Publico, pero también
es una etapa de ofrecimiento de las fuentes de prueba que
se actuaran en juicio, en caso el Fiscal formule acusacion.
De ahi que el articulo que regula la posibilidad de que el
abogado defensor ofrezca sus fuentes de prueba se erige

como una garantia del derecho de defensa.

Por otro lado, y tal como lo dijimos lineas arriba, en la
etapa intermedia se encuentra un inciso que garantiza la
preparacion de la defensa, éste inciso se encuentra en el
articulo 349° del NCPP. En efecto, el articulo 349° del
NCPP cuenta con 4 incisos, el primero referido al conte-
nido formal de la acusaci6n, el segundo al material, el ter-
cero a la calificacién alternativa o subsidiaria y el cuarto
referente a la obligacion de Fiscal de indicar las medidas
coercitivas subsistentes, asi como la posibilidad de soli-
citar la variacion y el dictado de medidas coercitivas. En
este apartado solo analizaremos el inciso 2 del articulo
349, por cuanto con su estudio abarcaremos el estudio del
inciso 1y 3, por un lado, y por otro, porque el inciso 1y 3
no son incisos problematicos, existe doctrina y jurispru-
dencia consolidada en el sentido de que la acusacion debe

contener una exposicion clara y precisa de los hechos (in-



ciso 1), asi como jurisprudencia del Tribunal Constitucio-
nal legitimando las calificaciones alternativas (inciso 3).
Tampoco estudiaremos el inciso 4 porque su contenido no
tiene relacion directa ni siquiera indirecta con el derecho

de defensa.

¢La vinculacién entre la acusacién y la formalizacion es
una manifestacion del principio de congruencia o corre-
lacion entre la acusacion y la sentencia o es una garantia
maés del derecho de defensa? El art. 349° del NCPP regula
lo concerniente al contenido de la acusacién. El inciso 1
del articulo en menci6én hace referencia al contenido for-
mal del escrito acusatorio; el inciso 2, en cambio, al ma-
terial. Pues mientras que el primero da cuenta del como
debe ser presentado el escrito acusatorio; el segundo, por
su parte, responde a quién y sobre qué puede acusarse.
Con respecto al inciso 2, un sector de la doctrina (Horvitz
Lennon y Lopez, 2004, p. 26), la mayoritaria, sostiene que
es una manifestaciéon del principio de congruencia o co-
rrelacion entre la acusacion y la sentencia; el otro sector
(Del Rio Ferreti, 2006, pp. 557-558), el minoritario, sos-
tiene, en cambio, que es una garantia procesal del derecho
de defensa. Para nosotros, la vinculacién entre la acusa-
ci6on y la formalizaciéon no puede ser una manifestacion
del principio de congruencia o correlacion entre la acusa-
ci6n y la sentencia. Para nosotros, la vinculacién entre la

acusacion y la formalizacion es una garantia del derecho



de defensa. Esta afirmacién la basamos en los siguientes

argumentos.

En primer lugar, no es lo mismo hablar de congruencia
y de correlacion, pues los principios que rigen el proceso
civil y los del proceso penal®? provocan que la vinculaciéon
de la sentencia con la demanda y con la acusaci6n, respec-
tivamente, asuman un contenido notoriamente diferente

(Montén Redondo et al., 1997, pp. 321-32223).

De ahi que para diferenciarla de la congruencia civil se
suela hablar de correlaciéon penal (Ezquiaga Ganuzas,
2000, p. 58). Es mas, el articulo 397° del NCPP se sumi-
Ila: “Correlacién entre la acusacién y la sentencia”. Razo-
nes por las cuales, en materia procesal penal, nos debe-
mos referir al principio de correlacién para significar la

vinculacién de la sentencia con la acusacion.

En segundo lugar, el principio de correlacion (dicho sea

de paso: es un sub-principio del principio acusatorio)

22 Una de las caracteristicas que imprime el principio acusatorio al
sistema de enjuiciamiento nacional es: (...) b) Que no puede condenarse por
hechos distintos de los acusados ni ha persona distinta de la acusada (...).
Principio de correlacion. SSTC EXP N° 2005-2006-PHC/TC, EXP. N° 1939-
2004-HC, EXP. 3390-2005-HC.

23 “Nuestro sistema procesal civil se basa en el principio dispositivo,
pues el juez puede brindar tutela juridica solo a iniciativa de parte (nemo iudex
sino actore), y por lo mismo, resulta vigente el principio de congruencia proce-
sal, por el cual(...) se exige al juez que no omita, altere o exceda las peticiones
contenidas en el proceso que resuelve”. Cas. N°1453-99-Cono Norte, Sala Civil
de la Corte Suprema. Lima, 06 dic. 1999 (El peruano, 20 ene. 2000, p. 4603).



(Gémez, 1999, pp. 14-15), supone en esencia que el acto
del acusador (la acusacion) imponga limites a los poderes
de decision del juzgador (la sentencia). Es por ello que,
sobre la base de este principio, el juez no puede pronun-
ciarse por hechos y circunstancias no descritos en la acu-
sacion (art. 397.1 NCPP). Por lo tanto, no forma parte del
principio acusatorio en general y del principio de corre-
lacion en particular la vinculacion de la acusacion con la
formalizacién, pues éste Gltimo acto procesal no limita los
poderes de ningin juez, sino los del propio 6rgano que lo

emitio, fiscalia (Garcia Cavero, 2011).

El contenido y alcance del inciso 2 del articulo 349
del NCPP

El inciso 2 del articulo 349 se encuentra redactado
en los siguientes términos: “La acusaciéon sélo podra re-
ferirse a hechos y personas incluidos en la Disposicién de
formalizacién de la Investigacion Preparatoria, aunque se
efectuare una distinta calificacién juridica”. De esta pre-
misa normativa se colige dos cosas. Primero, que los tér-
minos de comparacion son la formalizacion y la acusacion.
Segundo, que la acusacién no se encuentra vinculada a la
formalizacién en cuanto a la calificacién juridica, pero si
en cuanto a los hechos (vinculacién factica) y en cuanto
al sujeto imputado (vinculacién subjetiva). Sobre la base

del contenido y alcance del inciso 2 del articulo 349 del



NCPP, a continuacidn, realizaremos algunas precisiones
sobre los términos de comparacion, sobre la calificacion

juridica y sobre la vinculacion subjetiva y factica.

El inciso 2 del articulo 349 establece que la acusacion se
encuentra vinculada factica y subjetivamente a la forma-
lizacion. De lo cual se podria inferir, prima facie, que los
hechos y las personas incluidas en la formalizaciéon no
pueden ser modificados hasta la acusacion; sin embargo,
lineas arriba precisamos que la naturaleza dindmica in-
cide en la formalizacion, modificAndola factica y subjeti-
vamente. También precisamos que estas modificaciones
debian ser puestas en conocimiento del imputado. Esto
quiere decir que debe existir un acto de imputacién poste-
rior a la formalizacién y previo a la acusacién. Resta preci-

sar, entonces, cuél o cuéles son estos actos de imputacion.

Ante el descubrimiento de hechos o circunstancias auto-
res o participes no tenidos en cuenta en la formalizacion,
fiscalia emplea la Disposicion de Ampliacién de la Investi-
gacion Preparatoria (en adelante disposicién ampliatoria)
para incluirlos a la investigacién formalizada. Este es el
acto de imputaciéon posterior a la formalizacién y previo
a la acusacibn, acto procesal que, dicho sea de paso, no
se encuentra regulado en articulo alguno del NCPP, pero
ello no supone, automaticamente, la lesion de algan prin-
cipio o derecho. En efecto, pues su homologo, el auto am-

pliatorio de instruccién, tampoco se encuentra regulado



en articulo alguno del Cédigo de Procedimientos Penales
de 1940 (en adelante ACPP) y aun asi fue y es utilizado
en las practicas del ACPP. Pero la razén mas contundente
para que la disposicion ampliatoria sea utilizada sin repa-
ros, pese a su falta de regulacion, es que mediante ella se
materializa la garantia del conocimiento de los cargos de

imputaci6n.

Ahora bien, la existencia de la disposicion ampliatoria,
si bien es un acto de imputacién posterior a la formali-
zacidn y previo a la acusacién, no es un acto auténomo,
pues de ser asi el inciso 2 del articulo 349 resultaria ser
impreciso, en el sentido de no regular que la acusaciéon
se encuentra vinculada factica y subjetivamente a la for-
malizacién y a la disposicion ampliatoria. La disposiciéon
ampliatoria cumple, entre otras cosas, el fin de delimitar
con precision el objeto del proceso, fijado en esencia en la
formalizacion; es decir, la disposiciéon ampliatoria sirve a
la formalizacién. Por ello, aun cuando en el tramite de la
investigacion preparatoria fiscalia haga uso de la disposi-
ci6on ampliatoria, una o varias veces, la acusacién siempre
estari vinculada a la formalizacién, teniendo en cuenta,
claro esta, las modificaciones facticas y subjetivas conte-
nidas en la disposicién ampliatoria o en las disposiciones

ampliatorias.



:Se vulnera el derecho de defensa cuando se
formaliza por un tipo penal y se acusa por otro?

La doctrina procesalista nacional, en su mayoria,
sostiene que la variacién de la calificacion juridica no su-
pone un menoscabo al derecho de defensa. Asi tenemos a
Galvez Villegas et al. (2008, p. 696), quién sostiene que
puede cambiarse la calificacién, en la acusaciéon, al con-
siderar hechos o circunstancias omitidas. El autor, Del
Rio Labarthe (2010), senala que el articulo 394.2 regula,
a diferencia de los anteriores, un requisito de caracter ne-
gativo, que puede ser entendido como un limite objetivo
de la acusacion: ésta sb6lo puede referirse a hechos y per-
sonas incluidos en la Disposiciéon de la formalizaciéon de
la Investigacion Preparatoria, lo Gnico que puede hacer
el fiscal es efectuar una calificaciéon juridica distinta a la
de la Disposicion, pero no puede variar los hechos ni las

personas contenidas en ella.

Entre otros, podemos citar a Sanchez Velarde (2009, p.
162), quien refiere que la calificacidon juridica puede ser
modificada en la acusacion sin que ello suponga afecta-
cién alguna al derecho de defensa, ya que precisamente
existe la posibilidad del control de la acusacién en la au-
diencia especial de la fase intermedia. Un ejemplo en el
que se podria modificar la calificacién juridica sin afectar

el derecho de defensa, nos ilustra Pablo Sanchez, es cuan-



do en la formalizacion se califica el hecho como Robo Sim-
ple y en la acusaciéon como Robo Agravado. Por su parte,
nuestro maximo intérprete de la Constitucién, en contra
de la posicion de Pablo Sanchez, sostuvo, a propésito de
las préacticas del ACPP, que el derecho de defensa si es
menoscabado cuando al imputado se le instruye por ti-
pos bésicos y es acusado, sin mediar un auto ampliatorio,
por tipos agravados (Avalos Rodriguez y Robles Bricefio,
2008, pp. 65-70) (EXP. N° 1939-2004-HC/TC). De mane-
ra que el ejemplo propuesto por Pablo Sidnchez como uno
que no vulneraria el derecho de defensa es justamente un

ejemplo tipico de su vulneracion, segun el TC.

De ambas posturas nos sale al paso la siguiente interro-
gante: é¢se vulnera el derecho de defensa si la calificacion
juridica contenida en el auto de apertura o formalizaciéon
es modificada en la acusacion? Lineas arriba estudiamos
las garantias para asegurar el derecho de defensa en la
EIP, y cuando estudiamos la garantia del conocimiento
de los cargos de imputaciéon no hicimos menciéon del co-
nocimiento de los titulos de imputaci6n, sino sé6lo al co-
nocimiento de los hechos, circunstancias y elementos de
convicciéon. Ello no significa que hayamos incurrido en
omisién, pues para nosotros basta el conocimiento factico
y de su fundamento para que se satisfaga la garantia del
conocimiento de los cargos de imputacion en la etapa de

investigacion preparatoria.



Sostenemos nuestra afirmacién basandonos en la légica
de las etapas. En juicio oral se lleva a cabo el contradicto-
rio, esto es, el debate sobre los hechos, las circunstancias,
la pena, la calificacion juridica, en fin, sobre todo lo que
contendra o podria contener la sentencia. En la EIP, en
cambio, no se lleva a cabo el debate contradictorio sobre
todo lo que podria contener la acusacién, sino solamen-
te se lleva a cabo la preparacion de los casos, y para ello
basta el conocimiento factico detallado y su fundamento.
Entonces, é¢por qué se exige que el relato factual conte-
nido en la formalizacién este calificados juridicamente?
Fiscalia debe calificar juridicamente el relato factual en
la formalizacién no por exigencia del derecho de defen-
sa, sino por exigencia del principio de legalidad procesal.
En efecto, el principio de legalidad procesal, cuya maxima
se encuentra recogida en el art. 2 inc. 24, literal d, de la
CP, y redactada bajo los siguientes términos: “Nadie sera
procesado ni condenado por acto u omisién que al tiempo
de cometerse no esté previamente calificado en la ley...”.
Condiciona las facultades de fiscalia para dar inicio al
proceso penal en contra de una persona determinada, en
el sentido de que s6lo cuando los hechos constituyan deli-
to (Carhuancho Mucha, 2005, p. 71), podra formalizar la
investigacion; y ello solamente es contrastable en la me-
dida en que se subsuman en un determinado tipo penal.
En el caso de invocacién pura y simple del principio de

legalidad penal, resulta facil y sin discusion que el proce-



sado deduzca la excepcidn si se le estd procesando por un

comportamiento absolutamente atipico.

Ahora bien: ¢por qué la calificacién juridica es modificada
en la acusacién? Las razones o factores que conllevan a
que fiscalia modifique la calificacion juridica en la acu-
sacibn es la respuesta a todos los problemas relacionados
con este tema, o al menos supone su aclaraciéon y preci-
sion. Pero antes de precisar los factores que conllevan a
la modificacion de la calificacion juridica en la acusacidn,
debemos dar respuesta a la siguiente interrogante: ¢qué
debemos entender por calificacidon juridica? De acuerdo
con una opinidn extendida entre los juristas la califica-
ci6n juridica de un hecho es un tipo de interpretacion de
hechos, que se realiza desde las normas juridicas. Califi-
car un hecho es subsumir al hecho individual dentro de
una categoria prevista en una norma juridica (Gonzales
Lagier, 2005, p. 41). Sobre la base de esta definicion, po-
demos afirmar que calificar juridico-penalmente un he-
cho concreto es adecuarlo dentro de un determinado tipo
penal (Munoz Conde y Garcia Aran, 2004, p. 254), dentro
de una determinada forma de participaciéon y dentro de
un especifico grado de ejecucion; pues los tipos, la parti-
cipacion y los grados de ejecucién no son sino categorias

penales previstos en la ley penal.

Sin embargo, esta forma amplia de entender la califica-

cion juridica penal no es la manejada por el inciso 2 del



articulo 349° NCPP, pues aqui se hace referencia a la ca-
lificacion juridica en sentido estricto, esto es, como ade-
cuacion del hecho al tipo (tipicidad). Ello lo colegimos de
los articulos 336° inc. 2 y 349° inc. 2, ambos del NCPP,
que regulan el contenido de la formalizacién y de la acu-
sacion, respectivamente. En efecto, haciendo una inter-
pretacidn sistematica, tenemos que el inciso 2 del articulo
349° le faculta a fiscalia a modificar la calificacion juri-
dica realizada en la formalizacion. Entonces, para saber
qué calificacion juridica puede ser modificada en la acu-
sacion, tenemos que saber, en principio, qué calificacion
juridica es la que contiene la formalizaci6n. El inciso 2
del articulo 3369, literal b, sé6lo exige que fiscalia “tipi-
fique” los hechos, es decir, que encuadre la conducta en
un tipo penal determinado. En consecuencia, lo Gnico que
podria modificarse en la acusacion es el tipo penal mas
no las formas de participacion y los grados de ejecucion,
ya que la tipificacion es la tinica calificacion que deberia
estar comprendida en la formalizacién. No obstante, en la
practica puede suceder algo distinto, pues sobre la base
del principio general del derecho “lo que no esta prohibi-
do esta permitido”, los fiscales bien podrian calificar en
la formalizacién la forma de participacion y el grado de
ejecucion. Los mismos que podrian, al igual que los tipos
penales, ser modificados en la acusacion. Por ello, cuando
estudiemos los factores que conllevan a que la calificaciéon

juridica contenida en la formalizacion sea modificada en



la acusacion, nos referiremos a la calificacion juridica en

sentido amplio.

Los factores que determinan la modificacion de
la calificacion juridica en la acusacion

Estos factores los podemos dividir en dos grupos:
“factores independientes a los hechos formalizados” y
“factores dependientes a los hechos formalizados”. La
diferencia entre uno y otro consiste en que en el primer
grupo la modificacion de la calificacion juridica hecha en
la acusacion no es consecuencia de la modificacion del re-
lato factual contenido en la formalizacién, mientras que
en el segundo grupo la modificacion de la calificacion juri-
dica en la acusacion si es consecuencia de la modificacion

factica contenida en la formalizacién.

Factores independientes a los hechos formali-
zados

a. Erréonea calificacion juridica realizada en la

formalizaciéon

Este supuesto se da cuando fiscalia califica el hecho for-
malizado de manera errénea, es decir, subsume el rela-
to factico contenido en la formalizacién en una categoria
juridico penal que no le corresponde. Pero a la hora de

acusar se da cuenta de su error y lo subsana. En conse-



cuencia, sin haberse modificado el relato factico en lo
absoluto, fiscalia modific6é en la acusacién la calificacién

juridica contenida en la formalizacidn.

b. Discrepancia en la interpretacion juridica de

los hechos y/o circunstancias

Bajo este supuesto se encuadran los casos en los cuales un
mismo relato factico puede ser calificado de manera dis-
tinta. Esto sucede cuando se pretende encuadrar la accion
del agente dentro de una especifica forma de participacion
(surge aqui los problemas relacionados, sobre todo, entre
coautor y complice, y entre complice primario y secunda-
rio; pues no existen criterios contundentes para delimitar
estas figuras). Respecto de la discrepancia en doctrina a la
hora de calificar 1a accion del agente como coautor o coOm-
plice, por ejemplo: el que sujeta a la mujer mientras otro
accede carnalmente. Asi pues, para el maestro Zaffaroni
(2009, p. 141), el que sujeta a la mujer sera cooperador
necesario o complice necesario, entre todos. Mientras que
para otros serd coautor, entre ellos (Jescheck, 2002, p.
728).

Respecto de la discrepancia en la delimitacion de coémpli-
ce primario y secundario; existe en doctrina, por lo me-
nos, tres teorias que intentan distinguirlos: a) El criterio
concreto; b) el criterio abstracto; c) la teoria de los bienes
escasos (Donna et al., 2002, pp. 117-120). Existe también

discrepancias, cuando se pretende tipificar la conducta



del agente como delito doloso o culposo (nos referimos
al problema de delimitacién entre dolo eventual y culpa
consiente), entre algunos autores que han tratado hon-
damente este topico tenemos a Laurenzo Copello (1999)
y Diaz Pita (1994). Por altimo, también encontramos di-
sidencias, cuando se pretende calificar una circunstancia
agravante (nos referimos a aquellas agravantes que mas
parecen juicio de valor, aunque la doctrina haya hecho
denodados esfuerzos por dotarlos de sustrato factico, por

ejemplo, el asesinato por ferocidad, placer, crueldad).

Por ello, compartimos la opinién del profesor Castillo Alva
(2000, p. 180), cuando sefiala que: No se exagera cuando
se afirma que el legislador lejos de mejorar la redacciéon
del asesinato ha terminado empeorandolo al oscurecer
profundamente su contenido. En plena légica con el plan-
teamiento que venimos sosteniendo en la obra, creemos
que lo mas conveniente seria la eliminacion de esta cir-
cunstancia al carecer de un correlato objetivo idéneo que
lo haga contrastable empiricamente. Y en todo caso si
se persiste en dar cobijo legislativo a formulas oscuras y
poco claras como la ferocidad o el placer, la mejor via es

instaurar la referencia a los moviles futiles.

Sobre la base de estas discrepancias de orden interpreta-
tivo, fiscalia a la hora de acusar puede o bien modificar la
calificacion juridica o bien persistir con la realizada en la

formalizacion. Ello dependera de si acoge la posicion de



un sector de la doctrina que discrepa del otro en cuan-
to a la interpretacién juridica de los hechos y/o circuns-
tancias. No se trata entonces de un error de subsuncion,
como en el supuesto anterior, ya que tanto la calificacion
juridica realizada en la formalizacién como en la acusa-
cién, aan distinta, son correctas, claro esta, desde distinta

perspectiva dogmatica.

c. Por omision de calificacion de hechos y/o cir-

cunstancias descritas en la formalizaciéon

Bajo este factor se encuadran los casos en los cuales fis-
calia califica parte del relato factico formalizado, dejando
sin calificar otros hechos o circunstancias de relevancia
penal. Pero luego, en la acusacion, se da cuenta de su omi-
sion y recalifica el relato factico. El resultado no es otro
que la modificacion de la calificacion juridica en la acusa-
cién, no obstante, no haberse modificado el relato factual

descrito en la formalizacion en lo mas minimo.

Factores dependientes a los hechos formaliza-
dos

a. Modificacion en la acusacién del relato factico
comprendido en la formalizacién. modificacién
en el sentido de variar en la acusacién cualquiera
de los elementos facticos descritos en la formali-

zacion



Con un ejemplo podemos explicar mejor en qué consis-
te este factor: Fiscalia formaliza la investigacién sobre la
base del siguiente acontecimiento: “A” pagbd a “B” para
que éste robara un reloj de oro que llevaba puesto “P”. “B”
redujo a golpes a “P”, logrando, de esta forma, sustraerle
su reloj. El latrocinio se cometi6 entre las 4 y 5 de la tarde.
El Fiscal califica este suceso como robo simple; la conduc-

ta de “A” como instigador; y la de “B” como autor.

Caso 1: en la acusacidn, fiscalia sostiene que el robo no
se cometié entre las 4 y 5 de la tarde, sino entre las 7y
8 de la noche. Calificando el hecho como robo agravado,
debido a la circunstancia agravante contendia en el art.
189.2: “durante la noche...” Caso 2: en la acusacidn, fis-
calia sostiene que “A” y “B” redujeron a golpes a “P”, ro-
béandole su reloj de oro. Calificando el hecho como robo
agravado, por la circunstancia contenida en el art. 189.4:
“con el concurso de dos o mas personas”. Y modificando la
calificacion personal respecto a “A”, de instigador a coau-
tor. En el primer caso, lo que originé que en la acusaciéon
se modificara la calificacion juridica fue la variacion de la
circunstancia temporal de realizacion del hecho punible;
en el segundo, fue la variaciéon de la acciéon de uno de los
agentes. Entonces, un factor que origina que en la acusa-
cion se modifique la calificacion juridica es la variacion en
ella de los hechos y/o circunstancias comprendidas en la

formalizacion.



b. Modificacion en la acusacion del relato factico
comprendido en la formalizacién. modificacién
en el sentido de ampliar en la acusacion elemen-

tos facticos no comprendidos en la formalizacién

Siguiendo la modalidad anterior, pero esta vez haremos
dos ejemplos para ilustrar de mejor manera en qué con-
siste este factor: Primer ejemplo: Fiscalia formaliza la in-
vestigacion preparatoria sobre la base del siguiente suce-
so: “A” entr6 a la casa de “D”, quien se encontraba en el
interior. Logrando sustraer algunos de sus bienes, entre
ellos, un televisor marca SONY. El hecho sucedi6 durante
la noche. Fiscalia califica este evento como Hurto Agra-
vado (sustraccién + agravante: casa habitada y durante la
noche). Caso 1: en la acusacion, fiscalia sostiene que “A”
entrd a la casa de “D”, quien se encontraba en el interior.
“A”, luego de reducir con violencia a “D”, logr6 sustraer
algunos de sus bienes, entre ellos, un televisor marca
SONY. El hecho sucedié durante la noche. Calificando el
hecho como Robo Agravado (sustraccién + violencia + cir-

cunstancia agravante: durante la noche y casa habitada).

Segundo ejemplo: Fiscalia formaliza la investigacion pre-
paratoria sobre la base del siguiente suceso: “A”, con fecha
29 de noviembre del 2010, demandé reivindicacién ante
el Primer Juzgado Civil de Trujillo. Ofreciendo como me-
dio probatorio, a sabiendas, un documento privado falso.

Fiscalia califica la conducta de “A” como autor del delito



de uso de documento privado falso. Caso 1: en la acusa-
cibn, fiscalia sostiene que “A”, con fecha 29 de noviembre
del 2010, demando reivindicaciéon ante el Primer Juzga-
do Civil de Trujillo. Ofreciendo como medio probatorio,
a sabiendas, un documento privado falso. Y con fecha 2
de diciembre del mismo afio hizo lo mismo, es decir, ofre-
ci6 el mismo documento privado falso, pero esta vez ante
el Segundo Juzgado Civil de Trujillo, en donde demandd
desalojo. Fiscalia califica la conducta de “A” como autor
del delito continuado de uso de documento privado fal-
so. En el primer caso, la acusacion recoge el mismo relato
factico comprendido en la formalizacion, pero agrega una
circunstancia factica, que es la que al final origina el cam-
bio de calificacion juridica; en el segundo caso, la acusa-
ci6on también recoge el mismo relato factico comprendido
en la formalizacion, pero agrega un hecho conexo, que es
el que al final ocasiona la modificacion de la calificacion
juridica. La diferencia con el factor anterior es que aqui el
relato factico comprendido en la formalizacién no ha sido

variado en la acusacion, sino solamente ampliado.

c. Modificacién en la acusaciéon del relato factico
comprendido en la formalizacién. modificacién
en el sentido de quitar o amputar en la acusaciéon
algtn elemento factico comprendido en la forma-

lizacion



Dentro de estos supuestos se encuentran los casos en los
que la modificacién de la calificacion juridica es conse-
cuencia de la alteracién, en el sentido de amputar o qui-
tar, elementos facticos comprendidos en la formalizacion.
Veamos mejor dos ejemplos. Primer ejemplo: Fiscalia
formaliza la investigacion preparatoria sobre la base del
siguiente suceso: “A” entr6 a la casa de “D”, quien se en-
contraba en el interior. “A”, luego de reducir con violencia
a “D”, logro6 sustraer algunos de sus bienes, entre ellos, un
televisor marca SONY. El hecho sucedi6 durante la noche.
Calificando el hecho como Robo Agravado (sustracciéon +
violencia + circunstancia agravante: durante la noche y
casa habitada). Caso 1: en la acusacion, fiscalia sostiene
que “A” entré a la casa de “D”, quien se encontraba en el
interior. Logrando sustraer algunos de sus bienes, entre
ellos, un televisor marca SONY. El hecho sucedi6é durante
la noche. Fiscalia califica este evento como Hurto Agrava-

do (casa habitada y durante la noche).

Segundo ejemplo: Fiscalia formaliza la investigacion pre-
paratoria sobre la base del siguiente suceso: “A”, con fe-
cha 29 de noviembre del 2010, demandé reivindicacion
ante el Primer Juzgado Civil de Truyjillo. Ofreciendo como
medio probatorio, a sabiendas, un documento privado fal-
so.Y con fecha 2 de diciembre del mismo afio hizo lo mis-
mo, es decir, ofrecié el mismo documento privado falso,
pero esta vez ante el Segundo Juzgado Civil de Trujillo, en

donde demandé desalojo. Fiscalia califica la conducta de



“A” como delito continuado de uso de documento privado
falso. Caso 1: en la acusacion, fiscalia sostiene: “A”, con
fecha 29 de noviembre del 2010, demand6 reivindicacién
ante el Primer Juzgado Civil de Trujillo. Ofreciendo como
medio probatorio, a sabiendas, un documento privado fal-
so. Fiscalia califica la conducta de “A” como autor del de-
lito de uso de documento privado falso. En el primer caso,
en la acusacion se quité una circunstancia descrita en la
formalizacién, que es lo que al final origin6 el cambio de
calificacion juridica; en el segundo caso, en la acusacion
se amputé un hecho comprendido en la formalizacion,
que es lo que al final ocasioné la modificacion de la califi-

cacion juridica.

Sobre la vinculacion subjetiva y objetiva entre
la acusacion y la formalizacion

No existen mayores complicaciones, ni en doctrina
ni en la practica, a la hora de identificar cuando una per-
sona ha sido acusada sin haber estado comprendida en la
formalizacion. Por ello es que pasaremos de inmediato a
lo que si ha generado y genera complicaciones en doctri-
na y en la practica del nuevo cbédigo procesal penal, nos
referimos a la vinculacion factica entre la formalizacion y
la acusacion. La acusacién sblo puede referirse a hechos
incluidos en la formalizacién (inciso 2 del articulo 349).

De esta premisa inferimos, sobre la base del alcance de la



expresion “hechos incluidos”, que el hecho acusado debe
contener hechos y circunstancias descritos en la formali-
zacidn. Ello no quiere decir que el hecho acusado sea una
copia del hecho formalizado, sino solamente que en la
acusacion no pueden ampliarse o variarse los elementos
facticos comprendidos en la formalizacién; ello supone
que es posible que en la acusacidn se quite o ampute ele-
mentos facticos comprendidos en la formalizacion, puesto
que con esta dltima clase de modificacién factual atn se
sigue respetando la vinculacion factica entre la acusacion
y la formalizacién, en el sentido de que la acusacion sigue
estando referido a los hechos incluidos o comprendidos

en la formalizacion.

Para explicar esta afirmacion es necesario referirnos al
objeto del proceso, pues dado que la doctrina mayoritaria
considera que la vinculacién entre la formalizacion y la
acusacion es una manifestacion del principio de correla-
cion, la doctrina y la Corte Suprema trasladan el alcance
del sub-principio de correlacién, esto es, la sentencia se
encuentra vinculada facticamente a la acusacién sélo en
cuanto al objeto del proceso, a la vinculacion entre la acu-
saci6n y la formalizacién, sosteniendo que en virtud del
principio acusatorio la acusacion se encontraria vinculada
facticamente a la formalizacion sblo en cuanto al objeto
del proceso. De aqui la necesidad del estudio del objeto

del proceso en este apartado.



No existe uniformidad en la doctrina en cuanto a determi-
nar los elementos que conformarian el objeto del proceso.
Para un sector de la doctrina lo conforman tanto el hecho
procesal como el sujeto pasivo de la acciéon penal. Para
otro sector, en cambio, inicamente lo compone el hecho
procesal. Compartimos la postura del segundo sector de la
doctrina, la que afirma que el objeto del proceso esta con-
formado tinicamente por el hecho procesal. La razén que
nos lleva a inclinarnos a este sector de la doctrina es la si-
guiente: desde una perspectiva tedrica-practica, la inves-
tigacion preparatoria ha de tener un objeto, el mismo que
no puede cambiar sustancialmente. Regla que solo puede
cumplirse con respecto al relato factual contenido en la
formalizacién, pero no en cuanto al imputado, puesto que
aun cuando la formalizaciéon contenga un imputado, eso
no impide que se incluya a otros durante la tramitacion
de la investigacién (cuando, por ejemplo, se formaliza in-
vestigacion en contra de “X” y a propo6sito de los actos de
investigacion se descubre que el delito fue cometido por
“Y”. A este tltimo se lo incluira a la investigaciéon median-
te la disposici6on ampliatoria). El hecho de que con la acu-
sacion se fije a los acusados, en el sentido de que estos no
podran ser modificados en el juicio oral, no pasa porque
opere, recién aqui, el principio de inmutabilidad del obje-
to del proceso, sino porque, de no ser asi, se vulneraria el
derecho de defensa del nuevo acusado, al no haber conta-

do con un tiempo razonable y medios adecuados para la



preparaciéon de su defensa, preparaciéon que se efectiviza
en la etapa de investigacion preparatoria, tal como lo es-

tudiamos lineas arriba.

Ahora bien, cuando la doctrina hace referencia al objeto
del proceso se refiere a él como hecho procesal o hecho
objeto del proceso, lo cual no debe confundirse con el
relato factico comprendido o en la formalizacién o en la
acusacién, més por el contrario, el hecho procesal o hecho
objeto del proceso seria la esencia de normativa de ese
relato factico, claro esta si se acepta la teoria normativa
del hecho para la identificacién del objeto del proceso. A
proposito de ello cabe precisar que existen distintas teo-
rias del hecho procesal que han tratado de delimitar su
contenido minimo. Estas teorias son la teoria naturalista
y la teoria normativista. El acogimiento de una u otra teo-
ria repercutira a la ahora de precisar el alcance del objeto
del proceso (el hecho minimo o esencial inmutable a lo
largo del proceso penal). Por ello las estudiaremos a con-

tinuacibn.

Las teorias naturalistas y normativistas del
hecho procesal

Segan la teoria naturalista, el hecho juridicamente rele-
vante (hecho procesal) no es un tipo penal concreto, es
decir, no es una determinada figura delictiva (Ascencio

Mellado, 1991, citado en Cucarella, 2003, p. 124), sino el



acontecimiento o “trozo de la vida” en cuanto con arreglo
a un criterio puramente natural (Gémez Orbaneja, 1947,
citado en Cucarella, 2003, p. 124). En la identificacién del
hecho procesalmente relevante se prescinde de cualquier
valoraci6n o aspecto juridico para atender, exclusivamen-
te, al hecho desde un punto de vista natural. Dentro de
esta teoria naturalista existen dos corrientes: la subjetiva

y la objetiva.

a. Teoria naturalista subjetiva

La teoria subjetiva parte de la consideraciéon de que,
si la voluntad es dnica, el hecho es tnico; pluralidad de
voluntades, por el contrario, implica pluralidad de actos
(Gémez Orbaneja, 1947, citado en Cucarella, 2003, p. 125).
Es decir, la apreciaciéon de los hechos juridicamente rele-
vantes debe hacerse atendiendo al elemento psicologico o
volitivo de la persona a la que se le imputa la realizaciéon
de esos hechos (Gutiérrez De Cabiedes, 1974, citado en
Cucarella, 2003, p. 125). Es la voluntad de esa persona la
que permite dotar de unidad a esos hechos, habida cuenta
de que el “trozo de la vida” de una persona sobre el que
versa un proceso esta integrado a su vez, por un conjunto
de hechos interrelacionados entre si y dificilmente recon-
ducibles a la unidad (Ascencio Mellado, 1991, citado en
Cucarella, 2003, p. 125). Asi se concluye que un conjunto

de hechos que estén inspirados por el mismo elemento vo-



litivo constituye un conjunto, una unidad fictica a efectos

procesales (Cucarella, 2003, p. 125).

b. Teoria naturalista objetiva

Esta variante de la teoria naturalista prescinde por
completo del aspecto volitivo o intencional del acusado.
Es decir, se atiende a lo que “haya ocurrido externamen-
te, fuera de la mente del inculpado” (Cucarella, 2003, p.
125). Para esta teoria lo que permite reducir a la unidad el
conjunto de hechos en los que ha participado el imputado
son aspectos objetivos tales como el tiempo y lugar de su
realizacion (Cucarella, 2003, p. 132). De este modo, las
circunstancias espacio-temporales adquieren relevancia
esencial en la identificacion de los hechos juridicamen-
te relevantes desde un punto de vista procesal, y por lo
tanto, esos aspectos espacio-temporales son elementos
de identificacion del objeto procesal (Cortés Dominguez,
1975, citado en Cucarella, 2003, p. 125). Como se ha indi-
cado “solo asi es posible reducir a la unidad la pluralidad
de elementos facticos que integran un acaecer real”. (G6-

mez Colomer, 2017, citado en Cucarella, 2003, p. 127).

Criticas a las teorias naturalistas

La insuficiencia de la construccién de la teoria na-

turalista subjetiva se evidencia cuando, por un lado, un



hecho imputado en forma dolosa no podria ser modifica-
do, en el transito del proceso, a la modalidad culposa (o
viceversa); y, por otro, de condenarse por un hecho en su
modalidad dolosa se podria iniciar otro proceso con ese
mismo hecho imputdndoselo en la modalidad culposa
(o viceversa), dado que los hechos, desde esta posicion,
seran distintos. La insuficiencia de la teoria naturalista
objetiva, por su parte, se revela en que cualquier cambio
en las circunstancias de actividad, tiempo o lugar lleva-
ria a la alteracion del hecho imputado y con él al cambio
del objeto del proceso (Montero Aroca, 2008, p. 330). Por
ejemplo, las lesiones inferidas a un sujeto seria un hecho
distinto al de su muerte meses después producto de las

lesiones.

En definitiva, el problema fundamental que ofrece la teo-
ria naturalista, en sus dos vertientes, es que no se ajustan
a la naturaleza dindmica del proceso. En un sistema mix-
to, relato factual puede ser modificado no sé6lo en la fase
de instruccioén, sino también en la fase de juzgamiento,
en armonia con el principio de investigacion judicial. En
un sistema acusatorio depurado, como el que inspira al
Cbdigo Procesal Penal de 2004, el relato factual contenido
en la formalizacidon puede ser variado y/o ampliado en la
EIP, a proposito de la actividad investigadora, de modo
que, si se adoptara la teoria naturalista, el relato factual

no podria ser modificado en sus aspectos accidentales o



volitivos, porque se tendria por modificado el objeto del
proceso. Ante las carencias de la teoria naturalista, la dog-
matica procesal se levant6 y sostuvo que de una u otra for-
ma el hecho siempre debe tener alguna referencia norma-
tiva al Derecho Penal, pues sin la ayuda de estas normas
“no puede ser resuelto el problema procesal de la unidad
o pluralidad del hecho” (Gémez Orbaneja, 1947, citado en
Cucarella, 2003, p. 130). Sobre la base de estos postula-

dos surgen las teorias normativas del hecho.

Teorias normativistas del hecho

Estas presentan un punto de contacto con los defen-
sores de las teorias naturalistas, en el sentido de que no
debe confundirse el hecho juridicamente relevante fun-
damentado de la accién y de la pretensién penal, con un
determinado y concreto tipo penal (Cucarella, 2003, p.
129). El hecho procesal, pues, no es un hecho entendido
como un delito o crimen, sino una factura con individua-
lidad propia (Ascencio Mellado, 1991, citado en Cucarella,
2003, p. 108), pero no se puede hacer dejacion de la idea
de que se trata de una relaciéon de Derecho penal en tan-
to hecho juridico imputado a una persona (Florian, 1931,
citado en Ascencio Mellado, 1991, p. 109), por lo que su
identificacion requiere siempre de referencias normativas
en tanto s6lo son procesalmente relevantes aquellos he-

chos de los que se afirma o pretende una consecuencia



juridica determinada (Ascencio Mellado, 1991, citado en
Cucarella, 2003, p. 109). Dentro de las teorias normativas
podemos encontrar diferentes orientaciones, las mismas

que analizaremos a continuacion.

a. Teoria del objeto normativo

Para LIU, el hecho permanecera inalterable siem-
pre que subsista en el transito de sus variaciones lo que
denomina su objeto normativo—equivalente a la esencia
del tipo penal de referencia -, objeto normativo que no
es exclusivo de un especifico tipo penal, sino que es co-
mun a varios de ellos en tanto que constituye la esencia
de los mismos (Ascencio Mellado, 1991, citado en Cuca-
rella, 2003, p. 110). Sobre la base de esta teoria, que pone
el acento en los actos tipicos, no habria problema alguno
para pasar, por ejemplo, de lesiones a homicidio en la me-
dida en que hay una identidad parcial del acto de agresion,
o de robo a hurto por la similitud de la acci6n de apropia-
cién. Esta teoria también permite explicar los cambios a
los grados de ejecucidn, esto es, el paso de un delito en
grado de tentativa a uno consumado, ya que entre ambos
existe identidad en los actos ejecutivos. Lo Gnico que los
diferencia es una circunstancia: el resultado. No obstante,
esta teoria se muestra insuficiente para dar respuesta a
los cambios en la forma de participacién (participacion en

sentido amplio), por ejemplo, de autor a complice; puesto



que, al estar pensados los tipos penales para la autoria,
resultan los objetos normativos de la complicidad dife-
rentes a aquéllos. De modo que bajo esta teoria el cambio
de autor a complice (o viceversa), de complice primario
a secundario (o viceversa), de instigador a autor directo
(o viceversa) supondrian una modificacién sustancial del
hecho procesal. De aqui que surja en su auxilio la teoria

del bien juridico.

b. Teoria del bien juridico

Para esta teoria el hecho objeto del proceso, ademas
de ser el trozo de la vida de una persona, es un hecho con-
templado en funcién del bien juridico protegido, lesiona-
do por él (Prieto Castro y Gutiérrez De Cabiedes, 1976,
citado en Cucarella, 2003, p. 132). De esta forma se en-
tiende que es posible variar las formas de participaciéon
porque, si bien las conductas atendiendo a los actos de
ejecucion no son las mismas, todas se dirigen a lesionar
un mismo bien juridico (Cucarella, 2003, p. 132). Es decir,
tanto autor, autor mediato, instigador, complice primario
y secundario, en una misma escena delictiva, vulneran el
mismo bien juridico. Por otra parte, esta teoria también
da respuesta al cambio de robo a receptacion (o viceversa)
o de hurto a receptacion (o viceversa), pues, pese que los
actos tipicos son distintos, en todos estos casos el bien

juridico es el mismo. Ahora bien, dentro de la teoria nor-



mativa del hecho, podemos encontrar dos orientaciones
diferentes. La primera es la que sostiene que el bien juri-
dico protegido sirve para la identificacion de los hechos
juridicamente relevantes, en los casos en los que la teoria
del objeto normativo sea insuficiente; es decir, esta teoria
tendria caracter subsidiario en relacion con la del objeto
normativo. La segunda orientacién otorga a la teoria del
bien juridico protegido un caracter complementario (no
subsidiario) de la teoria del objeto normativo; es decir,
tanto el bien juridico como el objeto normativo identifi-
carian el objeto del proceso. (Cucarella Galiana, 2003, p.

133).

Criticas a las teorias normativas

No existen reparos en doctrina, sobre todo en la es-
painola, en aceptar a la teoria del objeto normativo como
criterio eficaz para identificar el objeto del proceso. Pero
lo mismo no ocurre con la teoria normativa del bien juri-
dico, ya que un sector importante de esa misma doctrina
la descalifica como criterio identificador del objeto del
proceso, sea que actie de forma alternativa o subsidia-
ria al objeto normativo. Sin embargo, en ello no radica el
principal problema de estas teorias normativas, sino en
que ambas resultan insuficientes para garantizar el dere-
cho de defensa si es que son aplicadas, por ejemplo, en la

correlacion factica entre la acusacion y la sentencia. Efec-



tivamente, pues segun el principio acusatorio, el hecho
contenido en la acusacion debe ser el mismo al hecho con-
tenido en la sentencia (principio de correlacién factica);
de modo que, si aplica las teorias normativas del hecho
en la aplicacién del principio de correlacion, el juez ten-
dria un amplio margen para modificar el hecho acusado
sin que con ello se pueda alegar una vulneracién a dicho
principio. Por ejemplo, podria acusarse por un relato fac-
tual que se subsume en el tipo de hurto y condenar, luego
de que el juez en la sentencia lo modifique, por uno que
se subsume en el tipo de receptaciéon, dado que, desde la
perspectiva de la teoria del bien juridico, el hecho proce-
sal no habria sido modificado. Por ello es que, para conci-
liar la aplicacion de las teorias normativas y el derecho de
defensa, se tuvo que utilizar la llamada “tesis de desvincu-
laciéon”, esto es, se le impidi6 al juez condenar por un tipo
penal distinto, con un correlato factico también distinto,

si es que previamente no lo ha sometido a debate.

La adopcion de teorias normativas por la Corte
Supremay surechazo

El 13 de noviembre de 2009 todos los vocales supre-
mos de las Salas Penales Permanentes y Transitorias de la
Corte Suprema, dando cumplimiento a lo dispuestos por
el articulo 22 y 116 de la Ley Orgénica del Poder Judi-

cial, se reunieron en pleno jurisdiccional y dictaron, entre



otros, el Acuerdo Plenario N° 6-2009/CJ-116, que fija cri-
terios para el control de la acusacion. Cabe precisar que la
Corte Suprema no hace mencién expresa a la adopciéon de
las teorias normativas como criterios para la aplicacion
de la vinculacion factica entre la acusacién y la formaliza-
cion, pero es facil deducirlo de su tenor, ahora que cono-
cemos en qué consisten y cuales son sus alcances. Veamos
entonces de donde se desprende la imposiciéon de las teo-
rias normativas en la vinculacién factica entre la formali-

zacion y la acusacion.

En el considerando 7° del acuerdo, refiriéndose a los he-
chos que fundamentan la acusacidn, se estableci6 lo si-
guiente: Formalmente, ademas de su carécter escrito,
la acusacion debe describir de modo preciso, concreto y
claro los hechos atribuidos al imputado (...), con mencién
fundamentada del resultado de las investigaciones. Desde
el derecho penal, los hechos que la fundamentan deben
ser los que fluyen de la etapa de investigacion prepara-
toria. (...) Notese que la Corte Suprema no dice que los
hechos que fundamentan la acusacion deben ser los que
se encuentran incluidos en la formalizacién (tal como lo
regula el inciso 2 del art. 394), sino que, mas bien, los he-
chos que la fundamentan la acusacién deben ser los que
fluyen de la etapa de investigacion preparatoria. Es decir,
que la acusacion no necesariamente debe referirse a los

términos facticos de la formalizacién, sino también a los



hallazgos de la actividad investigadora. Esto, a nuestro
entender, sirve como base para la adopcion de las teorias
normativas. Las cuales se desprenden del siguiente fun-

damento.

En el fundamento 8°, refiriéndose a los titulos de imputa-
ci6n contenidos en la acusacidn, se dej6 establecido lo si-
guiente: Una regla expresa sobre esa vinculacion relativa
del fundamento juridico de la causa de pedir se encuentra
en el articulo 349°.2 del NCPP, que incluso autoriza un
cambio en la calificaciéon juridica, siempre — claro esta —
con pleno respeto del principio acusatorio, que exige en
este nivel, de un lado, identidad esencial — es decir, total
o parcial — entre los hechos de ejecucién delictiva inves-
tigados y acusados, y, de otro lado, respeto de la homo-
geneidad del bien juridico protegido por el ordenamiento
sustantivo. Cuando la Corte Suprema se refiere a la iden-
tidad parcial entre los actos de ejecucién delictiva inves-
tigados y acusados no hace sino referirse a la teoria del
objeto normativo; y cuando se refiere a la homogeneidad
del bien juridico, esta haciendo referencia a la teoria del
bien juridico. Lo que no queda claro es si la teoria del bien
juridico debera ser utilizada de manera complementaria o

subsidiaria al objeto normativo.

En el punto anterior sostuvimos que la aplicacion de las
teorias normativas del hecho en la vinculacién factica en-

tre la acusacidén y la formalizacién lesiona el derecho de



defensa, aunque no precisamos en qué casos. Por ello, a
continuacion, precisaremos los casos en los cuales la apli-
cacion de las teorias normativas del hecho en la vincula-
cion factica entre la acusacion y la formalizacion lesiona el
derecho de defensa. Todo ello para rechazar los criterios

de aplicacion impuesto por la Corte Suprema.

A) El derecho de defensa y los casos en los que el
relato factico de la acusacion varia elementos fac-

ticos comprendidos en la formalizacion

Caso 1: se formaliza investigacion preparatoria im-
putandose el siguiente acontecimiento: “A” pagd la suma
de 25 mil délares a “B”, “C”, “D” y “E” para que usurpen
una propiedad ubicada en “X”. Fiscalia califica la parti-
cipaciéon de “A” como instigador; la de B”, “C”, “D” y “E”
como coautores del delito de usurpacion. Caso 1.1: Fisca-
lia sostiene en la acusaciéon que “A”, B”, “C”, “D” y “E”
usurparon la propiedad ubicada en “X”. Fiscalia califica la
participacion de todos como coautores. Analisis: recorde-
mos que para la teoria normativa del bien juridico todas
las formas de participacién en un mismo escenario delic-
tivo vulneran el mismo bien juridico, por lo tanto, forman
una unidad, un mismo objeto. De modo que, en el pre-
sente caso, pese a existir una variacion factica, el hecho
descrito en la acusacidn, desde la perspectiva normativa,

es el mismo que el descrito en la formalizacion.



Pero si esta modificacion no supone una alteracion al ob-
jeto del proceso, si, por el contrario, vulnera el derecho
de defensa. Efectivamente, pues nadie que se defiende de
instigador se defiende de haber participado de manera di-
recta. Por ejemplo, imaginemos que la defensa de “A” se
prepard para demostrar en juicio que no realizé ningan
pago, es decir, que no hubo aquella influencia psicoldgica
sobre B”, “C”, “D” y “E” que caracteriza a la instigacion.
Para tal fin acopi6 durante la fase de investigacion fuentes
de prueba que demostrarian que “A”, padre de 5 hijos, ni
en 20 anos de trabajo como cobrador de 6mnibus pudo
haber ahorrado el dinero que supuestamente pagd. En
este caso, al modificarse los hechos de manera tal que se
modifico su participacion, de instigador a coautor, se ha
saboteado la preparacion de la defensa de “A”, por ende,

se le ha vulnerado su derecho de defensa.

Caso 2: se formaliza investigacion preparatoria impu-
tandose el siguiente acontecimiento: entre las 4 y 6 de la
tarde, “A”, en compania de “B” y “C”, mediante violencia
redujeron a “X” para sustraerle su reloj. Fiscalia califica
el hecho como robo agravado; la participacion de A”, B”
y “C” como coautores. Caso 2.2: Fiscalia sostiene en la
acusacion que entre las 8 y 9 de la noche, “A”, en compa-
fiia de “B” y “C”, mediante violencia, redujeron a “X” para
sustraerle su reloj. Fiscalia califica el hecho como robo
agravado; la participacién de A”, B” y “C” como coautores.

Analisis: tanto para la teoria del objeto normativo como



para la teoria del bien juridico, las circunstancias espa-
cio-temporales no son elementos a tenerse en cuenta para
la identificacién del objeto del proceso. Por lo tanto, el
relato factico descrito en la acusacidn, pese haberse modi-
ficado la circunstancia tiempo, es el mismo que el descrito

en la formalizacion.

Sin embargo, esta modificacién en cuanto al tiempo si su-
pone una vulneracién al derecho de defensa. En efecto,
pues supongamos que la defensa de “A” prepard su caso
para acreditar en juicio que entre las 4 y 6 de la tarde es-
tuvo en un lugar distinto en compania de “R” y “Z”, sus
testigos. Tesis que de nada sirve si lo que se tiene que
acreditar, ahora, no es la presencia de “A” en otro lugar
entre las 4 y 6 pm, sino la presencia de “A” en otro lugar
entre las 8 y 9 de la noche. En consecuencia, el cambio en
cuanto al tiempo de realizacion del hecho punible sabote6
la preparacion de la defensa de “A”, por ende, se le vulne-

r6 su derecho de defensa.

B) El derecho de defensa y los casos en los que el
relato factico de la acusacion amplia elementos
facticos al relato factual comprendido en la for-

malizacion

Caso 3: se formaliza investigacion preparatoria im-
putandose el siguiente acontecimiento: “A” golpe6 a “B”

con un bastdn en distintas partes de su cuerpo, dejandolo



en coma. Fiscalia califica la conducta de “A” como autor
del delito de lesiones graves. Caso 3.3: Fiscalia sostiene en
la acusacion que “A” con un baston golpe6 a “B” en distin-
tas partes de su cuerpo dejandolo en coma; del cual nunca
despertd, pues “B” murib a consecuencia de los golpes in-
ferido por “A”, quien, dicho sea de paso, pudo prever el re-
sultado. Fiscalia califica la conducta de “A” como autor del
delito de lesiones seguidas de muerte. Analisis: segtn la
teoria del objeto normativo, el hecho sera el mismo siem-
pre que subsista en el transito de sus variaciones la acciéon
tipica; de modo que quedan el nexo causal y el resultado.
Bajo este criterio, la ampliacion factica producida en la
acusacién no supone un cambio sustancial, ya que entre
las lesiones y entre las lesiones seguidas de muerte existe
la misma accién tipica; por lo tanto, estamos en presen-
cia de los mismos hechos, normativamente hablando. Sin
embargo, existe vulneraciéon al derecho de defensa. Pues
la defensa no pudo prepararse con respecto al nexo causal
y al resultado muerte. Es decir, no pudo preparar su caso
para acreditar en juicio que la muerte no fue producto de

los golpes, sino de una negligencia médica, por ejemplo.

Caso 4: Fiscalia formaliza la investigacién preparatoria
sobre la base del siguiente suceso: “A”, con fecha 29 de
noviembre de 2010, demando reivindicaciéon ante el pri-
mer juzgado civil de Trujillo. Ofreciendo como medio pro-

batorio, a sabiendas, un documento privado falso. Fiscalia



califica la conducta de “A” como autor del delito de uso de
documento privado falso. Caso 4.4: en la acusacion, fis-
calia sostiene “A”, con fecha 29 de noviembre de 2010,
demandé reivindicaciéon ante el primer juzgado civil de
Trujillo. Ofreciendo como medio probatorio, a sabiendas,
un documento privado falso. Y con fecha 2 de diciembre
del mismo ano hizo lo mismo, es decir, ofreci6é el mismo
documento privado falso, pero esta vez ante el segundo
juzgado civil de Trujillo, en donde demand6 desalojo. Fis-
calia califica la conducta de “A” como autor del delito con-
tinuado de uso de documento privado falso. Analisis: en
este caso existe una unidad procesal entre los hechos ocu-
rridos el 29 de noviembre y 2 de diciembre. Esta unidad
o identidad procesal se debe a que las diversas acciones
vulneran un mismo bien juridico. Debido a esta conexién,
cada hecho individual pierde su autonomia propia como
hecho procesal para venir a concurrir en un solo delito y
un solo hecho procesal junto con los demaés episodios con

los que esté en conexi6én continuada.

Sin embargo, en este caso también se vulnera el derecho
de defensa; pues si bien ambos hechos forman una unidad
procesal, el imputado s6lo se prepar6 en cuanto al pri-
mer hecho, al ocurrido el 29 de noviembre del 2010, y no
con respecto al segundo, al ocurrido el 2 de diciembre del
mismo afio. Tanto mas si es que el tribunal puede romper
esa unidad y devolverle la autonomia procesal a cada he-

cho, es decir, puede dar por no probado el primer hecho



y por probado el segundo. Acontecimiento del cual “A” no

se preparo.

Caso 5: Fiscalia formaliza la investigaciéon preparatoria
sobre la base del siguiente suceso: el dia 29 de noviembre
de 2009, “A” y “B se encontraban libando licor en la lico-
reria “X”. Siendo aproximadamente las 5 pm, lo que en
un inicio fue una amena conversaciéon se transformé en
discusion y luego en pelea. “A”, al verse vencido, saco su
arma de fuego y dispard6 contra “B”, causandole la muerte.
Fiscalia califica la conducta de “A” como autor del delito
de homicidio. Caso 5.5: Fiscalia sostiene en la acusaciéon
que el dia 29 de noviembre de 2009, “A” y “B” se encon-
traban libando licor en la licoreria “X”. Siendo aproxi-
madamente las 5 pm, lo que al principio era una amena
conversacion se transformoé en discusion y luego en pe-
lea. “A”, al verse vencido sacé su arma de fuego y dispar6
contra “B”, causandole la muerte. Siendo que ademas, la
bala, que sali6 del cuerpo de “B”, impacto en el brazo de
“C”, causandole heridas graves. “C” se encontraba a unos
200 metros de la licoreria. Fiscalia califica la conducta de
“A” como autor del concurso ideal heterogéneo: homici-
dio (articulo 106, Cédigo penal) y lesiones culposas graves

(articulo 124, Cb6digo penal).

Analisis: para la teoria normativa del objeto normativo,
el hecho sera el mismo en tanto y en cuanto la accidén

sea la misma; y ello, aunque sean plurales los resultados



o bienes juridicos infringidos. De manera que en el pre-
senta caso, segtn la teoria del objeto normativo, el hecho
descrito en la acusacién es el mismo que el descrito en
la formalizacién. Sin embargo, el derecho de defensa en
este caso ha sido menoscabado, pues la defensa de “A” no
se pudo preparar con respecto al segundo resultado. No
pudo preparar su defensa para demostrar en juicio, por
ejemplo, que la bala que produjo la lesiéon de “C” no salio
de su arma, que “C” estuvo en una distancia imposible de
ser alcanzado por el disparo, que “C” no estuvo en el lugar

donde dijo haber estado, etc.

Caso 6: Fiscalia formaliza la investigacién preparatoria
sobre la base del siguiente suceso: el dia 29 de noviembre
de 2008, “A”, forzando la cerradura de la puerta de ingre-
so, logré adentrarse a la casa de “B, quien se encontraba
durmiendo. En circunstancias que se aprestaba a retirarse
con una laptop fue capturado por “B”; exactamente a las
7 pm. Fiscalia califica el hecho como tentativa de hurto
agravado. Caso 6.6: Fiscalia sostiene en la acusacion que
el dia 29 de noviembre de 2008, “A”, forzando la cerradu-
ra la de la puerta de ingreso, logré adentrarse a la casa de
“B”, quien se encontraba durmiendo. Logrando sustraer
una impresora; y cuando regres6 por la laptop que habia
dejado en la sala, fue capturado por “B”; exactamente a las
7 pm. Se logré determinar de qué “A” sustrajo, en princi-
pio, una impresora por las declaraciones de los testigos,

vecinos de “B”; quien no se habia percatado de la sustrac-



cion de su impresora hasta que los testigos declararon en
la EIP. Fiscalia califica la conducta de “A” como autor del

delito de hurto agravado.

Analisis: como se podra advertir, los hechos descritos en
la formalizacion y los descritos en la acusacion no son los
mismos, ontolégicamente hablando, ya que en la formali-
zacion falta el resultado del delito de hurto. Sin embargo,
para las teorias normativas, al concurrir el objeto norma-
tivo y el bien juridico, el hecho descrito en la acusacién
es el mismo al descrito en la formalizaciéon. Veamos coémo
se vulnera el derecho de defensa en el presente caso. La
defensa de “A”, debido a que no se le comunic6 oportu-
namente de la ampliacion a los hechos descritos en la for-
malizacidon, no pudo prepararse como para acreditar en
juicio, por ejemplo, que “A”, a las 6:30 pm, fue visto por
altima vez por amigos y extranos fuera de su casa; que
de su casa hasta la casa de “B” transcurre 20 minutos en
carro (el tiempo més rapido posible); que, en forcejear la
puerta, subir al segundo piso y bajar al primer piso, mini-
mamente transcurre 10 minutos. Esto hace las 7 pm, hora
en que fue capturado por “B”. De manera que es imposible
que haya salido con una impresora y regresado por la lap-
top. Tesis defensiva que se corroboraria con el hecho de

que la impresora nunca fue encontrada.



C) Casos en los que el relato factual de la acusa-
cién quita elementos facticos comprendidos en la

formalizaciéon

Caso 7: Fiscalia formaliza la investigacion sobre la
base del siguiente suceso: el dia 29 de noviembre de 2008,
“A”, forzando la cerradura la de la puerta de ingreso, logro
adentrarse a la casa de “B”, quien se encontraba durmien-
do. Logrando sustraer una impresora; y cuando regres6
por la laptop que habia dejado en la sala, fue capturado
por “B” a las 7 pm. Fiscalia califica la conducta de “A”
como autor del delito de hurto agravado. Caso 7.7: Fis-
calia sostiene en la acusaciéon que el dia 29 de noviembre
de 2008, “A”, forzando la cerradura de la puerta de ingre-
so, logr6 adentrarse a la casa de “B, quien se encontraba
durmiendo. En circunstancias que se aprestaba a retirarse
con una laptop fue capturado por “B”, a las 7 pm. Fiscalia

califica el hecho como tentativa de hurto agravado.

Anélisis: para las teorias normativas, el hecho sera el
mismo siempre que en el transito de sus modificaciones,
ampliaciones o amputaciones facticas subsista o bien el
mismo bien juridico vulnerado o bien la misma accién ti-
pica o bien ambos. Siendo asi, en el presente caso, el he-
cho acusado es el mismo que el hecho formalizado, pues
en ambos existe el mismo bien juridico y la misma accién

tipica. En estos supuestos, esto es, en los supuestos en los



que el relato factico de la acusacién quita elementos fac-
ticos comprendidos en la formalizacién, no se vulnera el
derecho de defensa, ya que el abogado defensor tuvo co-
nocimiento de todos los elementos facticos contenidos en

la acusaci6n por estar comprendidos en la formalizacion.

Las conclusiones sobre el hecho procesal

Luego de estudiar las distintas concepciones sobre
el hecho, podemos precisar que la formalizacién de in-
vestigacion preparatoria fija el hecho objeto del proceso
o hecho procesal. El cual se encuentra dentro del relato
factual contenido en la formalizacién, relato que puede
ser variado, ampliado o amputado; y siempre que se man-
tenga inmutable su esencialidad, el hecho procesal sera el
mismo. La esencialidad del relato factual debera ser iden-
tificado tanto por el objeto normativo como por el bien
juridico, actuando éste de manera subsidiaria a aquél. En-
tonces, el hecho procesal o hecho objeto del proceso debe
ser entendido como el hecho histérico en su esencialidad

normativa.

Ahora bien, en tanto que las teorias normativas del hecho
no son compatibles con el derecho de defensa, aquellas no
deben ser aplicadas en la vinculacién factica entre la acu-
saci6n con la formalizacion; puesto que el fiscal tendria

un amplio margen para modificar en la acusacién datos



facticos si bien circunstanciales para el objeto del proce-
so, relevantes para el derecho de defensa. Por ello es que
las teorias normativas del hecho no deben ser aplicadas
en la vinculacion factica entre la acusacién y la formali-
zacion, sino que deberan ser utilizadas como limites a la
utilizaciéon de la Disposicién Ampliatoria, dado que me-
diante éste se podria modificar el hecho objeto del pro-
ceso, vulnerando el principio de inmutabilidad del objeto

del proceso.

Luego de hacer un analisis teérico y practico de la aplica-
cion de las teorias normativas del hecho en la vinculacion
factica entre la acusaciéon y la formalizacién, podemos
concluir que la aplicaciéon de las teorias normativas, por
su alto grado de abstraccion, le permite a fiscalia reali-
zar cambios significativos al relato factico contenido en
la formalizaci6on. Decimos cambios significativos porque
los elementos que introduce o varia son relevantes para la
preparacion de la defensa. Por ello es que las teorias nor-
mativas no deben ser aplicadas en la vinculacion factica,
sino como limites en la Disposicién Ampliatoria. Sobre la
base de todo lo dicho, rechazamos los criterios impuestos
por la Corte Suprema, en el extremo que impone la aplica-
cion de las teorias normativas del hecho en la vinculacion

factica entre la formalizacion y la acusacion.



La garantia de la vinculacion facticay su
contribucion a la preparacion de la defensa

Lineas arriba hicimos la distinciéon entre garantias
positivas y negativas de los derechos. Las primeras, diji-
mos, suponen una obligacién por parte del Estado de dar
u otorgar al ciudadano algo en especifico para la mate-
rializaciéon de sus derechos. Las segundas consisten, en
cambio, en las autolimitaciones del Estado de no vulnerar
los derechos del ciudadano. Sobre la base de esta logica,
las garantias positivas para la preparaciéon de la defensa,
serian la asistencia y representacion letrada, informacién
de cargos, tiempo razonable y medios adecuados; mien-
tras que la garantia negativa sera la vinculacién entre la
acusacion y la formalizacién, pues mediante esta garantia
el Estado no le concede algo especifico al imputado, tal
como sucede con las garantias positivas del derecho de
defensa, sino que limita los poderes del Fiscal a la hora
de acusar, impidiendo con ello que se sabotee la prepara-
cion de la defensa. Ahora bien, dindose cumplimiento a
todas las garantias estudiadas hasta ahora, no nos queda
la menor duda de que la preparaciéon de la defensa estara

plenamente garantizada.
La garantia del ofrecimiento de fuentes de prueba

La garantia bajo estudio se encuentra regulado en

el articulo 350.1 apartado f). Este articulo regula que la



notificacidon de la acusacion a las demas partes del pro-
ceso para que, en un plazo de diez dias, entre otras cosas,
puedan: (...) f) ofrecer pruebas para el juicio, adjuntando
la lista de testigos y peritos que deben ser convocados al
debate, con indicaci6én de nombre, profesiéon y domicilio,
precisando los hechos acerca de los cuales seran examina-
dos en el curso del debate. Presentar los documentos que
no fueron incorporados antes, o sefialar el lugar donde se
hallan los que deban ser requeridos. Como primera apro-
ximacion a esta garantia, debemos hacer una critica a la
redaccion del inciso en comento, la critica esta referida
al término “prueba”. En efecto, la doctrina ha hecho de-
nodados esfuerzos por darle un contenido precisa al tér-
mino “prueba”, distinguiéndolo de lo que es un medio de
prueba, un 6rgano de prueba, una fuente de prueba y una

actividad probatoria.

Prueba es comprobar o verificar la exactitud de una afir-
macion. Organo de prueba son las personas llamadas tes-
tigos y peritos, fuentes de prueba es todo el que emana
afirmaciones sobre hechos anteriores al proceso: docu-
mentos, personas, etc. Los medios de prueba son los me-
canismos por los cuales se introduce una fuente de prueba,
las personas se introducen al proceso como testigos, los
documentos como prueba documental, etc. La actividad
probatoria es la realizada por las partes, consistente en

la actuaci6on de los medios de prueba bajo los principios



de oralidad, publicidad, inmediacién y contradiccién. En-
tonces, cuando el articulo en comento hace referencia a
los testigos o peritos, debe referirse a ellos con el término

6rganos de prueba, mas no con el de prueba.

En lo que se refiere al articulo en comento, podemos ha-
cer otra critica, pero esta vez dirigida no a su regulacion
sino a la jurisprudencia que lo cataloga como un derecho:
derecho a ofrecer medios de prueba, derecho que se deri-
varia del derecho a la prueba. Nuestro maximo intérprete
de la Constitucién en varias de sus sentencias ha sosteni-
do que el derecho a ofrecer de medios de prueba formaria
parte del contenido del derecho a prueba. Solo por citar
un ejemplo, en la sentencia recaida en el Exp. N° 4831-
2005-PHC/TC, Caso Rubén Silvio Curse Castro, nuestro
Tribunal Constitucional dej6é sentado que: El derecho a
prueba esta determinado: por el derecho a ofrecer me-
dios probatorios que se consideren necesarios, a que estos
sean admitidos, adecuadamente actuados, que se asegu-
re la produccion o conservaciéon de la prueba a partir de
la actuacion anticipada de los medios probatorios y que
éstos sean valorados de manera adecuada y con la mo-
tivacion debida, con el fin de darle el medio probatorio
que tenga en la sentencia. La valoracion de la prueba debe
estar debidamente motivada por escrito, con la finalidad
de que el justiciable pueda comprobar si dicho mérito ha

sido efectiva y adecuadamente realizada.



Nosotros no compartimos el criterio del Tribunal Consti-
tucional, para nosotros el ofrecimiento de los medios de
prueba no es sino una garantia mas del derecho de defen-
sa. El ofrecimiento de los medios de prueba en particu-
lar y la produccion de prueba en general, son exigencias
del derecho de defensa, pues si el imputado cuenta con
la posibilidad de acreditar (probar) su inocencia u otra
circunstancia atentie su responsabilidad penal, entonces
deberia contar con una garantia que le permita ofrecer
medios de prueba, pues para acreditar (probar) es nece-
sario ofrecer fuentes de prueba que corroboren las afir-

maciones del abogado defensor.

La produccién de prueba en general y el ofrecimiento de
medios de prueba en particular estan intimamente rela-
cionados con el derecho de defensa, tal como se puede
observar de la propia jurisprudencia del Tribunal Cons-
titucional. En efecto, en sentencia recaida en el Exp. N°
6712-2005-HC/TC, caso Magaly Jestis Medina Vela y Ney
Guerrero Orellana, nuestro Tribunal Constitucional sos-
tuvo: Es indiscutible la existencia de una relacién entre
denegacion indebida de pruebas e indefension, pero no
existe indefension de relevancia constitucional cuando
aun existiendo alguna irregularidad procesal, no se llega
a producir efectivo y real menoscabo del derecho de de-
fensa, bien porque no exista relaciéon entre los hechos que
se querian probar y las pruebas rechazadas o bien porque

queda acreditado que el interesado, pese al rechazo, pudo



en todo caso proceder a la defensa de sus derechos e inte-

reses legitimos.

De esta sentencia podemos colegir lo siguiente: si
existiera un derecho a la prueba cuyo contenido sea el de-
recho a ofrecer medios de prueba que se consideren nece-
sarios, entonces el derecho a la prueba se vulneraria pura
y simplemente cuando injustificadamente no se admite
un medio de prueba; sin embargo, el criterio del TC para
establecer que el derecho a prueba ha sido conculcado es
la efectiva y real indefensién; aunque lo més correcto, a
nuestro entender, es decir que el ofrecimiento de medios
de prueba es una garantia del derecho de derecho de de-
fensa, la cual se lesionaria cuando no se admite un medio
de prueba que acreditaria la inocencia o atenuaria la res-
ponsabilidad del imputado, pero de existir otros medios
de prueba que acrediten o atentian la responsabilidad pe-
nal o de no admitir medios de prueba que no acrediten o
atentien su responsabilidad penal, entonces no se lesio-
naria el derecho de defensa. Asi las cosas, podemos con-
cluir que el articulo 350.1 apartado f) es una garantia del
derecho de defensa en tanto y en cuanto posibilita que el
abogado defensor introduzca juicio las fuentes de prueba

con los que acreditara su hipotesis defensiva.



La desvinculacion procesal como garantia enla
etapa de juzgamiento

¢Es el articulo 374.1 del NCPP una garantia del derecho

de defensa?

Para dar respuesta a esta interrogante debemos em-
pezar precisando el contenido del articulo 374.1 del NCPP,
pues a partir de ello podremos comprar si es que calza en
una de las exigencias del derecho de defensa, esto es si
influye en algo en la acreditacion de hechos y/o circuns-
tancias a favor del acusado. El articulo 374. 1 se encuentra
redactado con los siguientes términos: Si en el curso del
juicio, antes de la culminacién de la actividad probatoria,
el Juez Penal observa la posibilidad de una calificacién
juridica de los hechos objeto del debate que no ha sido
considerada por el Ministerio Pablico, debera advertir al
Fiscal y al imputado sobre esa posibilidad. Las partes se
pronunciaran expresamente sobre la tesis planteada por
el Juez penal y, en su caso, propondran la prueba necesa-
ria que corresponda. Si alguna de las partes anuncia que
no esta preparada para pronunciarse sobre ella, el Juez
Penal suspenderé el Juicio hasta por cinco dias, para dar

la oportunidad a que exponga lo conveniente.

En una primera aproximacion en punto a determinar el

alcance del inciso 1 del articulo en comento, podemos



sefalar que el Juez Penal podra desvincularse de la ca-
lificacion juridica hecha en la acusaciéon hasta antes de
culminado el debate probatorio. Para ser mas precisos es
necesario indicar que el juicio oral cuenta con sub etapas.
La primer sub etapa es la de instalacion del juicio oral, la
misma que s6lo puede instalarse con la presencia minima
del Juez Penal, el Fiscal, el imputado y su abogado defen-
sor. La segunda sub etapa consiste en la conformidad del
imputado y la conclusién anticipada, aqui se le pregunta
al acusado si es que acepta los cargos formulados por el
representante del Ministerio Publico, de ser negativa su
respuesta el juico contintia, de ser afirmativa y de estar de
acuerdo en todo, el Juez Penal procedera a la conclusion
anticipada del Juicio. La tercer sub etapa esta referida a la
presentacion de prueba nueva, en esta sub etapa las partes
podran ofrecer fuentes de medios obtenidos con posterio-
ridad a la audiencia de control de acusacidén, pero también
pueden ofrecer los que no fueron admitidos en la etapa in-
termedia. La cuarta sub etapa es la actuacion probatoria,
en donde se van a actuar todos los medios probatorios in-
troducidos oportunamente, en primer lugar, se realizara
el examen del acusado, en segundo lugar, se llevara a cabo
las testimoniales, en tercer lugar, se actuara los peritos,
en cuarto lugar, se llevara a cabo la actuacion de la evi-
dencia material y por altimo la lectura de las piezas pro-
cesales. La quinta sub etapa se encuentra reservada para

los alegatos finales. En consecuencia, la aplicaciéon de la



desvinculaciéon procesal puede hacer desde la instalacion
del juicio oral hasta antes de los alegatos de clausura, por-
que esta sub etapa es posterior a sub etapa referida a la

actividad probatoria.

En una segunda aproximacion, podemos afirmar que el
inciso 1 del articulo 374° no establece el medio mediante
el cual el Juez Penal debera comunica a las partes de la
nueva calificacién juridica, de manera que este vacio debe
ser llenado por el articulo 123 del NCPP: 1. Las Resolucio-
nes judiciales, segin su objeto son decretos, autos y sen-
tencias. Salvo los decretos, deben contener la exposicion
de los hechos debatidos, el anélisis de la prueba actuada,
la determinacion de la Ley aplicable y lo que se decide, de
modo claro y expreso. (...) Del articulo en comento se des-
prende que el Juez en el tramite de proceso puede emitir
tres resoluciones: decretos, autos y sentencias. Descarta-
mos de plano, y por obvias razones, el uso de la sentencia
para comunicar a las partes del cambio de calificacién ju-
ridica. Queda, entonces, precisar si la desvinculacién pro-

cesal debe ser comunicada mediante auto o decreto.

El articulo 123.1 del NCPP no exige que el decreto esté
motivado, esta es una clara diferencia con el auto y decisi-
vo para inclinarnos porque la comunicacién sea mediante
un auto y no mediante un decreto. En efecto, el Juez Penal
no sélo debe comunicar a las partes de la nueva califica-

cion juridica, que es lo que se denomina desvinculaciéon



procesal, sino que ademas debe precisar las razones que
lo llevan a inclinarse por esa calificacion juridica, lo cual
permitira que las partes se opongan o como lo establece
el articulo 374.1: para que las partes se pronuncien ex-
presamente sobre la tesis planteada por el Juez Penal. En
consecuencia, la desvinculacién procesal debe hacerse
por medio de un auto, en el cual se establezca las razones
que han llevado al Juez Penal a calificar los hechos obje-
to de debate de esa manera (distinta a la que contiene la
acusacion), asi como la procesion de la Ley penal aplica-
ble al caso concreto (en aplicacién del principio iura novit

curia).

Ahora bien, y entrenado a desarrollar el contenido del
inciso 1 del articulo 3749, es necesario precisar que, se-
glin su regulacion, el Juez Penal s6lo puede observar una
distinta calificacién juridica teniendo con base factica los
hechos objeto de debate. De modo que se hace necesario
precisar que se entiende por calificacién juridica y que se
entiende por hechos objeto de debate. Lineas arriba in-
dicamos que de acuerdo con una opinion extendida en-
tre los juristas la calificacion juridica de un hecho es un
tipo de interpretacion de hechos, que se realiza desde las
normas juridicas. Calificar un hecho es subsumir al hecho
individual dentro de una categoria prevista en una norma
juridica. De esto se infiere que todo hecho o circunstancia
factica individual que esté previsto de manera genérica en

una norma penal debera ser calificado por el Juez Penal



en virtud del principio iura novit curia. Por otro lado, el
objeto de debate est4 integrado por el hecho acusado y
por su respectiva calificacion, asi como por el fundamento
y pena a imponerse y el monto de la reparacion civil; esta
integrado, ademas, por el hecho resistido (esto es, por los
hechos y circunstancias alegados por la defensa) y por su
respectiva calificacidon juridica, por las pretensiones del
actor civil y del tercero civil; en definitiva, por todo lo que

sera debatido en juicio oral.

El alcance expuesto sobre el objeto de debate ha sido rea-
firmado por nuestra Corte Suprema, en Acuerdo Plenario
4-2007/CJ-116, en su fundamento 9. En efecto, pues aqui
se establecié que: “Como se sabe, el objeto del proceso
penal — o, con mas precisidn, el hecho punible — es fijado
o delimitado por la Fiscalia, a partir del cual se consolidan
y desarrollan los principios acusatorio—eje de esa insti-
tucion procesal y que, en puridad, conforman al juez — y
de contradiccion — referido a la actuacion de las partes.
Ello no quiere decir, desde luego, que las demés partes no
incidan en la determinaci6én o Ambito de la sentencia del
Tribunal — o que ésta solo deba pronunciarse acerca de los
aspectos fijados en la acusacion -. El principio de exhaus-
tividad a su vez impone la obligacion al Juez de pronun-
ciarse sobre los alcances més relevantes de los hechos, de
las pruebas y de las pretensiones de las demés partes pro-
cesales o de la resistencia hecha valer por el acusado — que

es lo que se denomina, propiamente, el objeto de debate-.



Entonces, el hecho punible se delimita en el juicio oral por
el Fiscal o acusador, mientras que el acusado y las demas
partes — civiles, en este caso — si bien no pueden alterar el
objeto del proceso, si pueden ampliar el objeto de debate.
(...)”. (Resaltado nuestro). De lo dicho se puede concluir
que cuando el inciso 1 del articulo 374° del NCPP estable-
ce que cuando el Juez Penal observé la posibilidad de una
calificacion juridica de los hechos objeto del debate que
no ha sido considerada por el Ministerio Pablico, quiere
decir entonces, que el Juez Penal sélo pude observar una
calificacion juridica no incluida en la acusacién teniendo
como Unico marco fictico las afirmaciones sobre hechos
realizadas por las partes. Esta primera conclusion es de-
terminante para desechar la posibilidad de que el Juez
Penal califique hechos no introducidos a juicio por las
partes, como, por ejemplo, afirmaciones sobre hechos que
se desprenden de la actividad probatoria y que no fueron

afirmadas por las partes del proceso oportunamente.

Por dltimo, es menester sefialar que cuando el articulo
374.1 del NCPP establece que ante la tesis propuesta por
el Juez Penal las partes podran proponer la prueba nece-
saria que corresponda, se esta refiriendo a la prueba del
Derecho; es decir, a la doctrina, jurisprudencia o a la Ley
en que se fundamenta la calificacién juridica propuesta
por las partes, en caso exista oposiciéon a la calificacion
juridica realizada por el Juez Penal. Tal como hemos visto

lineas arriba, una de las manifestaciones del principio iura
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novit curia es la obligacion del Juez de investigar y probar
el Derecho aplicable. Pero también dijimos nadie parece
dispuesto a defender que el Juez conoce realmente todo el
Derecho, pudiendo encontrarse no solo con un problema
de desconocimiento del Derecho aplicable, sino también
por surgirles dudas acerca de su inconstitucionalidad, de-
rogacién o entrada en vigor de una disposicidon o de una
norma, etc. De ahi que sostuviéramos que el principio de
contradiccion de algn modo complementaba al principio
iura novit curia, y ahora ratificamos nuestra afirmaci6n,
pues cuando el inciso 1 del articulo 374 establece que las
partes pueden ofrecer prueba necesaria se esta refiriendo,
en caso exista oposicion a la calificacion juridica propues-
ta por el Juez Penal, a la demostracién de que esa califica-
cién no es la correcta. Para ello las partes pueden ofrecer
como base de sus afirmaciones doctrina, jurisprudencia o
las leyes que regulan el caso concreto. Por ello es que se
les concede un plazo de 5 dias, si es que asi las partes lo
creen conveniente, para la investigaciéon de la doctrina,

jurisprudencia o Ley aplicable al caso concreto.

Todo lo dicho hasta ahora guarda plena coherencia, pues
nos basamos en algo que es bien sabido, al Juez no le co-
rresponde precisar los hechos sino a las partes, al Juez le
corresponde calificar los hechos, y en este punto no se en-
cuentra vinculado a las calificaciones juridicas propuestas
por las partes las partes, aunque si es necesario que les

comunique de la distinta calificacion juridica, por cuanto



el principio iura novit curia no rige en exclusividad sino
que debe aplicarse en armonia con el principio de contra-
diccion, que sirve no solo como limite sino también como
complemento. De que al Juez no le corresponde inmis-
cuirse en los hechos, en el sentido de variarlos o ampliar-
los, se desprende también del inciso 2 y del inciso 3° del

articulo 374°, los mismos que regula lo siguiente:

Inciso 2 del articulo 374°: Durante el juicio el fiscal, intro-
duciendo un escrito de acusaciéon complementaria, podra
ampliar la misma, mediante la inclusién de un hecho nue-
VO 0 una nueva circunstancia que no haya sido menciona-
da en su oportunidad, que modifica la calificacion legal o
integra un delito continuado. En tal caso, el Fiscal debera

advertir la variacion de la calificacion juridica.

Inciso 3 del articulo 374°: En relacién con los hechos nue-
vos o circunstancias atribuidas en la acusacién comple-
mentaria, se recibira nueva declaracién del imputado y se
informara a las partes que tienen derecho a pedir la sus-
pension del juicio para ofrecer nuevas pruebas o preparar
la defensa. La suspensién no superara el plazo de cinco

dias.

Estos incisos establecen la posibilidad de que el Fiscal
modifique la calificacién juridica a propoésito de la inclu-
sion de un hecho nuevo o una nueva circunstancia surgida
de la actividad probatoria, otorgandole, ademas, al acusa-

do la posibilidad de que prepare su defensa en un plazo



de cinco dias, si asi lo cree necesario. Son evidentes las
diferencias que existen entre los poderes del Juez Penal
y del Fiscal en cuanto a los materiales de hecho, solo al
segundo le estd permitido modificar ficticamente su acu-
sacion. En efecto, el inciso 1 establece que el Juez Penal
puede calificar los hechos objeto de debate de una forma
distinta a la realizada por el Fiscal en la acusacion, tenien-
do como base factica tnicamente los hechos introducidos
a juicio por las partes, mientras que el inciso 2 establece
la posibilidad de que el propio Fiscal modifique el relato
factico contenido en la acusacién a propoésito de la inclu-
si6on de un hecho nuevo o nueva circunstancia surgida de

la actividad probatoria.

Con todo lo expuesto, queda claro que el inciso 1 del arti-
culo 374° del NCPP no es una garantia del derecho de de-
fensa, mas si una exigencia del principio iura novit curia
y de contradiccion, pero para que no quede dudas al res-
pecto es necesario hacer referencia a los pronunciamien-
tos de la Corte Interamericana de Derechos Humanos y
del Tribunal Europeo de Derechos Humanos que han ori-
ginado que en doctrina se afirme que la variaci6on de la
calificacion juridica debe ser comunicado al acusado por

exigencia del derecho de defensa.



Los pronunciamientos de la Corte Interamericana
y del Tribunal Europeo sobre la modificacion de la
calificacion juridica

La Corte Interamericana de Derechos de Derechos
Humanos en el “Caso Fermin Ramirez vs. Guatemala”, en
sentencia del 20 de junio de 2005, parrafos 65 a 69, esta-
blece que la correlacion entre la acusacion y la sentencia
es una condicion indispensable del derecho a la defensa
y por ende del debido proceso. La Corte considera que se
rompe la correlacién o congruencia cuando se sentencia
por hachos, circunstancias o calificaciones que no estan
en la acusacion, que no le fueron comunicadas al acusa-
do y, por tanto, no pudo ejercer defensa. Por ello es que
la Corte afirma que la debida acusacién se determina en
relacion a la defensa, de alli que la requisitoria debe con-
tener la descripcion clara, precisa y circunstanciada de los
hechos, asi como la correspondiente calificacién juridica

de los hechos.

Ahora bien, la CIDH basa la doctrina de la debida acusa-
cioén, en la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Dere-
chos Humanos, como la sentencia recaida en el “Caso Pé-
lissier y Sassi vs. Francia, en el “Caso Delcourt vs. Bélgica
y en el “Caso Borisova vs. Bulgaria”. En estas sentencias
se establece la necesidad de informar de la acusaciéon al

acusado para que con ello se articule la posibilidad con-



creta del derecho de defensa. Esa necesidad de informar
de la acusacion alcanza no solo a los hechos, sino que tam-
bién al Derecho. En el caso Sassi vs. Francia, el problema
estuvo referido a la hipotesis de autoria y complicidad:
¢puede el Juez pasar de autoria a complicidad o vicever-
sa? E1 TEDH dice que no, debido a que detras del cambio
de la forma de participacién (de calificacion juridica) se
halla un hecho distinto. La modificacion de la calificaciéon
constituiria una forma de introduccién de un hecho dis-

tinto del contenido en la acusacién.

Con este argumento del TEDH se corrobora lo que diji-
mos lineas arriba en relacion al cambio de calificacion ju-
ridica en la acusacion: El cambio de calificacion juridica
no vulnera el derecho de defensa, esto ha queda en evi-
dencia por cuanto el problema para el derecho de defensa
en la etapa de investigaci6on preparatoria no pasa porque
se modifique la calificacion juridica en la acusacion. El
verdadero problema se da cuando el relato factico com-
prendido en la formalizacién es variado o ampliado en la
acusacion. En efecto, pues segtin el TEDH el Juez en la
sentencia no podria variar la calificacién juridica sin so-
meterlo a debate previo por cuanto detras de esta nueva
calificacion juridica por lo general se esconde unos hechos
y/o circunstancias nuevas, esto es, no comprendidos en la
acusacion; de manera que lo trascendente no es el cambio

de calificacion juridica sino el cambio o introduccién de



hechos o circunstancias nuevas que traen consigo la mo-

dificacion de calificacién juridica.

Por ello es que paises como Espafia en donde el Tribunal
cuenta con la posibilidad juridica de introducir circuns-
tancias facticas que origina un cambio de calificacion ju-
ridica, es doctrina consolidada que la tesis de desvincula-
ci6n es una exigencia del derecho de defensa. Lo mismo
puede decirse con respecto a nuestro Coédigo de Procedi-
mientos Penales de 1940, pues también se le concede al
Tribunal la posibilidad de aplicar la tesis de desvincula-
ci6n en caso observe del debate una circunstancia modi-
ficativa de responsabilidad no incluidas en la acusaciéon
que aumenten la punibilidad (articulo 285-A inciso 3 del
ACPP). Pero con respecto a sistemas en donde la tesis de
desvinculacién pura y simplemente proceda para que el
Tribunal califique correctamente el hecho objeto de de-
bate, no puede afirmarse lo mismo. En consecuencia, el
articulo 374.1 del NCPP no tiene como fundamento al de-
recho de defensa, por cuanto su aplicacion no puede darse
para introducir hechos o circunstancias, ni tampoco para
proponer a al Ministerio Pablico que él lo haga. La desvin-
culacién procesal opera sblo con respecto a los materiales
juridicos y teniendo como tnica base factica los hechos
objeto de debate.



Las circunstancias modificativas de responsa-
bilidad penal en la desvinculacion procesal

Definicion y clasificacion

Nuestra Corte Suprema define a las circunstancias
modificativas de responsabilidad penal de la siguiente
manera: Se denomina circunstancias a aquellos factores
objetivos y subjetivos que influyen en la medici6on de la
intensidad del delito (antijuridicidad o culpabilidad),
haciéndolo mas o menos grave. Su funcién principal es
coadyuvar a la graduaciéon o determinaciéon del quantum
de la pena aplicable al hecho punible cometido. (Acuerdo
Plenario N° 1-2008/CJ-116). En doctrina también se en-
cuentra una similar definicién, aunque mas acabada. En
efecto, la autora Marin de Espinosa (2010, p. 435), refiere
que las circunstancias modificativas de responsabilidad
son elementos accidentales que acompanan al delito y que
no fundamentan su esencia o sus presupuestos imprescin-
dibles (el injusto o la culpabilidad). El caracter accidental
se predica basicamente en dos sentidos: a) Ontolbgica-
mente, van referidas a las particularidades de tiempo, lu-
gar, modo, condicién, sujeto, objeto, etc., que acompafian
al delito. b) Funcionalmente, desempefan un papel acce-
sorio en cuanto que no fundamentan el delito ni la pena,
sino que ayudan a determinar la gravedad del primero y el

quantum de la segunda.



Ahora bien, las circunstancias modificativas de responsa-
bilidad penal pueden ser agravantes o atenuantes en fun-
cion del efecto que produzcan en la determinacion de la
penay, ademas pueden tener alcance general o especifico
en funcién de su forma de regulacién. Cabe precisar que
no es una finalidad de esta investigacion hacer un estudio
exhaustivo de las circunstancias modificativas de respon-
sabilidad penal ni de su aplicacién en la determinacién de
la pena. Lo trascendente es precisar, en cambio, que todas
las circunstancias modificativas de responsabilidad penal
tienen un sustrato o correlato fictico; y si es obligaciéon o
no del Juez Penal apreciarlas, y si es obligaciéon del Juez
Penal apreciarlas, de donde debe apreciarlas, y, por alti-
mo, si puede o no aplicar el articulo 374.1 del NCPP para
comunicar a las partes sobre estas circunstancias factua-
les con incidencia en la determinacion de la pena. De pla-
no es necesario resaltar que las circunstancias atenuantes
son, al igual que las agravantes, elementos ficticos de ca-

racter accidental.

Las circunstancias agravantes y atenuantes y su
aplicacién en nuestra legislacion procesal

A propésito del Codigo de Procedimientos Penales
de 1940, la Corte Suprema emiti6 el acuerdo Plenario
4-2007/CJ-116, estableciendo que el articulo 285°- A del

citado Cédigo, introducido por Decreto Legislativo name-



ro 959, estatuye que el Tribunal en la sentencia no podra
sobrepasar — aunque si, degradar — el hecho y las circuns-
tancias—juridicamente relevantes — fijadas en la acusa-
ci6n y materia del auto de enjuiciamiento o, en su caso, de
la acusacion complementaria (Acuerdo Plenario 4-2007/
CJ-116—Fundamento N° 8). Mas delante establece que la
norma procesal ultimamente invocada impone al Tribu-
nal que de oficio platee la tesis de desvinculaciéon en dos
supuestos habilitados: nueva tipificaciéon e incorporacion
de circunstancias agravantes. (Acuerdo Plenario 4-2007/
CJ-116- Fundamento N° 12). Queda claro entonces que la
tipificacion del hecho punible — el titulo de imputacion —
también puede ser alterado de oficio en alguna medida, ya
sea porque exista un error en la subsuncién normativa se-
gun la propuesta de la Fiscalia o porque concurra al hecho
una circunstancia modificativa especifica no comprendi-
da en la acusacidn, casos en los que resulte imprescindible
cambiar el titulo de condena (Acuerdo Plenario 4-2007/

CJ-116, Fundamento N° 11—primer parrafo).

Ahora bien, tal como lo resalta la Corte Suprema, el Tri-
bunal puede observar la concurrencia al caso particular de
circunstancias modificativas de responsabilidad atenuan-
tes o agravantes del debate probatorio. Siendo que en el
primer supuesto puede apreciarlas en la sentencia sin el

uso previo de la tesis de desvinculacion?4.

24 Fundamento 11 del Acuerdo Plenario 4-2007/CJ-116: primer parra-
fo: Sibien es inmutable el hecho punible imputado, es posible que el Tribunal,



Mientras que para apreciar circunstancias agravantes en
la sentencia es requisito previo el uso de la tesis de des-
vinculaciéon. En lo que respecta al uso de la tesis en los
puestos de circunstancias modificativas de responsabili-
dad penal, el Acuerdo Plenario en referencia guarda ple-
na coherencia con lo regulado en el articulo 285°-A del
NCPP, pues este articulo establece que el Tribunal hara
uso de la tesis “(...) si del debate se advierten circunstan-
cias modificativas de responsabilidad penal no incluidas
en la acusacién, que aumentan la punibilidad (...)”. Una
regulacion precisa que haga referencia al uso de la tesis
en los supuestos de circunstancias modificativas de res-
ponsabilidad penal no la encontramos en el NCPP, pero
en via de interpretacion es posible su aplicaciéon, aunque

con muchos matices.

En efecto, las circunstancias modificativas de responsa-
bilidad son, en primer lugar, circunstancias recogidas en
una categoria penal o precepto normativo. Por lo tanto,
los hechos concretos (hechos de la vida) deben ser tipifi-
cados en los preceptos reguladores de las circunstancias
modificativas de responsabilidad, eso quiere decir que el

Juez, en virtud del principio iura novit curia, puede hacer

de oficio y en aras del principio de contradiccién y del derecho de defensa,
pueda introducir al debate - plantear la tesis de desvinculacion - la concu-
rrencia tanto de una circunstancia modificativa de responsabilidad penal no
incluida en la acusacion que aumente la punibilidad - no una circunstancia de
atenuacion, en el que solo rige la nota de tipos homogéneos (...).



una distinta calificacién de esas circunstancias, positiva
o negativamente; es decir, en sentido positivo, puede en-
cuadrar los hechos objeto de debate en los preceptos re-
guladores de las circunstancias modificativas de respon-
sabilidad penal en caso las partes no lo hayan hecho; y en
sentido negativo, puede considerar que los hechos objeto
de debate no se adecuan en los preceptos reguladores de
las circunstancias modificativas de responsabilidad penal
en caso las partes asi lo hayan considerado. En ambos ca-
sos, el Juez debe comunicar a las partes antes de apre-
ciarlas asi en la sentencia, por exigencia del principio de
contradiccion. Por ello es que a nuestro entender el arti-
culo 374.1 del NCPP, exigencia de los principios iura novit
curia y contradiccion, puede ser aplicado para comunicar
a las partes acerca de circunstancias modificativas de res-

ponsabilidad penal no precisadas por ellas.

Ahora bien, a diferencia de lo que ocurria en las practi-
cas del Codigo de Procedimientos Penales de 1940, en el
NCPP el Juez Penal sélo puede observar circunstancias
modificativas de responsabilidad teniendo como base fac-
tica inicamente los hechos objeto de debate. Esto quiere
decir que no pude observar de la actividad probatoria o de
la actuacion de fuentes de prueba la concurrencia al caso
de alguna circunstancia modificativa de responsabilidad
penal. Afirmar lo contrario contravendria el sentido del
articulo 374.1. Efectivamente, y tal como hemos visto li-

neas arriba, segin el articulo 374.1 del NCPP el Juez Penal



solo puede observar una calificacion juridica distinta de
los hechos objeto de debate, siendo que éste esta integra-
do por las afirmaciones sobre hechos expuestos por las
partes en sus alegatos de apertura o escritos (como el es-
crito de acusacion); de modo que el Juez Penal se encuen-
tra vinculado a los hechos y circunstancias introducidas a
juicio por las partes. En consecuencia, podemos afirmar
que soblo en los casos de erronea calificacion juridica, dis-
crepancia en la interpretacién juridica de las circunstan-
cias y por omisién de calificacion de circunstancias modi-
ficativas de responsabilidad, el Juez Penal puede aplicar
el articulo 374.1 para comunicar a las partes sobre una
distinta calificacion de las circunstancias modificativas de
responsabilidad penal, pues en todos estos casos la nueva

calificacion opera sobre los hechos objeto de debate.

Todo lo dicho guarda coherencia con la separaciéon de fun-
ciones entre el Juez y el Fiscal, separaciéon de funciones
que se desprende de los mismos preceptos procesales re-
guladores del NCPP, tales como los incisos 2 y 3 del arti-
culo 374° del NCPP, o como el articulo 397.1 del mismo
cuerpo legal. El inciso 2 y 3 del art. 374, tal como hemos
visto, regulan la posibilidad de que el Fiscal adecte su
acusacion al resultado probatorio, mientras que el inci-
so 1 del articulo 397° regula que: “La sentencia no podra
tener por acreditados hechos u otras circunstancias que
los descritos en la acusacién y, en su caso, en la acusa-

cion ampliatoria, salvo cuando favorezcan al imputado”.



La separacion de funciones en el NCPP opera, como en
la legislacion italiana, hasta las dltimas consecuencias, de
modo que aunque el resultado de la prueba arroje hechos
y circunstancias desfavorables al imputado y distintas a
las que fueron alegadas en la acusacion, el Juez Penal, en
primer lugar, no puede darlos por acreditados en la sen-
tencia, ni tampoco, en segundo lugar, utilizar la tesis de
desvinculacion para que de manera subrepticia mediante
la calificacion juridica introduzca modificaciones facti-
cas al proceso, 0 como un mecanismo para proponerlas
al Fiscal para que él las introduzca. La solucion para este
supuesto en el sistema italiano es la resolucién de trans-
misién de actuaciones al PM, por cuanto el PM italiano
tiene la obligaci6n o deber de adecuar su acusacion al re-
sultado probatorio, y es obligacion del Juez italiano ob-
servar que asi lo haga. Esta soluciéon no puede operar en
nuestro sistema de enjuiciamiento, pues el articulo 374.2
del NCPP no es precepto imperativo sino facultativo para
el Fiscal, de manera que no es obligaciéon del Ministerio
Puablico peruano adecuar la acusacion al resultado de la
prueba, ni tampoco obligacion del Juez Penal peruano ob-
servar que el Fiscal asi lo haga. Por lo tanto, si del resul-
tado de la prueba derivara un hecho o una circunstancia
distinta a la contenida en la acusacién, y el Fiscal no lo in-
troduce al debate mediante la acusacién complementaria
(articulo 374.2 NCPP), el Juez Penal no puede darlos por

acreditados en la sentencia, ni utilizar el articulo 374.1 del



NCPP para proponerlas al Fiscal, pues estaria realizando
funciones que le competen exclusivamente al Ministerio
Puablico: delimitar la imputacion factica, incluyendo las

circunstancias modificativas de responsabilidad penal.

Ahora bien, el extremo referido a la salvedad en cuanto a
la acreditaciéon de hechos o circunstancias favorables al
acusado (articulo 397.1 del NCPP), supuestos que podria
operar, a prima facie, en caso de atenuantes, debe enten-
derse a la resistencia o teoria del caso expuesto por la de-
fensa y que logro acreditarse en juicio. Pues si el Fiscal no
lo afirmé ni tampoco el abogado defensor, entonces no
puede darse por probadas circunstancias atenuantes para
el acusado, pues la prueba es la corroboracion de afirma-
ciones sobre hechos, si algo no fue afirmado no puede ser
probado. Entonces, ni cudndo del debate probatorio sur-
giera una circunstancia factica agravante ni una circuns-
tancia factica atenuante, el Juez penal puede introducirla
a debate a través de la tesis de desvinculacion, pues aqui
no operaria el principio iura novit curia, en efecto, pues
por este principio el Juez no se encuentra habilitado para
modificar o ampliar los hechos, sino solo se encuentra ha-
bilitado para calificar los hechos introducidos por las par-
tes. En este sentido se ha pronunciado la Corte Suprema,
en efecto, en Casacion N° 2559-2010-LIMA, de 26 de abril
de 2011, La Sala Civil Permanente de la Corte Suprema
de Justicia de la Republica, en su considerando segundo,

expuso: Que, al respecto, debemos sefialar que el articulo



VII del Titulo Preliminar del Cédigo Procesal Civil esti-
pula que: El juez debe aplicar el derecho que corresponda
al proceso, aunque no haya sido invocada por las partes o
lo haya sido errébneamente. Sin embargo, no puede ir méas
alla del petitorio ni fundar su decisiéon en hechos diversos
de los que han sido alegados por las partes. Dicho afo-
rismo significa “el tribunal conoce el Derecho”, es decir,
los jueces deben conocer el ordenamiento juridico con el
fin de resolver los asuntos que le sean planteados en el
ejercicio de la funcidn jurisdiccional, sin embargo, aquel
tiene sus limitaciones, esto es, el juez no puede fundar su
decision en hechos diversos de los que han sido alegados

por las partes (...).

En los proceso en donde el Juez puede modificar o am-
pliar el hecho objeto de debate, tales como Espana, rige el

principio de investigacion oficial (Roxin, 2000, p. 99%).

Principio por el cual el Juez no se encuentra vinculado
a las afirmaciones sobre hechos realizadas por las par-
tes, pero como este principio debe regir en armonia con
el principio acusatorio, entonces el limite fictico minimo

inmodificable por el Juez es el objeto del proceso visto

25 En los sistemas llamados “adversariales” también se cree que el
imputado entra con ventaja al proceso. En ultima instancia y simplificando
para entender el juego de la presuncion de inocencia, el proceso adversarial
responderia al esquema siguiente: ventaja de quien comete el delito al actuar
por sorpresa-ventaja de la acusacion en la fase preliminar en la obtencion de
fuentes de prueba y aseguramiento del material irrepetible-ventaja de la de-
fensa al jugar a su favor la presuncion de inocencia.



desde una perspectiva normativa: accién tipica y/o bien
juridico; todo lo demas, entonces, puede ser modificado
o ampliado por el Juez sin merma del principio acusato-
rio. Tal como se dijo anteriormente, en el NCPP no rige el
principio de investigacion oficial, de modo que el Juez no
se encuentra habilitado para modificar o ampliar los he-
chos y circunstancias contenidos en la acusaci6on, aunque
si puede calificar de manera distinta esos hechos y cir-
cunstancias a como lo hiciera el Fiscal e la acusacién, pues
rige en el NCPP el principio iura novit curia, cuya vigencia

se desprende del articulo 374°.1.

Las circunstancias agravantes y atenuantes en
el derecho comparado

La doctrinay jurisprudencia espanola

Del Rio Ferretti nos dice que uno de los temas que
menos preocupa a la doctrina espafiola es el referente a
la apreciaci6on de oficio de circunstancias modificativas
de responsabilidad penal agravatoria, porque no cabe
duda de que en estos casos se hace referencia a hechos
no sustanciales, sino accesorios, y como el Juez Penal o
Tribunal espafiol sb6lo se encuentra vinculado al objeto
del proceso identificado por las teorias normativas del
hecho, puede apreciar, sin vulneracién al principio acu-

satorio y de correlacidn, circunstancias modificativas de



responsabilidad penal agravatorias, ya que éstas son solo
eso, circunstancias facticas no sustanciales. Sin embargo,
la apreciacion de circunstancias modificativas importa el
previo sometimiento a debate de la tesis, como condiciéon
de ejercicio del iura novit curia. En otros términos, si bien
el tribunal espafiol no se encuentra vinculado a las cir-
cunstancias factuales que agravan la pena es necesario,
no obstante, que haga uso de la tesis de desvinculacion y
permitir, con ello, el contradictorio para que puedan ser

valorados en la sentencia.

En la jurisprudencia espaiola también se exige el uso de
la tesis en los supuestos en que el juez o tribunal espa-
fiol aprecie de oficio circunstancias facticas agravatorias.
Antes de la entrada en vigor de la Constitucion espafiola
e incluso algunos afios después, segtin reiterada doctrina
jurisprudencial de la Sala Segunda del Tribunal Supremo
espafiol, no era necesario que el juez o tribunal plantease
la tesis del articulo 733° para poder apreciar en su senten-
cia la concurrencia de alguna circunstancia agravante de

caracter genérico?%, pues se entendia que tal proceder s6lo

26 En los sistemas llamados “adversariales” también se cree que el
imputado entra con ventaja al proceso. En ultima instancia y simplificando
para entender el juego de la presuncion de inocencia, el proceso adversarial
responderia al esquema siguiente: ventaja de quien comete el delito al actuar
por sorpresa-ventaja de la acusacion en la fase preliminar en la obtencion de
fuentes de prueba y aseqguramiento del material irrepetible-ventaja de la de-
fensa al jugar a su favor la presuncion de inocencia.



se exigia en los casos de circunstancias agravantes espe-

cificas o que diesen lugar a subtipos penales agravados.

Sin embargo, en la actualidad y sobre todo a partir de la
sentencia del Tribunal Supremo espafiol del ano 1986
(STS de 4 de noviembre de 1986 (RA: 6.241), que ha sido
ratificada en maultiples ocasiones posteriores, el citado
Tribunal exige como requisito previo a la apreciacion de
circunstancias agravantes — ya sean genéricas o especifi-
cas — no pedidas por la acusacion, el planteamiento de la
tesis a que se refiere el articulo 733° de la Ley de Enjui-
ciamiento Criminal espafiol. Con lo que respecta a las cir-
cunstancias modificativas de responsabilidad que atentan
la pena, el Tribunal Supremo espafiol en su Sentencia de
27 de enero de 1999 sostuvo que, “las atenuantes pueden
ser estimadas, aunque ninguna parte lo haya solicitado,
pues seria absurdo que, por no estar mencionadas en el
art. 733 LECrim, se pensara que deben tener un régimen
mas severo que las eximentes”. También se afirma, en esta
sentencia, que, para la apreciaciéon de circunstancias ate-
nuantes de oficio, no es necesario el uso de la tesis. Y aqui
es donde se presentan los problemas, pero a nivel doc-
trinario. Para algunos, siguiendo la posicion del Tribunal
Supremo espafiol, no es necesario el uso de la tesis como
paso previo a la apreciaciéon de oficio de circunstancias
atenuantes, para otros, en cambio, si es necesario el uso

de la tesis.



Aqui es donde podemos aplicar una de nuestras conclu-
siones para dar solucién a las disquisiciones doctrinales
a proposito del planteamiento de la tesis en los supues-
tos en que el Juez o Tribunal observe circunstancias ate-
nuantes no afirmadas por las partes. La conclusién a la
que hacemos referencia es la siguiente: la tesis no tiene
como fundamento el derecho de defensa sino el principio
de contradiccidn y el principio iura novit curia. En efecto,
pues si se entendiera que la tesis tiene como fundamento
el derecho de defensa, derecho que no es atribuido al Fis-
cal, entonces no seria necesaria la aplicacion de la tesis en
caso el juez aprecie circunstancias atenuantes no afirma-
das por las partes, pero si se sostiene que el principio de
contradiccion es el fundamento de la tesis entonces el Juez
o Tribunal debe comunicar a las partes acerca de las cir-
cunstancias modificativas de responsabilidad atenuantes
y agravantes no afirmadas por ellas, pues el principio de
contradiccion debe ser preservado en las dos direcciones,
es decir, tanto en relacién con la defensa como en cuan-
to a la acusacion (En concordancia con las SSTC espafiol

4/1982, de 8 de febrero y 193/1991, de 14 de octubre).

Resta ahora precisar de donde el Juez o Tribunal espaiol
puede observar circunstancias facticas atenuantes o agra-
vantes no precisadas por las partes. Al respecto es muy
preciso Gonzales Navarro, al decir que: este tipo de hecho
(circunstancia atenuante o agravante) puede ser introdu-

cido por el juez en su sentencia, pero no en el proceso, al



cual habra tenido que llegar a través de la correspondiente
alegacion que al respecto hayan efectuado las partes o por
la existencia de alguna fuente de prueba en ese sentido.
Es decir, el juez puede observar una circunstancia factica
atenuante o agravante de los hechos introducidos a juicio
por las partes; en otros términos, el juez puede observar
una circunstancia atenuante o agravante de los hechos ob-
jeto de debate. Pero también puede observar una circuns-
tancia factica atenuante o agravante que se desprenda de
la actividad probatoria, de la actuaciéon de las fuentes de
prueba; es decir, el juez pude observar una circunstancia
atenuante o agravante fuera de los hechos objeto de deba-
te. Ello guarda plena coherencia en el sistema procesal pe-
nal espainol, pues aqui rige, a diferencia de nuestro NCPP,
el principio de investigacidn judicial (Armenta Deu, 1995,
p. 41). Por este principio es que el Juez o Tribunal solo se
encuentran vinculados al objeto del proceso — visto desde
una perspectiva normativa -, objeto que el Juez o Tribu-
nal deberd completar en sus aspectos circunstanciales. En
base a este principio el juicio oral es una etapa méas de
investigacion a cargo del Juez Penal o Tribunal, por ello
es que la actividad probatoria tiene como fin, ademas de
corroborar afirmaciones sobre hechos, el descubrimien-
to de circunstancias facticas que luego sera incorporadas
por el Juez Penal o Tribunal a la acusacién de manera su-
brepticia mediante la llamada tesis. Es decir, el juez tiene

amplios poderes para variar y ampliar circunstancias fac-



ticas contenidas en la acusacion, y siempre que no modifi-
que el objeto del proceso (accién tipica y bien juridico) el
principio acusatorio, en el proceso penal espafiol, no sera

lesionado.

La doctrinay jurisprudencia de Italia

En Italia se exige del acusador la interposiciéon de
una precisa y completa imputacién factica. La cual no
puede ser modificada por el tribunal en la sentencia, ni
siquiera por medio de la utilizaciéon de la tesis de desvin-
culacion. Pues, recae en el acusador el deber de hacer la
seleccion historiografico-juridica de los hechos que van a
formar una precisa imputacion factica, y de modificarlo
o ampliarlo segiin vayan apareciendo nuevos elementos
facticos del debate probatorio (art. 516 CPP italiano) (Del
Rio Ferreti, 2006, p. 192). En suma, el hecho que defi-
ne la imputacion factica, res iudicanda, se identifica por
todos los elementos facticos que incidan o tengan reper-
cusion juridica (Del Rio Ferreti, 2006, p. 192), estos son:
la accién o conducta, el proceso causal, el resultado, el
elemento subjetivo (dolo, culpa), los presupuestos del de-
lito, e incluso los elementos espacio-temporales cuando
tengan cierta relevancia. Si el juez modifica alguno de es-
tos elementos el hecho deviene en diverso y se considera

modificada la res iudicanda.



Si luego de la actividad probatoria el hecho resultara di-
verso a como el Fiscal lo plante6 en la acusacion, pese a
estar obligado a hacerlo asi en virtud de los articulos 516 y
517 CPP italiano, el juez es el encargado de controlar que el
Pubblico Ministero (Ministerio Publico en italiano) efecti-
vamente adecue la imputacion a la prueba, y si considera
que el hecho es diverso de como ha sido planteado en la
acusacion, debe dictar una resolucién de transmisiéon de
actuaciones al PM. Debe observarse que la transmisiéon de
actuaciones al PM, regulado en el articulo 521, comma 2,
del Codigo italiano, no constituye una forma subrepticia
de introducir modificaciones facticas al proceso o de pro-
ponérselas al PM para que él las introduzca. Esta potestad
da lugar a una resolucién por la cual el juez declara que el
hecho ha resultado diverso de como fue imputado por la
acusacion y que por tal razén no se puede dictar sentencia
de mérito, y, que por lo mismo se transmiten las actua-
ciones al Pubblico Ministero para que plantee acusacion
nuevamente y se celebre nuevo juicio oral. Aqui el juez se
limita a constatar la diversidad del hecho y a transmitir
las actuaciones sin asumir un rol supletorio de la funcién
acusadora. La refinada separacion de la funcién acusado-
ra de la enjuiciadora se mantiene hasta sus altimas conse-
cuencias, aun con el costo de tener que invalidar el juicio
mismo para que se plantee por el PM nueva acusacion y se

abra nuevo juicio (Del Rio Ferreti, 2006, p. 195).
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Ahora bien, la jurisprudencia y la doctrina también se han
planteado la cuestion de la imparcialidad del juez que dic-
ta la transmisi6n de actuaciones, concordando en que el
juez del primer juicio quega inhabilitado para enjuiciar la
segunda acusacion, ya que se hallaria <<prevenido>>. En
efecto, la Corte Constitucional en sentencia de 30 de di-
ciembre de 1994, N° 455, declar6 constitucionalmente ile-
gitimo el art. 34, comma 2, del Cédigo, que contempla las
incompatibilidades de funciones en la parte que no prevé
la incompatibilidad de la funcion de enjuiciamiento del
juez que, conforme al resultado de la prueba del anterior
juicio, y respecto del mismo hecho imputado atribuido al
mismo imputado, ordena la transmision de actuaciones al
Pubblico Ministero (En concordancia con la Sentencia de
30 de diciembre de 1994 de la Corte Constitucional italia-
na, N° 455). En consecuencia, el juez del nuevo juicio ha
de ser distinto del que ordena la transmision de actuacio-
nes (Del Rio Ferreti, 2006, p. 196).

No obstante, existe una salvedad en cuanto a la modifi-
cacion de la calificacién juridica por parte del juez en el
sistema italiano. No es referimos al supuesto de degrada-
cion (degradazione) o regresion (regressione) del tipo en
no mas restringido, como consecuencia de la reducciéon
del hecho acusado (como consecuencia de la riduzione del
fatto), es decir, cuando la calificacién deviene modifica-
da porque el juez en su enjuiciamiento factico ha quitado
(por no probados) elementos facticos- juridicos que con-

formaban un tipo mas elevado en la progresion delicti-



va. En este caso la prohibicion de la modificaciéon de la
imputacion (acusacidon) no opera, pudiendo el juzgador
calificar de forma distinta a la acusaci6on siempre que se
haga por un tipo penal mas simple o restringido, es de-
cir, <<degradado>> o <<reducido>> respecto del de la
acusacion, asegura que los elementos facticos y juridicos
del tipo tenidos en cuenta en la calificaciéon juridica de la
sentencia estaban contemplado en el delito mas complejo
y amplio de la acusacion, respecto del cual el acusado se
defendié (Del Rio Ferret, 2006, p. 260). La tltima posi-
cion de la jurisprudencia colombiana coincide en algo con
la doctrina italiana, en ambos el juez de juzgamiento no
pude variar o ampliar circunstancias facticas contenidas
en la acusacion que generen una modificacion de la califi-
cacion juridica a tipos més gravosos. Pueden, si, en ambas
legislaciones, calificar el hecho a formas menos gravosas.
Esto ocurrira cuando el juez no encuentre probadas cir-
cunstancias facticas, por ejemplo, que agravan el delito
(circunstancias agravantes especificas); o por error en la
calificacion juridica realizada en la acusacidén, o por dis-
crepancia en la calificacion juridica (en estos dos dltimos

supuestos no existe modificacion factica alguna).

La doctrinay jurisprudencia de Colombia

A propdsito de la ley 600 de 2000, normatividad que

rigi6 antes de la ley 906 de 2004, la Corte Constitucio-



REDEFINICION DEL OBJ f

nal, mediante sentencia C-128/01 resolvi6é la demanda en
contra del articulo 404, numeral 2°, inciso 1° y mediante
sentencia C-199/02 resolvi6 la demanda en contra del ar-
ticulo 404. En ambas sentencias las Corte concluyé que
la facultada conferida a la Fiscalia o al Juez para variar
la calificacion juridica en los términos del articulo 404,
era conforme la Constituciéon y no violaba el derecho de

defensa, el debido proceso o el derecho de igualdad®.

27 “Articulo 404. Variacion de la calificacion provisional de la conducta
punible. Concluida la practica de pruebas, si la calificacion provisional dada a
la conducta punible vario por error en la calificacién o prueba sobreviniente
respecto de un elemento basico estructural del tipo, forma de coparticipacion
0 imputacion subjetiva, desconocimiento de una circunstancia atenuante o
reconocimiento de una agravante que modifiquen los limites punitivos, se
procedera asi: 1. Si el Fiscal General de la Nacion o su delegado, advierte la
necesidad de variar la calificacion juridica provisional, procedera a variarla 'y
asi se lo haréa saber al Juez en su intervencion durante la audiencia publica.
Finalizada su intervencion, se correra traslado de ellas a los demas sujetos
procesales, quienes podra solicitar la continuacion de la diligencia, su sus-
pensién para efectos de estudiar la nueva calificacion o la practica de las
pruebas necesarias. Si se suspende la diligencia, el expediente quedara inme-
diatamente a disposicion de los sujetos procesales por el término de diez dias
para que soliciten las pruebas que consideren pertinentes. Vencido el trasla-
do, el juez, mediante auto de sustanciacion, ordenara la practica de pruebas
y fijaré fechay hora para la continuacion de la diligencia de audiencia publica,
la que se realizara dentro de los diez dias siguientes. Si los sujetos procesa-
les acuerdan prosequir la diligencia de audiencia publica o reanudada ésta y
practicadas las pruebas, se procedera el uso de la palabra en el orden legal de
intervenciones. 2. Si el juez advierte la necesidad de variar la calificacion juri-
dica provisional, asilo hara saber al fiscal en la audiencia publica, limitando su
intervencion exclusivamente a la calificacion juridica que estima procedente
y sin que ella implique valoracion alguna de responsabilidad. El Fiscal podra
aceptarlouoponerse aella. Si el fiscal admite variar la calificacionjuridica. Se
dara aplicacion al numeral primero de este articulo. (si persiste en la califica-
cion juridica, el juez podra decretar la nulidad de la resolucion de acusacion).
(aparte declarado inexequible por la Corte Constitucional mediante sentencia



La corte Suprema de Justicia, con respecto a la variacion
de la calificacion juridica en la ley 600 de 2000, marcé los
derroteros para su aplicacion practica, en los siguientes
términos: “3.1. Lo que se permite cambiar es la imputa-
ci6on juridica, esto es, la adecuacion tipica de la conducta
punible. (...) Pero como la conducta humana comprende
una fase subjetiva y una objetiva o externa, es necesario
que la Sala haga algunas precisiones al respecto: La pri-
mera corresponde a la imputacion subjetiva y la segunda
a la imputacion objetiva. En consecuencia, la imputacion
factica comprende la imputaciéon subjetiva y la objetiva.
La primera se puede modificar, no asi la segunda en cuan-
to a sus elementos esenciales, ya que puede ser cambiada
en cuanto a las circunstancias de tiempo, modo y lugar
en que se cometid el acto. Por lo tanto, lo intangible es el
nicleo central de la imputacion factica o conducta basica.
En sintesis, la imputacion subjetiva, las circunstancias en
que se cometio el comportamiento y la calificacion juridi-
ca de éste, esto es, su adecuacion tipica, pueden ser varia-
das. (...) La hace el Fiscal por propia iniciativa o a peticion
del juez, pues aquél, en la etapa de juzgamiento, continia
con la funcién acusadora. Si el juez advierte la necesidad

de cambiar la calificaciéon, se deben tener en cuenta los

C-760 de 2001) Cuando el proceso sea de competencia del Fiscal General de le
Nacién, podra introducir la modificacion por medio de memorial dirigido a la
Sal Penal de la Corte Suprema de Justicia.



siguientes aspectos: Debe de manifestarlo en el momento
de la intervencion del fiscal en la audiencia, ya que la mu-
tacion sélo se puede hacer en esta precisa oportunidad y
por una vez (...). Debe expresar los motivos por los que es-
tima que debe ser modificada. (...) Si el fiscal admite que
hay necesidad de reformarla, procedera a hacerlo. Si no,
debera expresar las razones para oponerse. Pero, de todos
modos, expuesto el criterio del juez, éste sera considerado
como materia del debate y de la sentencia, para efectos de
la consonancia entre ésta y la acusacion, debiendo el juez

instruir a los sujetos procesales al respecto.

La entrada en vigencia la ley 906 de 2004 hizo que la
Corte modificara su criterio en cuanto a la variaciéon de
la calificaci6n juridica. En efecto, en sentencia 26468 de
julio de 27 de 2007, la Corte se pronuncid de la siguiente
manera: la propia dindmica que es inherente al tramite
acusatorio, rechazaria una variacién de la calificacién en
desarrollo de la intervencién en el juicio oral por parte de
Fiscalia con desmedro para el imputado, toda vez que ello
implicaria una indebida restriccion defensiva, como que
ya efectuado el descubrimiento de los probatorios por el
Fiscal y la defensa, asi como enunciadas la totalidad de
pruebas que se van a ser valer, por el ministerio de la ley,
el juez solamente ha de decretar la practica de aquellas
que se refieren a los hechos de la acusacion, en forma tal
que cualquier variacion de los cargos que implique la pre-

sencia de una agravante no imputada o un nuevo delito,



sorprenderia a la defensa haciendo inoperante el ejercicio
real del contradictorio que encuentra su mayor aptitud de
confrontacién de a través de las pruebas; lo cual, desde
luego, no tendria ya cabida en el juicio, maxime si se toma
en cuenta que el deber de la Fiscalia cuando en su turno
para alegar es exponer los argumentos relacionados con
el analisis de las pruebas, tipificando en forma circuns-
tanciada la conducta por la cual ha presentado la acusa-
cién. No obstante, es muy claro que asi como la Fiscalia
carece de disponibilidad de la acusacion, en el entendido
de que le sea dable desistir de la misma o retirarla — pues
solicitar la absolucion esta dentro de sus facultades y de-
beres pero configura un supuesto evidentemente distin-
to -, encuentra la Corte que nada de ello se opone a que
bien pueda solicitar condena por un delito de igual género
pero diverso a aquel formulado en la acusaciéon — siempre,
claro esta, de menor entidad -, o pedir que se excluyan
circunstancias de agravacién, siempre y cuando — en ello
la apertura no implica una regresiéon a métodos de juzga-
miento anteriores — la nueva tipicidad imputada guarde
identidad con el ndcleo basico de la imputacion, esto es,
con el fundamento factico de la misma, pero ademaés, que
no implique desmedro para los derechos de todos los su-
jetos intervinientes (...). Clarificado dentro del esquema
del Cbdigo de Procedimiento Penal vigente y por consi-
guiente, bajo los principios orientadores del modelo de

juzgamiento acusatorio con la fisonomia y caracteristicas



que ha recogido la Ley 906 de 2004 y la preponderan-
cia otorgada al principio de legalidad que siempre estd en
manos del juez, no seria juridicamente valido que su rol
y que al propio tiempo quedara desligado de los términos
de la acusaci6on — atn dentro de la fluctuacién o variabi-
lidad reconocida por parte de la Fiscalia — para entrar a
declarar la culpabilidad del imputado por hechos que no
consten en la acusacion o, con el alcance fijado, por delitos
por los cuales no se ha solicitado condena, pues existe una
limitante estricta en la regulacién que sobre el particular
previd 448 del Cédigo de Procedimiento Penal, estable-
ciendo un concepto de consonancia estricto — apenas con-
secuente con el sistema de enjuiciamiento adoptado —, en
forma tal que, desde luego, esta dentro de las facultades
del juez, por ejemplo, reconocer cualquier clase de ate-
nuantes, genéricas o especificas, (...), entre tanto respete
la intangibilidad de la acusacién, con la variacién a que
se ha hecho referencia, estindole vedado, desde luego,
suprimir atenuantes reconocidas al procesado, adicionar
agravantes y en general, hacer mas gravosa su situacion

(Subrayado fuera del texto original).

Es evidente que entre esta sentencia y la anterior existen
grandes diferencias, en esta dltima sentencia la Corte no
permite que el Fiscal ni el Juez modifiquen facticamente
la acusacion, en el sentido de variar o ampliar elementos
facticos, que provoque en consecuencia una calificacion

juridica méas gravosa; pueden, si, calificar la conducta acu-



sada en un tipo menos gravoso. Por otro lado, siguiendo
a Uribe Garcia (2009)(p.96), el Juez no puede, si Fiscalia
solicita que se eliminen agravantes en el alegato de con-
clusion, omitir eliminarlas en la sentencia y si la Fiscalia
solicita que en vez de un tipo penal, se condene por otro
mas benigno ejerciendo las facultades para la variacion,
el juez no puede omitir y condenar por el tipo penal por
el cual se acusd que resulta ser méas gravoso. Al Juez en-
tonces: “le esta vedado, desde luego, suprimir atenuantes
reconocidas al procesado, adicionar agravantes y en gene-

ral, hacer méas gravosa su situacion”.






Capitulo 2
El taller donde se fabrican las certezas. Decisiones
metodoldgicas para leer la desvinculacion procesal

LA REDEFINICION DEL OBJETO PROCESAL
Mutacion de la acusacion, congruenciay contradiccion en el juicio penal



El territorio que se elige mirar

Toda investigacion juridica comienza con un acto de
delimitacién que es, en si mismo, una toma de posiciéon
epistemoldgica. No se puede estudiar todo el derecho pe-
nal ni todas las sentencias de todos los tiempos, y la elec-
cién de un corpus especifico no es un dato neutro, sino
una apuesta por un recorte que se considera significativo
para responder la pregunta que orienta el trabajo. En este
caso, el objeto de estudio se configur6 a partir de las sen-
tencias emitidas por la Corte Superior de Justicia de La
Libertad en las que se discuti6 la manera en que la aplica-
cién de la desvinculacion procesal resulta conciliable con
las circunstancias modificativas de la responsabilidad pe-
nal en Trujillo durante los afios 2016 a 2018, junto con los
proyectos de ley y las leyes que regulan la desvinculacion
procesal tanto en la legislacion nacional como en la com-
parada. Este doble componente, jurisprudencial y norma-
tivo, permitié construir un panorama que no se limita a
describir lo que los jueces hicieron, sino que también se
pregunta por el marco legal que condicioné esas decisio-
nes y por las alternativas que otros ordenamientos han

ensayado para problemas similares.

La poblacién de estudio estuvo conformada por todas las
sentencias emitidas por la Corte Superior de Justicia de

La Libertad que abordaron la relacion entre desvincula-



cion procesal y circunstancias modificativas de la respon-
sabilidad penal en el periodo sefialado. A ello se sumaron
los proyectos de ley y las leyes relativos a la regulacion
de la desvinculacién procesal en el &mbito nacional e in-
ternacional, que sirvieron como material de contraste
para evaluar la consistencia del tratamiento normativo
peruano frente a experiencias comparadas. La poblacion
muestral, en cambio, quedo6 circunscrita a diez sentencias
emitidas por la misma Corte, seleccionadas por su per-
tinencia tematica y por la riqueza argumentativa de sus
fundamentos, junto con el mismo corpus normativo antes
mencionado. La muestra definitiva se integré con nueve
sentencias del Primer Juzgado Penal Colegiado Suprapro-
vincial de Trujillo y una sentencia del Octavo Juzgado Pe-
nal Colegiado Supraprovincial de Truyjillo, lo que permitié
observar como dos 6rganos jurisdiccionales distintos, am-
bos con competencia supraprovincial, resolvieron casos
analogos y, en ocasiones, arribaron a soluciones divergen-
tes. Esa divergencia interna result6 especialmente valiosa
porque mostré que la desvinculacidén procesal no opera
como un mecanismo univoco, sino como una practica que
admite modulaciones seglin la composicion del colegiado

y la estrategia argumentativa de las partes.



Las reglas del juego. Métodos que ordenan
la mirada

El método universal que atraves6 toda la investiga-
cion fue el método cientifico, entendido no como una eti-
queta decorativa sino como un conjunto de exigencias de
contrastabilidad, coherencia y sistematicidad que obligan
a que cada afirmaciéon pueda ser sometida a verificacion
y a que el razonamiento se desarrolle sin saltos légicos.
Sobre esa base, se desplegaron los métodos generales. El
método deductivo permitié partir de las bases teoricas
y normativas generales sobre desvinculacién procesal y
circunstancias modificativas de la responsabilidad penal
para descender a las particularidades de los casos con-
cretos resueltos en Trujillo entre 2016 y 2018, de modo
que las categorias abstractas pudieran iluminar los deta-
lles del material empirico. El1 método inductivo operé en
la direccion inversa, pues a partir del estudio pormenori-
zado de los criterios de los autores en la doctrina nacio-
nal y comparada, de la jurisprudencia y de los proyectos
y leyes, se buscoé construir conclusiones de alcance mas
general sobre la manera en que la desvinculacion proce-
sal se articula con las circunstancias modificativas de la
responsabilidad penal. Esta doble direccién, deductiva e
inductiva, no es una simple suma de procedimientos, sino
una estrategia de triangulacion que fortalece la validez de

los hallazgos.



Los métodos especificos completaron el utillaje. El anali-
sis permiti6 descomponer cada uno de los elementos que
configuran la problematica, identificando las piezas nor-
mativas, doctrinales y jurisprudenciales que intervienen
en la relacion entre desvinculacién y circunstancias mo-
dificativas. La sintesis, por su parte, reconstruyo esos ele-
mentos previamente desagregados en una vision integral
que permiti6 captar las conexiones entre ellos y evitar la
trampa de estudiar cada pieza como si existiera aislada.
El método hermenéutico resulté decisivo porque toda la
investigacion se apoya en textos normativos, en decisio-
nes judiciales y en elaboraciones doctrinales que exigen
interpretacion. A través de la interpretacion sisteméatica
de la doctrina, la legislaci6on nacional y la jurisprudencia,
se analizd si la aplicacién de la desvinculacién procesal
resulta conciliable con las circunstancias modificativas
de la responsabilidad penal, atendiendo no solo al texto
literal de las normas sino también a su ubicacién dentro
del sistema, a su finalidad y a las consecuencias que su

aplicacion produce en la practica judicial.

El trabajo con las fuentes. Como se
recogio y procesé la informacion

La etapa de recoleccion de informacion se apoyd en
el fichaje como técnica principal. Se emplearon fichas de

investigacion de distinto tipo, entre ellas las textuales, las



de resumen, las de comentario y las mixtas, ademas de
fichas de campo, con el proposito de almacenar y procesar
debidamente la informacién en el momento oportuno y
de contar con un material ordenado al momento de re-
dactar el informe final. El anélisis de contenido se aplicd
a la informacidn obtenida de la legislacién procesal penal
nacional, de la doctrina y de las sentencias emitidas por el
Juzgado Colegiado Penal de Trujillo, lo que permiti6é iden-
tificar patrones argumentativos recurrentes y diferencias
significativas entre resoluciones. En la etapa de procesa-
miento se elaboraron cuadros respecto a los fundamen-
tos juridicos emitidos por los jueces del Colegiado Penal
de Trujillo, los cuales sirvieron de base para organizar la
informaci6n y para visualizar con claridad las tendencias
jurisprudenciales. La prueba de hipotesis, por su parte,
se conformoé a partir del analisis de la doctrina y de las
sentencias emitidas por los jueces penales, lo que permi-
ti6 contrastar las expectativas tedricas con lo que efectiva-

mente ocurri6 en los casos concretos.

El disefio de recolecciéon de informacién siguié un pro-
cedimiento escalonado. Para la obtencion de material
doctrinario nacional e internacional se procedié en tres
pasos. En el primero se visitaron bibliotecas locales con
el fin de encontrar y recabar la informacion necesaria de
libros, aplicando la técnica de observaciéon y fotocopian-

do los materiales pertinentes. En el segundo se utilizaron



los servicios de biblioteca virtual que ofrece la institucion
para buscar informacion por Internet, lo que ampli6 no-
tablemente el acceso a fuentes especializadas y a publi-
caciones periddicas. En el tercero se solicitd acceso a los
diferentes archivos y bibliotecas de entidades publicas
y privadas a fin de evaluar informaciones doctrinarias y
complementar el corpus documental. Para la obtencion de
las sentencias se siguieron dos pasos. Primero se solicitd
permiso para acceder a las sentencias emitidas por el Co-
legiado Penal. Luego se procedi6 a analizar los legajos, en
los cuales se pudo identificar el material necesario para la
investigacion. Este procedimiento garantizé que el acce-
so a la informacion respetara los cauces institucionales y
que el material recogido tuviera la autenticidad requerida

para sustentar conclusiones confiables.

Las herramientas del registro. Entre la fideli-
dad y la interpretacion

Las fichas de registro cumplieron una funcién de
identificacion y localizacion de las fuentes. Las fichas bi-
bliogréaficas se refieren al autor y a su obra, y permiten
reconstruir con precision el universo de textos consulta-
dos. Las fichas hemerograficas se destinaron al registro
de revistas y periddicos, lo que resultd especialmente 1til
dado que buena parte de la doctrina sobre desvinculacion

procesal se encuentra en publicaciones periddicas espe-



cializadas y en revistas oficiales del Poder Judicial. Las fi-
chas de investigacién, por su parte, cumplieron funciones
mas analiticas. La ficha textual sirvi6 para la trascripciéon
literal de un pensamiento o idea, lo que garantiza la fide-
lidad de las citas que luego se incorporan al texto. La ficha
de resumen present6 la informacion esencial y basica en
forma condensada, lo que permitié manejar grandes vola-
menes de material sin perder de vista lo fundamental. La
ficha de comentario represent6 el aporte del lector y puso
de manifiesto su creatividad, siendo la mas valiosa para el
estudio y sobre todo para la redaccion del trabajo, porque
en ella se registran las intuiciones, las conexiones y las
criticas que luego se desarrollan en la argumentacién. Las
fichas combinadas o mixtas, que integran fichas textuales
con resumenes y fichas textuales con comentarios, ofre-
cieron un instrumento flexible que se adapt6 a las distin-

tas necesidades del proceso de investigacion.

El diseno de contrastacion de hipotesis correspondi6 a
una investigacion descriptiva simple, en la que se busco
caracterizar la manera en que la desvinculacion procesal
se aplica en relacién con las circunstancias modificativas
de la responsabilidad penal en Truyjillo durante los afios
2016 a 2018. Los componentes del disefio fueron, por un
lado, la tesis de desvinculacion en el Cédigo Procesal Pe-
nal de 2004 y, por otro, las circunstancias modificativas

de la responsabilidad penal en cuanto a la aplicacién del



derecho. Esta estructura permitié6 observar la relacion
entre ambos elementos sin pretender establecer relacio-
nes causales fuertes, sino méas bien describir las formas
en que se articulan en la practica judicial y en el marco

normativo vigente.

ESQUEMA

Mi——————————* 1

Donde O1 corresponde a la tesis de desvinculacién en el
Cbdigo Procesal Penal de 2004, entendida como aquella
institucién juridica que faculta al 6rgano jurisdiccional a
apartarse de la calificacion juridica contenida en la acu-
sacion fiscal, siempre que no se altere el hecho punible
propuesto por el representante del Ministerio Pablico y
que se respeten los limites impuestos por el principio acu-
satorio y el derecho de defensa. Por su parte, M1 corres-
ponde a las circunstancias modificativas de la responsabi-
lidad penal en cuanto a la aplicacion del derecho, esto es,
aquellos elementos accidentales que acompanan al delito
y que no fundamentan su esencia o sus presupuestos im-
prescindibles, ya sea el injusto o la culpabilidad, pero que
desempenan un papel accesorio en la determinaciéon de
la gravedad del hecho y en el quantum de la pena aplica-
ble. Esta doble designacion de los componentes del diseno
permite observar la relaciéon entre ambos elementos sin

pretender establecer relaciones causales fuertes, sino méas



bien describir las formas en que se articulan en la practica

judicial y en el marco normativo vigente.

El mapa de las variables. Qué se midio y como se
tradujo en indicadores

La operacionalizacion de variables se organizé en dos
grandes bloques. El primero corresponde a la tesis de des-
vinculacion en el Cédigo Procesal Penal de 2004. Su defi-
nicion conceptual la caracteriza como una instituta juridi-
ca presente en casi todos los ordenamientos juridicos que
abrazan el sistema continental o romano francés de inter-
pretacion y aplicacion del Derecho, y aunque esta figura
parece haber desaparecido durante el sistema procesal
inquisitivo, su presencia en el sistema acusatorio mixto
de enjuiciamiento criminal es notoria. Su definicién ope-
racional precisa que la desvinculacion de la calificacion
juridica permite a la sala o al juzgador penal apartarse de
la calificacion juridica dada por el representante del Mi-
nisterio Pablico, mientras no se altere el hecho punible
propuesto por este. Las dimensiones consideradas fueron
el articulo 298 del Cédigo de Procedimientos Penales, el
articulo 285-A del mismo cuerpo legal y el Acuerdo Plena-
rio 4-2007/CJ-116. Los indicadores, a su vez, se concre-
taron en la calificacion juridica de la denuncia penal, el
principio de determinacién alternativa, el principio iura
novit curia y el principio de contradiccidn, asi como el ar-

ticulo 225 del Coédigo de Procedimientos Penales.



El segundo bloque corresponde a las circunstancias modi-
ficativas de la responsabilidad penal en cuanto a la apli-
cacion del derecho. Su definiciéon conceptual las describe
como elementos accidentales que acompanan al delito y
que no fundamentan su esencia o sus presupuestos im-
prescindibles, es decir, el injusto o la culpabilidad. El ca-
racter accidental se predica basicamente en dos sentidos.
Ontol6gicamente, van referidas a las particularidades de
tiempo, lugar, modo, condicién, sujeto, objeto y demas
circunstancias que acompafan al delito. Funcionalmente,
desempenan un papel accesorio en cuanto que no funda-
mentan el delito ni la pena, sino que ayudan a determinar
la gravedad del primero y el quantum de la segunda. Su
definicion operacional sehala que se denomina circuns-
tancias a aquellos factores objetivos y subjetivos que in-
fluyen en la medicion de la intensidad del delito, ya sea en
la antijuridicidad o en la culpabilidad, haciéndolo méas o
menos grave, y que su funcién principal es coadyuvar a la
graduacién o determinacion del quantum de la pena apli-
cable al hecho punible cometido. Las dimensiones con-
sideradas fueron el Acuerdo Plenario 4-2007/CJ-116, el
articulo 285-A del NCPP, el articulo 374.1 del NCPP y el
articulo 397.1 del NCPP. Los indicadores se concretaron
en la subsuncién normativa, la medicién de la intensidad
del delito, la graduacién del quantum de la pena y la de-

terminacion del quantum de la pena.



Esta operacionalizacién no es un ejercicio meramente
formal. Al traducir conceptos abstractos en dimensio-
nes e indicadores observables, se hace posible examinar
empiricamente como los jueces aplican las normas sobre
desvinculacién procesal y como valoran las circunstancias
modificativas de la responsabilidad penal. Los indicadores
de subsuncién normativa, por ejemplo, permiten observar
si los jueces encuadran correctamente los hechos en los
tipos penales y en las circunstancias que los acompanan.
Los indicadores de medicion de la intensidad del delito y
de graduaciéon del quantum de la pena permiten examinar
si la desvinculacién procesal se utiliza para ajustar la ca-
lificacion a la gravedad real de los hechos o si, por el con-
trario, se convierte en un instrumento de discrecionalidad
excesiva. Y el indicador de determinacion del quantum de
la pena permite evaluar si las decisiones judiciales respe-
tan los limites que el principio acusatorio y el derecho de

defensa imponen a la actividad jurisdiccional.



Tablan.

VARIABLE DEFINICION CONCEPTUAL DEFINICION DIMENSIONES INDICADORES
OPERACIONAL
“Latesis de La tesis de desvinculacion La desvincu- articulo 298¢
desvincu- procesal es una instituta lacién de la del Codigo de La Calificacién
lacion en juridica presente en casi todos calificacion Procedimientos Juridica de la
el Cadigo los ordenamientos juridicos que  juridica permite Penales denuncia penal.
Procesal abrazan el sistema continental alasalaoal 285-A del Principio de
Penal de o romano francés de interpre- juzgador penal Cdédigo de determinacion
2004" taciony aplicacion del Derecho. apartarsedela  Procedimientos alternativa.
Aunque esta figura parece haber  calificacion juri- Penales El principio lura
desaparecido durante el sistema  dica dada por el Acuerdo Ple- Novit Curiay
procesal inquisitivo su presencia  representante nario 4-2007/ el principio de
en el sistema acusatorio mixto del Ministerio CJ-116 contradiccion.
de enjuiciamiento criminal es Publico, mien- Articulo 225°
notoria. Sobre los fundamentos  tras no se altere del Codigo de
tedricos practicos esenciales el hecho (puni- Procedimientos
de esta figura versa el presente ble) propuesto Penales.
articulo. por este.
Se denomina Subsuncién
“Circuns- Son elementos accidentales que  circunstancias acuerdo Ple- normativa
tancias acompanan al delito y que no aaquellos fac- nario 4-2007/ Medicion de la
modifica- fundamentan su esencia o sus tores objetivos CJ-116 intensidad del
tivas de la presupuestos imprescindibles y subjetivos articulo 285%-A delito
responsabi- (el injusto o la culpabilidad). EI que influyen en del NCPP Graduacion del
lidad penal caracter accidental se predica la medicion de articulo 374.1 quantum de la
en cuanto basicamente en dos sentidos: laintensidad del NCPP pena
alaapli- a) Ontoldgicamente, van refe- del delito articulo 397.1 Determinacién
cacion del ridas a las particularidades de (antijuridicidad del NCPP del quantum de
derecho” tiempo, lugar, modo, condicion, o culpabilidad), lapena

sujeto, objeto, etc., que acompa-
Aan al delito.

b) Funcionalmente, desempefan
un papel accesorio en cuanto
que no fundamentan el delito ni
la pena, sino que ayudan a deter-
minar la gravedad del primeroy
el quantum de la segunda.

haciéndolo méas
0 menos grave.
Su funcién
principal es
coadyuvarala
graduacion o
determinacion
del quantum
de la pena
aplicable al
hecho punible
cometido”.

Nota: Martinez Vargas (2018).






Capitulo 3
Los pliegues de la practica. Lo que las sentencias revelan
sobre la desvinculacion procesal

LA REDEFINICION DEL OBJETO PROCESAL
Mutacion de la acusacion, congruenciay contradiccion en el juicio penal



El mapa de los presupuestos que hacen posible
la conciliacion

El anélisis de las sentencias emitidas por los juzga-
dos penales de Trujillo durante el periodo 2016 a 2018
permite sostener que la aplicacion de la desvinculaciéon
procesal si resulta conciliable con las circunstancias mo-
dificativas de la responsabilidad penal, y ello no por una
afinidad teodrica abstracta sino porque en la practica ju-
dicial 1a desvinculacién se activd en supuestos racionales
y perfectamente identificables. Estos supuestos no son
ocurrencias antojadizas de los jueces ni meras justifica-
ciones formales, sino respuestas a problemas concretos
que surgieron durante el desarrollo del debate probatorio
y que exigian una reconduccioén de la calificaciéon juridica
para evitar que el proceso terminara en una absolucién
forzada o en una condena sustentada en un titulo de im-
putacion insostenible. La lectura sistematica de los expe-
dientes muestra que la conciliacién entre desvinculaciéon
y circunstancias modificativas no es un ideal normativo
sino una realidad verificable, siempre que concurran de-
terminadas condiciones que la propia jurisprudencia ha

ido perfilando.

Los presupuestos identificados en el estudio empirico pue-
den agruparse en tres grandes categorias. La primera es la

incorrecta calificaciéon juridica, entendida como el error



de subsuncion en el que incurre el Ministerio Pablico al
momento de formalizar la investigacion o de formular la
acusacion, y que se hace evidente cuando los hechos pro-
bados en juicio no encajan en el tipo penal originariamen-
te invocado. La segunda es la incorrecta interpretacion ju-
ridica de los hechos, que se presenta cuando el fiscal parte
de una lectura equivocada del material probatorio y cons-
truye sobre esa base una imputaciéon que no resiste el con-
traste con la actividad probatoria desplegada en el juicio
oral. La tercera es la discrepancia en la interpretacion ju-
ridica de los hechos, que surge cuando, aun compartiendo
la misma base factica, el juzgador y el representante del
Ministerio Publico arriban a conclusiones juridicas dis-
tintas sobre el modo de calificar esos hechos. Cada uno de
estos presupuestos responde a una légica propia y exige
un tratamiento diferenciado, pero todos confluyen en un
mismo punto: la necesidad de que el juez pueda apartarse
de la calificacion contenida en la acusacion sin vulnerar el

derecho de defensa ni el principio acusatorio.
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Figura 1. Presupuestos de conciliacion entre desvinculacion procesal y
modificativas

Namera de Expodientes

Detalle por Expediente

Expedients Presupuesto Aplcada
Expodiorts 4588-2015-80 Incarrecta calficackn furidica
Expedierie 1765-20 Incomecta calificackin peidica

Expedierie 0585320

Incorrecta calificackin pridica de los hechos.

Expodinran 053 E4-2017-53

Incairacth EMfcacin peidicn di lod Rechai

Expedierte 0! Incarrects calificaciin pridica de los Peches.

Expediere 07266-2016-92 incorecta calificaciin pridica de los hechos.
Expediorie 5499-2011-64 Disciwpincin 0 13 intarpreacion juridca
Expediorae 03863-2016-74 Descrepancaa o 13 inlerpretazion jurisca

Nota: elaboracién propia

Los delitos donde la desvinculacion encontroé su
hogar mas frecuente

La distribucidn de los casos segun el tipo de delito re-
vela un patrén que merece atencidon detenida. De las sen-
tencias analizadas, la mayor incidencia de aplicacion de la
desvinculacion procesal se concentra en el delito de hurto
agravado, seguido a considerable distancia por el homi-

cidio simple y el sicariato, cada uno con una presencia



testimonial en el corpus estudiado. Esta concentraciéon no
es casual. El hurto agravado se caracteriza por una estruc-
tura tipica que comparte elementos con el robo agravado,
especialmente en lo que respecta al objeto material sobre
el que recae la accion y al bien juridico protegido, pero se
diferencia de él por la ausencia de violencia o amenaza
contra la persona. Esta proximidad estructural convierte
al hurto agravado en un destino frecuente de las recon-
ducciones que buscan degradar una imputacién por robo
cuando la violencia o la amenaza no han quedado debida-

mente acreditadas en juicio.

La lectura de los expedientes muestra que, en la mayoria
de los casos de reconducciéon de robo agravado a hurto
agravado, el factor determinante fue la falta de acredita-
cion de la violencia o la amenaza. Los testimonios de los
agraviados resultaron contradictorios, las pruebas docu-
mentales no lograron corroborar las versiones iniciales o
los certificados médicos no reflejaban lesiones compati-
bles con el relato de la victima. En esos escenarios, el juez
se enfrentaba a una disyuntiva: absolver por no haberse
probado el robo, o reconducir la calificacion hacia el hurto
agravado, que si encontraba sustento en los hechos efec-
tivamente probados. La segunda opcidén result6é prevalen-
te, y ello explica que el hurto agravado aparezca como el
destino mas frecuente de las desvinculaciones. Esta ten-

dencia es coherente con lo que la doctrina comparada ha
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observado en otros ordenamientos, donde la degradacion
de la calificacién juridica hacia tipos penales menos gra-
ves ha sido reconocida como una practica compatible con
el derecho de defensa, siempre que el hecho bésico per-
manezca inalterado y que el imputado haya tenido opor-
tunidad de defenderse sobre los elementos que sustentan

la nueva calificacion.

Figura 2. Delitos con mayor desvinculacién procesal en sentencias de
Trujillo 2016-2018

Hurts Agravads

Hemicicio simple

Numero de Expedienies

Detalle por Expediente

Expedients Delito con Mayor Incidencla
Expediente £72-2013-86 Hurta Agravado
Expadients 5488-2011-64 Hurta Agravada
Expediente 1765-2016-98 Haomicidio simple
Expadients 4568-2015-80 Sacarisio

Expadients 05853-2004-47 Hurta Agravada
Expediente 05364-2012-53 Hurta Agravado
Expediente (7265-2016-32 Hurto Agravada
Expadiente £ 3863-2018-74 Hurto Agravado

Nota: elaboracién propia



La interpretacion equivocada como motor prin-
cipal de las reconducciones

El analisis de los supuestos o motivos que con mayor
frecuencia impulsaron la aplicaciéon de la desvinculacion
procesal en las sentencias estudiadas conduce a una con-
clusion que puede formularse con relativa precision. El
supuesto con mayor incidencia fue la incorrecta interpre-
tacion juridica de los hechos, por encima de la incorrecta
calificacion juridica y de la discrepancia en la interpre-
tacion juridica. Este resultado no es sorprendente si se
atiende a la naturaleza misma de la actividad probatoria y
a las condiciones en que se desenvuelve el proceso penal.
En la mayoria de las sentencias analizadas, el comun de-
nominador fue la no acreditacion de los hechos manifes-
tados por el Ministerio Publico, y esa falta de acreditacion
se debid, en la mayor parte de los casos, a que el fiscal
habia construido su teoria del caso sobre una lectura equi-
vocada de la realidad. Las declaraciones de los agraviados
y de los testigos fueron variando a lo largo del proceso,
las pruebas documentales no lograron confirmar las hip6-
tesis iniciales y los peritajes arrojaron resultados distin-
tos a los esperados. En ese contexto, la desvinculacién se
convirti6 en el instrumento que permitié al juez adecuar
la calificacion a los hechos efectivamente probados, sin
necesidad de absolver al imputado por una deficiencia en

la construccion de la imputacion.



Este predominio de la incorrecta interpretacion juridica
de los hechos tiene una implicacién que merece ser desta-
cada. Sugiere que el problema no radica tanto en un des-
conocimiento técnico de las normas penales por parte del
Ministerio Publico, sino en una deficiente labor de inves-
tigacion y de valoracion anticipada del material probato-
rio. El fiscal, al formalizar la investigacién y al formular
la acusacion, se ve obligado a construir una hipétesis in-
criminatoria sobre la base de la informacién disponible
en ese momento. Si esa informacién es incompleta o esta
distorsionada, la hipétesis resultante sera igualmente de-
fectuosa, y solo en el juicio oral, cuando se acttien todas
las pruebas, se hard evidente la magnitud del error. La
desvinculacion procesal opera entonces como un meca-
nismo de correccidn ex post que permite al juez salvar lo
que atn puede salvarse, evitando que el proceso termine
en una absolucion por falta de correspondencia entre la

acusacion y los hechos probados.



Figura 3. Motivo principal de la desvinculacién procesal en sentencias
de Trujillo 2016-2018

Incarracta calificacion juridica

de los hechos

Nimere de Expedienies

Detalle por Expediente

Expedienta Presupuesto Aplicade

Expediante 05053-2014-47 Inzorracta calificackin juridica da los hachos
Expediente 05364-2012-53 Incorrecta calificacidn juridica de los hechos
Expediente 05036-2016-24 Incorrecta calificacisn juridica de los hechos
Expediente 07266-2016-92 Incorrecta calificacién juridica de los hechos

Nota: elaboracién propia

El espejo de otros ordenamientos. Como se re-
gula la desvinculacion mas alla de las fronteras

El estudio de la legislacion comparada muestra que
la mayoria de los ordenamientos latinoamericanos, asi
como el espafiol, regulan expresamente la desvinculaciéon
procesal, aunque con matices y alcances diversos. Argen-
tina, por ejemplo, a través del articulo 401 de su Codigo
Procesal Penal, faculta al tribunal a dar al hecho una cali-
ficacién juridica distinta de la contenida en el auto de re-

mision a juicio o en el requerimiento fiscal, incluso si ello



implica la aplicaciéon de penas més graves o medidas de
seguridad. Esta formula amplia contrasta con la de otros
ordenamientos que restringen la posibilidad de desvin-
culacion a los casos en que la nueva calificacion resulte
menos gravosa para el imputado. Espaifia, por su parte,
regula la llamada tesis de desvinculacion en el articulo
733 de su Ley de Enjuiciamiento Criminal, que permite al
Tribunal solicitar a las partes que ilustren sobre si el he-
cho justiciable constituye un delito distinto o si concurre
una circunstancia eximente de responsabilidad no consi-
derada inicialmente, siempre que se respete el principio

de contradiccion.

Costa Rica, Venezuela, Chile, Republica Dominicana,
Ecuador y Honduras presentan férmulas diversas que os-
cilan entre la permision amplia de la desvinculacién y la
exigencia de determinadas condiciones para su proceden-
cia. El Cédigo Procesal Penal de Costa Rica, en su articulo
365, establece que la sentencia no podra tener por acredi-
tados otros hechos u otras circunstancias que los descri-
tos en la acusacion, salvo cuando favorezcan al imputado,
pero faculta al tribunal a dar al hecho una calificacion ju-
ridica diferente o a aplicar penas mas graves o distintas de
las solicitadas. Venezuela, en su articulo 352, permite al
tribunal advertir al imputado sobre la posibilidad de una
calificacion juridica no considerada por las partes, para

que este pueda referirse a ella. Chile, en su articulo 341,



autoriza al tribunal a dar al hecho una calificacién juri-
dica distinta de la contenida en la acusacién o a apreciar
circunstancias modificatorias agravantes no incluidas en
ella, siempre que haya advertido a los intervinientes du-
rante la audiencia. Reptiblica Dominicana, en su articulo
336, permite al tribunal dar al hecho una calificacion juri-
dica diferente o aplicar penas distintas de las solicitadas,
pero nunca superiores. Ecuador y Honduras, en cambio,
presentan una regulacién maés restrictiva que limita la po-
sibilidad de que el tribunal se pronuncie sobre hechos no
incluidos en el auto de llamamiento a juicio o en la for-
malizacion de la acusacién, aunque Honduras admite que
el tribunal aprecie el hecho como constitutivo de falta sin

perder su competencia para el enjuiciamiento.

Tabla 2. Desvinculacién procesal comparada en ocho ordenamientos

“En la sentencia, el tribunal podra dar al hecho una

Legis- Art. 401del calificacién juridica distinta a la contenida en el auto
lacion Codigo Proce- de remision a juicio o en el requerimiento fiscal,
argentina sal Penal con aunque deba aplicar penas mds graves o medidas de

Ley N°23.984 seguridad.

«Sin que sea visto prejuzgar el fallo definitivo sobre

Legis- Articulo 733 las conclusiones de la acusaciény la defensa, el
lacion delaleyde Tribunal desea que el Fiscal y los defensores del
Espafola Enjuiciamien- procesado (o los defensores de las partes cuando

to Criminal. fueren varias) le ilustren acerca de si el hecho justi-

ciable constituye el delito de... o si existe la circuns-
tancia eximente de responsabilidad a que se refiere el
nuamero... del articulo... del Cédigo Penal.»
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“Correlacion entre laimputacion y la sentencia:

Legisla- Articulo 365 La Sentencia no podra tener por acreditados otros
cionen del Codigo hechos u otras circunstancias que los descritos
Costa Procesal Penal enlaacusaciony laquerellay, ensucaso, enla

Rica de Costa Rica. | ampliacion de la acusacion, salvo cuando favorezcan
al imputado.
En la sentencia, el tribunal podra dar al hecho una
calificacion juridica diferente de la de la acusacion
o querella, o aplicar penas mas graves o distintas de
las solicitadas.”
“Nueva calificacién juridica. Sien el curso de la
Legisla- Articulo 352. audiencia el tribunal observa la posibilidad de una
cionen calificacién juridica que no ha sido considerada por
Venezuela ninguna de las partes, podrd advertir al imputado
sobre esa posibilidad, para que se refiera a ella”
Sentencia y acusacion.
Legisla- Articulo 341 “La sentencia condenatoria no podra exceder el
cionen del Codigo contenido de la acusacion.
Chile Procesal En consecuencia, no se podrd condenar por hechos o
Penal, de Ley circunstancias no contenidos en ella.

19696. Con todo, el tribunal podrd dar al hecho una califi-
cacion juridica distinta de aquella contenida en la
acusacion o apreciar la concurrencia de causales

modificatorias agravantes de la responsabilidad penal
no incluidas en ella, siempre que hubiere advertido a
los intervinientes durante la audiencia
Art. 336 del “La sentencia no puede tener por acreditados otros
Legisla- Codigo Pro- hechos u otras circunstancias que los descritos en
cionen cesal Penal de la acusaciony, en su caso, en su ampliacion, salvo
Republica la Republica cuando favorezcan al imputado. En la sentencia, el
Dominica- Dominicana tribunal puede dar al hecho una calificacion juridica
na. diferente de la contenida en la acusacién, o aplicar
penas distintas de las solicitadas, pero nunca
superiores”
Art. 315 del “El tribunal de garantias penales no podréa pronunciar
Legisla- Codigo de sentencia sobre hechos que no tengan relacién o
cionen Procedimiento | conexién con los determinados en el auto de llama-
Ecuador Penal 2000 miento ajuicio; ni dejar de pronunciarse sobre todos

y cada uno de ellos”.




Legisla-
cionen
Honduras

Articulo
337 Decreto
No.9-99-E
del Cadigo
Procesal Penal
de Honduras

“La sentencia no podra dar por acreditados otros
hechos u otras circunstancias, que no sean
descritas en la formalizacion de la acusacion, en la
contestacion de cargosy en el auto de apertura a
juicio o, en su caso, en laampliacion de la acusacion
y en la contestacion de esta o en las conclusiones
expuestas por las partes en la audiencia de debate,
ni calificar los hechos, en perjuicio del acusado en
forma distinta de la que resulte de las actuaciones
antes indicadas. Si el tribunal considera que el hecho
enjuiciado es constitutivo de falta, podra apreciarlo
asi en su sentencia sin perder su competencia para
el enjuiciamiento del caso”.

Nota: Martinez Vargas (2018).
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Capitulo 4
Los hilos que teje la practica. Cuando la desvinculacion
procesal dialoga con las circunstancias modificativas

LA REDEFINICION DEL OBJETO PROCESAL
Mutacion de la acusacion, congruenciay contradiccion en el juicio penal



El presupuesto de la incorrecta calificacion
juridica y su huella en las sentencias

El anélisis de las sentencias emitidas por los Juz-
gados Penales de Trujillo durante los afios 2016 a 2018
muestra que la desvinculacidon procesal se aplicé en su-
puestos racionales que la hicieron conciliable con las cir-
cunstancias modificativas de la responsabilidad penal.
Estos supuestos no son construcciones teéricas sino res-
puestas concretas a problemas que emergieron durante el
debate probatorio y que exigieron una reconduccién de
la calificacion juridica para evitar absoluciones forzadas
o condenas sustentadas en titulos de imputaciéon insoste-
nibles. El primero de ellos es la incorrecta calificacion ju-
ridica, entendida como el error de subsunciéon en que in-
curre el Ministerio Pablico al formalizar la investigacion
o al formular la acusacién, y que se hace evidente cuando
los hechos probados en juicio no encajan en el tipo penal

originariamente invocado.

En los expedientes 4568-2015-80 y 1769-2016-98 se ob-
serva con claridad este presupuesto. En ambos casos, la
Fiscalia inici6 tanto su acusacién como sus alegatos de
apertura con una calificacién juridica que luego se reveld
incorrecta, pues imput6 sicariato en el primer expedien-
te y homicidio calificado en el segundo, sin que los he-

chos probados durante el juicio permitieran sostener esas



calificaciones. En el expediente 4568-2015-80, la Fisca-
lia mantuvo su posicién respecto al tipo incluso después
de actuado el material probatorio, que permitia una re-
conduccién hacia el homicidio calificado por alevosia, y
volvib a enfatizar el sicariato en sus alegatos de clausu-
ra. Esa persistencia en una calificacion que los hechos no
respaldaban condujo a que el juez, luego de valorar los
medios probatorios, se desvinculara de la acusacion y re-
condujera los hechos al delito de homicidio calificado en
el supuesto de alevosia, pues el actuar de los imputados
habia sido alevoso al utilizar un arma de fuego que, por
su inmediatez, sorpresa y lesividad, anulaba toda reacciéon
del agraviado, quien ademaés se encontraba en estado de
ebriedad, condicién que lo hacia mas vulnerable y eviden-

ciaba su absoluto estado de indefension.



[197 | A REDEFINICION DEL OBJ \

Figura 4. Delitos con mayor desvinculacion procesal en 2016

Hurto Agravado

Homicidio simple

Sicariato

Nimere de Expedientes

Detalle por Expediente

Expediente Delito Imputado
Expedients 672-2013-86 Hurte Agravade
Expedients 5499-201-64 Hurte Agravada
Expedianta 1769-2016-98 Hamicidio simpla
Expediente 4568-20715-80 Sicariato

Nota: Martinez Vargas (2018).

En el expediente 1769-2016-98, si bien la sentencia
fue absolutoria, el analisis se centra en la parte corres-
pondiente a la reconduccién de la calificacion juridica. El
Ministerio Publico consideré hasta antes de sus alegatos
finales que los acusados debian responder como coau-
tores del delito de homicidio calificado con el mévil de
alevosia, pero ese movil no se logrd acreditar, pues no

se cumplian los presupuestos que exige la alevosia, esto



es, que la conducta se desarrolle en forma insidiosa, de
manera tal que elimine las posibilidades de defensa del
agraviado y haga inexistente el riesgo que pudiera proce-
der del comportamiento defensivo de la victima. Una vez
actuadas las pruebas, la Fiscalia opt6 correctamente por
reconducir los hechos de homicidio calificado a homicidio
simple, dado que no se acredité ninguno de los requisitos

mencionados.

Figura 5. Delitos con mayor desvinculacion procesal en 2017

Hurto Agravado

0 1 2 3 L}
Niimero de Expadientes

Detalle por Expediente

Expedienta Delito Imputado

Expediente 05953-2014-47 Hurto Agravado
Expedienta 05364-2012-53 Hurto Agravado
Expediente 07266-2016-92 Hurto Agravada
Expediente 03863-2016-74 Hurto Agravado

Nota: Martinez Vargas (2018).



El segundo y tercer presupuesto. La interpreta-
cion equivocada y la discrepancia razonable

El segundo presupuesto identificado es la incorrec-
ta interpretacion juridica de los hechos, que se presenta
cuando la Fiscalia sustenta su teoria del caso en hechos
mal interpretados y, una vez actuados los medios probato-
rios, se ve obligada a solicitar la reconduccion del tipo, ya
sea por pedido del propio colegiado o por voluntad propia
del Ministerio Publico. En la mayoria de los casos ana-
lizados, es el Colegiado quien considera la reconducciéon
sobre la base de la actuacién probatoria, mientras que
en un nimero menor pero considerable es la propia Fis-
calia la que solicita el cambio al advertir que los hechos
presentados hasta ese momento habian devenido en mal
interpretados. Cuatro expedientes ilustran con nitidez
este presupuesto: el 05953-2014-47, el 05364-2012-53, el
05036-2016-24 y el 07266-2016-92.

En el expediente 05953-2014-47, la Fiscalia acus6 inicial-
mente por robo agravado y luego recondujo su imputaciéon
a hurto agravado, pues habia mal interpretado los hechos
al atribuir a la sustracciéon de bienes una violencia que en
realidad provenia de una discusién previa, conforme a lo
acreditado en juicio. Esa delimitacion errénea de los he-
chos condujo a una valoracién equivocada y a una imputa-

cién por robo agravado que no correspondia, razon por la



cual la propia Fiscalia recalifico el tipo a hurto agravado,
manteniendo la agravante de mujer en estado de gravi-
dez. En el expediente 05364-2012-53, la reconduccion fue
propuesta por el juzgado y aceptada tanto por la Fiscalia
como por la defensa, pues en etapa probatoria no se logro
acreditar los hechos que la Fiscalia manifestaba, sustenta-
dos tinicamente en la declaracién de una agraviada menor
de edad cuyas versiones se contradecian sistematicamen-
te. El caso verso6 sobre una persona adulta que arrebat6 el
celular a una menor de edad, y aunque en declaraciones
previas tanto la menor como el imputado manifestaron
que hubo un empujon, esas declaraciones fueron varian-
do alo largo del juicio hasta que no pudieron acreditarse,
por lo que el juez considerd que los hechos no constituian
robo agravado y que la Fiscalia habia mal interpretado los
hechos al sustentarse tinicamente en una declaracion con-

tradictoria.

En el expediente 05036-2016-24, la interpretaciéon equi-
vocada de la Fiscalia se debi6 a que su testigo principal,
el agraviado, tuvo contradicciones en sus declaraciones,
alegando que en un inicio no estaba seguro de los hechos
pero que conforme avanzd el juicio pudo darse cuenta de
que no habian sucedido como pensé inicialmente. La Fis-
calia no contaba con méas medios probatorios que ayuda-
sen a mantener su tesis, por lo que acept6 la reconducciéon
del tipo de robo agravado a hurto agravado recomendada

por el juez. En el expediente 07266-2016-92, la Fiscalia



acus6 por robo agravado y mantuvo su acusacion en ale-
gatos finales, basandose en el testimonio del agraviado
y en el certificado médico legal que acreditaba lesiones
traumaticas de origen contuso, con presencia de una pie-
za dentaria con movilidad y equimosis en la regiéon gingi-
val. Sin embargo, durante la actuaciéon probatoria se logro
acreditar que toda persona que recibe un golpe en la boca
debe presentar al menos una lesion externa considerable,
lo que no se presentaba en el agraviado, y que era razona-
ble que al acusado se le hubiese encontrado en posesion
del arma de fuego con la que golped al agraviado, debido
a que la intervencion de los coacusados fue instantanea.
Estas razones llevaron a concluir que la Fiscalia no va-
lor6 los hechos adecuadamente, conduciendo a una erro-
nea interpretacion de los mismos, y lo mas considerable
es que, asi como en los dos primeros casos, a pesar de no
lograr acreditar su teoria del caso en la actuacién proba-
toria, el Ministerio Publico continuaba en sus alegatos de

clausura sustentando la calificacion originaria.

El tercer presupuesto es la discrepancia en la interpreta-
cion juridica de los hechos, que se presenta cuando el juez
del colegiado y la Fiscalia, compartiendo la misma base
factica, arriban a conclusiones juridicas distintas sobre
el modo de calificar esos hechos. En el expediente 5499-
2011-64, por ejemplo, el colegiado interpret6 que el hecho
de que cuatro personas cerraran el paso a la victima no

constituia amenaza, mientras que la Fiscalia interpret6



que ese hecho en si ya constituia una amenaza. A pesar de
no contar con la presencia de los agravados, no solo de-
bia valorarse dicha prueba sino también considerar otras
como las maximas de la experiencia, pues de acuerdo a lo
probado en juicio se determin6 que eran cuatro personas
las que rodearon a los agravados con intenciones delicti-
vas, hecho que de por si ya constituye una amenaza. La
Fiscalia interpret6 los hechos en ese sentido hasta sus ale-
gatos finales, pero el colegiado consider6 que al no contar
con la declaracion de los agravados no se habia probado
la amenaza. A nuestro criterio, el colegiado debi6 tener en
consideracion lo estipulado por el articulo 158 del Codigo
Procesal Penal, que en su inciso 1 sefiala que en la valora-
cién de la prueba el juez debera observar las reglas de la
légica, las ciencias y las maximas de la experiencia, y ex-
pondra los resultados obtenidos y los criterios adoptados.
Si el juez no contaba con la declaraciéon de sus testigos
principales, los Gnicos que podian acreditar la violencia
0 amenaza, debid aplicar las maximas de la experiencia,
dado que si se habia acreditado la presencia de cuatro per-

sonas que rodeaban a las victimas.

En el expediente 03863-2016-74, se recondujo el tipo de
robo agravado a hurto agravado sobre la base de que no
se logr6 acreditar la violencia que en un inicio fue mani-
festada por la agraviada, pero lo que si se logrd acredi-
tar, al igual que en el caso anterior, fue la participaciéon

de cuatro personas, grupo en el que estuvo implicado el



hoy imputado. Nace asi una discrepancia en la interpre-
tacion juridica de los hechos entre el Ministerio Pablico y
el Colegiado, pues para la Fiscalia el hecho de que cuatro
sujetos intercepten a una persona con dnimo delictivo ya
constituye una amenaza evidente, mientras que el cole-
giado considera que no existe prueba que pueda acreditar
dicha amenaza. En concordancia con el caso precitado,
aqui se debid tener en consideracién lo establecido por el
articulo 158 del Co6digo Procesal Penal, que hace manifies-
to el recurso a las maximas de la experiencia, dado que si
hubo la participacién de cuatro sujetos que contribuyeron
a perpetrar el hecho delictivo, y que si bien no existe do-
cumental alguna que pueda acreditar la violencia a la que
hace referencia la agraviada, en base a las maximas de la
experiencia se entiende que la simple presencia de cuatro
sujetos que bloquean el paso con intenciéon delictiva ya

constituye una amenaza.

La casacion que ilumina el error iuris y la nece-
sidad de enmendarlo

Es necesario sefialar lo expuesto por la Casacion N°
659-2014, Puno, en la que se logro establecer doctrina
jurisprudencial vinculante sobre la desvinculacion, y en
la que se justifica plenamente el accionar del colegiado
en los casos de incorrecta interpretacion juridica de los

hechos. Como bien pudo evidenciarse en los casos ana-



lizados, en su mayoria es el juez quien plantea la desvin-
culacion procesal, y dicha casaciéon considera como ante-
cedente de la desvinculacion justamente el conflicto de la
aplicacion y continuidad del error iuris, entendido como
el error en la aplicacion del derecho material al realizar la
operacién de subordinacion de los hechos objeto de impu-
tacion, es decir, un juicio de tipicidad defectuoso que debe
ser enmendado durante el desarrollo del proceso, a fin de
conjurar la posibilidad de sembrar futuras nulidades que
hagan estéril el esfuerzo judicial en la solucion juridico
penal de un caso practico. En el caso de reconduccion de
robo agravado a hurto agravado, que de acuerdo a nuestro
estudio es el tipo mas propenso a sufrir una reconducciéon
procesal, ello ocurrié porque no se habia logrado acredi-
tar la violencia o amenaza, y en el caso de homicidio ca-
lificado por alevosia reconducido a homicidio simple, de
igual manera no se lograban acreditar los presupuestos de
la alevosia. Este tipo de circunstancias devenian en que
la Fiscalia llegaba a sus alegatos de apertura y de clau-
sura con una incorrecta calificacion juridica y con una
deficiente teoria del caso, la cual pendia de un hilo o, en
estos casos, de cualquier cambio de version por parte de

los intervinientes.



El espejo de la legislacion comparada. Ocho
ordenamientos frente a la desvinculacion

La legislacion comparada muestra que la mayoria de
los ordenamientos latinoamericanos, asi como el espaiol,
regulan expresamente la desvinculacion procesal, aunque
con matices y alcances diversos. En Espana, la tesis de des-
vinculacion se encuentra prescrita desde el Real Decreto
de 14 de septiembre de 1882, que aprueba la Ley de En-
juiciamiento Criminal, y se mantiene vigente en la actua-
lidad. El articulo 733 de esa ley establece que si el Tribu-
nal, juzgando por el resultado de las pruebas, entendiere
que el hecho justiciable ha sido calificado con manifiesto
error, podra el presidente emplear una férmula mediante
la cual solicita al Fiscal y a los defensores que ilustren so-
bre si el hecho justiciable constituye un delito distinto o si
existe una circunstancia eximente de responsabilidad no
considerada. Esta facultad excepcional, de que el Tribu-
nal usara con moderaci6n, no se extiende a las causas por
delitos que solo pueden perseguirse a instancia de parte,
ni tampoco es aplicable a los errores que hayan podido
cometerse en los escritos de calificacion, asi respecto a la
apreciacion de las circunstancias atenuantes y agravantes
como en cuanto a la participacién de cada uno de los pro-
cesados en la ejecucion del delito pablico que sea materia
del juicio. Si el Fiscal o cualquiera de los defensores de las

partes indicaren que no estan suficientemente preparados



para discutir la cuestion propuesta por el presidente, se

suspendera la sesion hasta el siguiente dia.

En Venezuela, los articulos 352 y 364 de la Ley de Proce-
dimiento Penal de la Reptblica Bolivariana de Venezuela
establecen respectivamente que si en el curso de la au-
diencia el tribunal observa la posibilidad de una califica-
cion juridica que no ha sido considerada por ninguna de
las partes, podra advertir al imputado sobre esa posibili-
dad para que se refiera a ella, y que la sentencia de con-
dena no podra sobrepasar el hecho y las circunstancias
descritas en la acusacion y en el auto de apertura a juicio
0, en su caso, en la ampliaciéon de la acusacion. En la sen-
tencia condenatoria, el tribunal podra dar al hecho una
calificacion juridica distinta a la de la acusacion o del auto
de apertura a juicio, o aplicar penas mas graves o medidas
de seguridad, siempre que no exceda su propia competen-
cia, pero el acusado no puede ser condenado en virtud de
un precepto penal distinto del invocado en la acusacion,
comprendida su ampliacién, o en el auto de apertura a jui-
cio, si previamente no fue advertido por el juez presidente

sobre la modificacion posible de la calificacién juridica.

En Costa Rica, el articulo 365 del Cédigo Procesal Penal
establece que la sentencia no podra tener por acreditados
otros hechos u otras circunstancias que los descritos en la
acusacion y la querella y, en su caso, en la ampliaciéon de

la acusacidn, salvo cuando favorezcan al imputado, y que



en la sentencia el tribunal podré dar al hecho una califica-
cion juridica diferente de la de la acusacién o querella, o
aplicar penas més graves o distintas de las solicitadas. En
Chile, el articulo 341 del Cédigo Procesal Penal de la Ley
19696, actualizada al 01-MAR-2018, prescribe que la sen-
tencia condenatoria no podra exceder el contenido de la
acusacidn, que en consecuencia no se podra condenar por
hechos o circunstancias no contenidos en ella, pero que
con todo el tribunal podra dar al hecho una calificacién
juridica distinta de aquella contenida en la acusacién o
apreciar la concurrencia de causales modificatorias agra-
vantes de la responsabilidad penal no incluidas en ella,
siempre que hubiere advertido a los intervinientes du-
rante la audiencia, y si durante la deliberacion uno o mas
jueces consideraren la posibilidad de otorgar a los hechos
una calificacion distinta de la establecida en la acusacion
que no hubiere sido objeto de discusion durante la au-
diencia, deberan reabrirla a objeto de permitir a las partes

debatir sobre ella.

En Republica Dominicana, el articulo 336 del Cédigo Pro-
cesal Penal establece que la sentencia no puede tener por
acreditados otros hechos u otras circunstancias que los
descritos en la acusacion y, en su caso, en su ampliacion,
salvo cuando favorezcan al imputado, y que en la senten-
cia el tribunal puede dar al hecho una calificacién juridica
diferente de la contenida en la acusaci6n, o aplicar penas

distintas de las solicitadas, pero nunca superiores. En Ar-



gentina, el articulo 401 del Cédigo Procesal Penal con Ley
N° 23.984 establece que en la sentencia el tribunal podra
dar al hecho una calificacion juridica distinta a la conte-
nida en el auto de remisién a juicio o en el requerimiento
fiscal, aunque deba aplicar penas mas graves o medidas
de seguridad, y que si resultare del debate que el hecho es
distinto del enunciado en tales actos, el tribunal dispon-

dra la remisién del proceso al juez competente.

En Honduras, el articulo 337 del Decreto No0.9-99-E del
Codigo Procesal Penal establece que la sentencia no podra
dar por acreditados otros hechos u otras circunstancias
que no sean descritas en la formalizacién de la acusacion,
en la contestacion de cargos y en el auto de apertura a jui-
cio o, en su caso, en la ampliaciéon de la acusacion y en la
contestacion de esta o en las conclusiones expuestas por
las partes en la audiencia de debate, ni calificar los he-
chos en perjuicio del acusado en forma distinta de la que
resulte de las actuaciones antes indicadas, aunque si el
tribunal considera que el hecho enjuiciado es constitutivo
de falta, podra apreciarlo asi en su sentencia sin perder su
competencia para el enjuiciamiento del caso. En Ecuador,
el articulo 315 del Cbédigo de Procedimiento Penal 2000,
al igual que en la legislacion de Honduras, no permite la
aplicacion de la desvinculacion procesal, pues establece
que el tribunal de garantias penales no podra pronunciar
sentencia sobre hechos que no tengan relacion o conexion
con los determinados en el auto de llamamiento a juicio,

ni dejar de pronunciarse sobre todos y cada uno de ellos.






Capitulo 5
El balance de un recorrido. Lo que queda después de
mirar las sentencias

LA REDEFINICION DEL OBJETO PROCESAL
Mutacion de la acusacion, congruenciay contradiccion en el juicio penal



Las razones que hicieron posible la conciliacion

El recorrido por las sentencias emitidas en Trujillo
durante los afios 2016 a 2018 permite sostener que la
aplicacion de la desvinculacidn procesal result6 ajustable
a las circunstancias modificativas de la responsabilidad
penal, y esa ajustabilidad no provino de una construcciéon
tebrica previa sino de la manera en que los jueces resol-
vieron casos concretos en los que la calificacién originaria
de la Fiscalia no resistio el contraste con la actividad pro-
batoria. Los supuestos que hicieron posible esa concilia-
cién fueron tres y operaron como respuestas racionales a
problemas reales del proceso. El primero fue la incorrecta
calificacion juridica, que se present6é cuando la Fiscalia
subsumi6 los hechos en un tipo penal que no correspon-
dia y el juez, al advertir el error, recondujo la calificacion
hacia el tipo adecuado. El segundo fue la incorrecta in-
terpretacion juridica de los hechos, que surgié cuando
la Fiscalia construy6 su teoria del caso sobre una lectura
equivocada del material probatorio y esa lectura se des-
morond durante el juicio. El tercero fue la discrepancia
en la interpretacién juridica de los hechos, que aparecid
cuando, compartiendo la misma base fictica, el juez y la
Fiscalia arribaron a conclusiones juridicas distintas sobre
el modo de calificar esos hechos. Estos tres supuestos no
agotan todas las formas posibles de desvinculacion, pero

si explican la totalidad de los casos analizados y ofrecen



un marco para comprender por qué la desvinculaciéon no
constituy6 una vulneracion del derecho de defensa sino
un mecanismo de correcciéon que permiti6 al proceso al-

canzar una decisién ajustada a derecho.

El hurto agravado como destino frecuente de
las reconducciones

La distribuciéon de los casos segtn el tipo de delito
revela un patrén que merece atencidén sostenida. El delito
en el que se dio la mayor incidencia de aplicaciéon de la
desvinculacién procesal en las sentencias emitidas por los
juzgados penales de Trujillo durante los afios 2016 a 2018
fue el hurto agravado. Durante el afo 2016, de un total
de siete casos en los que se aplico la desvinculacion, el
hurto agravado concentr6 la mayoria, dejando por debajo
a los delitos de homicidio simple y sicariato, con un caso
cada uno. Durante el afio 2017, la totalidad de los casos en
los que se aplicé la desvinculacion procesal correspondid
también al hurto agravado, sumando cinco casos adicio-
nales. Esta concentracion no es casual. El hurto agravado
comparte con el robo agravado el objeto material sobre
el que recae la accion y el bien juridico protegido, pero
se diferencia de él por la ausencia de violencia o amenaza
contra la persona. Esa proximidad estructural convierte al
hurto agravado en el destino natural de las reconduccio-

nes que buscan degradar una imputacién por robo cuando



la violencia o la amenaza no han quedado debidamente

acreditadas en juicio.

La lectura de los expedientes muestra que, en la mayoria
de los casos de reconducciéon de robo agravado a hurto
agravado, el factor determinante fue la falta de acredita-
cion de la violencia o la amenaza. Los testimonios de los
agraviados resultaron contradictorios, las pruebas docu-
mentales no lograron corroborar las versiones iniciales o
los certificados médicos no reflejaban lesiones compati-
bles con el relato de la victima. En esos escenarios, el juez
se enfrentaba a una disyuntiva: absolver por no haberse
probado el robo, o reconducir la calificacion hacia el hurto
agravado, que si encontraba sustento en los hechos efec-
tivamente probados. La segunda opcién result6 prevalen-
te, y ello explica que el hurto agravado aparezca como el
destino maés frecuente de las desvinculaciones. Esta ten-
dencia es coherente con lo que la doctrina comparada ha
observado en otros ordenamientos, donde la degradacion
de la calificacién juridica hacia tipos penales menos gra-
ves ha sido reconocida como una practica compatible con
el derecho de defensa, siempre que el hecho basico per-
manezca inalterado y que el imputado haya tenido opor-
tunidad de defenderse sobre los elementos que sustentan

la nueva calificacion.



La interpretacion equivocada como motor prin-
cipal de las reconducciones

El supuesto que tuvo mayor incidencia para la apli-
cacion de la desvinculacidon procesal en las sentencias
emitidas por los juzgados penales de Trujillo durante el
periodo 2016 a 2018 fue la incorrecta interpretacion juri-
dica de los hechos. Este resultado no es sorprendente si se
atiende a la naturaleza misma de la actividad probatoria y
a las condiciones en que se desenvuelve el proceso penal.
En la mayoria de las sentencias analizadas, el comun de-
nominador fue la no acreditacion de los hechos manifes-
tados por el Ministerio Puablico, y esa falta de acreditacion
se debid, en la mayor parte de los casos, a que el fiscal
habia construido su teoria del caso sobre una lectura equi-
vocada de la realidad. Las declaraciones de los agraviados
y de los testigos fueron variando a lo largo del proceso,
las pruebas documentales no lograron confirmar las hip6-
tesis iniciales y los peritajes arrojaron resultados distin-
tos a los esperados. En ese contexto, la desvinculacién se
convirti6 en el instrumento que permitié al juez adecuar
la calificacion a los hechos efectivamente probados, sin
necesidad de absolver al imputado por una deficiencia en

la construccién de la imputacion.

Este predominio de la incorrecta interpretaciéon juridica

de los hechos tiene una implicacién que merece ser desta-



cada. Sugiere que el problema no radica tanto en un des-
conocimiento técnico de las normas penales por parte del
Ministerio Publico, sino en una deficiente labor de inves-
tigacion y de valoracion anticipada del material probato-
rio. El fiscal, al formalizar la investigaciéon y al formular
la acusacion, se ve obligado a construir una hipétesis in-
criminatoria sobre la base de la informacién disponible
en ese momento. Si esa informacion es incompleta o esta
distorsionada, la hipoétesis resultante sera igualmente de-
fectuosa, y solo en el juicio oral, cuando se actiien todas
las pruebas, se hard evidente la magnitud del error. La
desvinculacién procesal opera entonces como un meca-
nismo de correccién ex post que permite al juez salvar lo
que aun puede salvarse, evitando que el proceso termine
en una absolucién por falta de correspondencia entre la

acusacion y los hechos probados.

El espejo de la legislacion comparada

El anéilisis de la legislacibn comparada permitio
examinar los cuerpos normativos de Argentina, Chile,
Venezuela, Ecuador, Costa Rica, Repablica Dominicana,
Honduras y Espafia. En todos estos paises, salvo Ecuador
y Honduras, se encuentra regulada la tesis de la desvin-
culacién procesal, 1o que constituye un elemento necesa-
rio para garantizar un mejor proceder y diligencia de las

partes y del tribunal, asi como una mayor proteccion al



acusado. Argentina, a través del articulo 401 de su Codi-
go Procesal Penal, faculta al tribunal a dar al hecho una
calificacion juridica distinta de la contenida en el auto de
remision a juicio o en el requerimiento fiscal, incluso si
ello implica la aplicaciéon de penas mas graves o medidas
de seguridad. Espana, por su parte, regula la llamada tesis
de desvinculacién en el articulo 733 de su Ley de Enjui-
ciamiento Criminal, que permite al Tribunal solicitar a las
partes que ilustren sobre si el hecho justiciable constituye
un delito distinto o si concurre una circunstancia eximen-
te de responsabilidad no considerada inicialmente, siem-
pre que se respete el principio de contradicciéon. Chile, en
su articulo 341, autoriza al tribunal a dar al hecho una ca-
lificacion juridica distinta de la contenida en la acusacién
0 a apreciar circunstancias modificatorias agravantes no
incluidas en ella, siempre que haya advertido a los inter-
vinientes durante la audiencia. Venezuela, en su articulo
352, permite al tribunal advertir al imputado sobre la po-
sibilidad de una calificacién juridica no considerada por
las partes, para que este pueda referirse a ella. Costa Rica,
en su articulo 365, establece que la sentencia no podra
tener por acreditados otros hechos u otras circunstancias
que los descritos en la acusacion, salvo cuando favorezcan
al imputado, pero faculta al tribunal a dar al hecho una
calificacion juridica diferente o a aplicar penas mas gra-
ves o distintas de las solicitadas. Repablica Dominicana,

en su articulo 336, permite al tribunal dar al hecho una



calificacion juridica diferente o aplicar penas distintas de

las solicitadas, pero nunca superiores.

Ecuador y Honduras, en cambio, presentan una regula-
cibn mas restrictiva. El articulo 315 del Cbdigo de Pro-
cedimiento Penal ecuatoriano del afio 2000 establece
que el tribunal de garantias penales no podra pronunciar
sentencia sobre hechos que no tengan relaciéon o cone-
xion con los determinados en el auto de llamamiento a
juicio, ni dejar de pronunciarse sobre todos y cada uno
de ellos. Honduras, mediante el articulo 337 del Decreto
No0.9-99-E, establece que la sentencia no podra dar por
acreditados otros hechos u otras circunstancias que no
sean descritas en la formalizacién de la acusacion, en la
contestacion de cargos y en el auto de apertura a juicio,
ni calificar los hechos en perjuicio del acusado en forma
distinta de la que resulte de las actuaciones antes indi-
cadas, aunque admite que si el tribunal considera que el
hecho enjuiciado es constitutivo de falta, podra apreciar-
lo asi en su sentencia sin perder su competencia para el
enjuiciamiento del caso. Esta diversidad de regulaciones
muestra que la desvinculacion procesal no es una institu-
ci6n uniforme en el derecho comparado, sino que admite
modulaciones que reflejan las distintas tradiciones juridi-
cas y las diferentes concepciones sobre el equilibrio entre
la bisqueda de la verdad material y la protecciéon de las

garantias procesales del imputado.
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