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Resumen

El proceso penal de corte continental europeo, que tiene su inspiracion
en el Cadigo de Instruccion Criminal de Napoleén de 1808, presta
especial atencion a la correlacion entre la acusacion y la sentencia,
en donde desempefan un importante papel varios principios
generalmente aceptados por la doctrina, como son el principio
acusatorio, el de contradiccion, el derecho a la defensa y el iura novit
curia. En esta correlacién entre la acusacion y la sentencia hay que
dividir el tema, el hecho objeto de la acusacion, que constituye el
objeto del proceso y el resto de las cuestiones contenidas en la
acusacion, de naturaleza juridica, y que representan el objeto del
debate. Con relacion al objeto del proceso, el tribunal debe respetar
la esencia del hecho narrado por el fiscal, el que no puede alterar
sustancialmente. Con relacion al resto de las cuestiones juridicas
contenidas en la acusacion, como la calificacion, el grado de
participacion, de realizacion del delito y la sancion, el tribunal tiene
posibilidades de modificarlos, pero debe alertar a las partes, para
evitar que se produzca indefension. Este trabajo versa sobre las
diferentes posiciones que la doctrina y la jurisprudencia tienen sobre
este tema, vistos desde la perspectiva de las leyes procesales penales
de América Latina.
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Abstract

The Continental European Criminal Procedure, which was inspired
by the Napoleon’s Criminal Code of 1808, pays a special attention
to the correlation between the prosecution and sentencing, where
several principles which are generally accepted by the doctrine play
an important role, such as the accusatory principle, the contradiction
principle, the right to defense and the iura novit curia. In the
framework of the correlation between the prosecution and
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sentencing, it is necessary to divide the subject matter of the fact,
which is the subject of the process, and the rest of the issues
contained in the indictment, of a legal nature, which are the subject
of this proceeding..

Regarding the matter of the proceeding the court must respect the
essence of the event narrated by the prosecutor, which cannot be
changed substantially. The rest of the legal issues contained in the
indictment, as the qualification, the degree of participation, the offense
and the penalty, the court has the possibility to modify them, but it
should alert both parts to avoid the occurrence of helplessness. This
work focuses on the different positions that the doctrine and
jurisprudence have on this subject, analyzed from the perspective of
the criminal procedural laws in Latin America.

Key Words: Criminal proceedings, correlation, accusation, sentence,
purpose of the process, lura novit curia.

Introduccion

La correlacion entre la acusacion y la sentencia, ocupa desde hace afios
la atencion de diversos autores por constituir uno de los puntos mas
debatidos por la doctrina y |a jurisprudencia de los paises con procedimientos
penales de corte acusatorio’. Los puntos de vista son muy divergentes e
incluso las posiciones que identificadas presentan diversidad de matices
diferenciadores.

En Espana, donde la norma sobre la que se apoya el debate es la
vetusta Ley de Enjuiciamiento Criminal, de 14 de septiembre de 1882, a
pesar ¥ como consecuencia de las modificaciones introducidas, aun el
tema ocupa la atencion de un segmento importante de la doctrina de ese
pais®.

EnAmerica Latina, este tema reviste una singular importancia de cara a
los sustanciales cambios que se han producido en el ordenamiento procesal
penal de una gran cantidad de los paises del continente, en aras de introducir

J En palabras de Teresa Armenta, es “uno de los aspectos procesales mas discutidos en
los Ultimos tiempos". ARMENTA DEU, Teresa; Lecciones de Derecho Procesal Penal, Sequnda
edicién, Marcial Pons, Barcelona, 2004, p. 305.

*  Para una vision del eslado de la docirina espafiola sobre este lema puede verse
CUCARELLA GALIANA, Luis-Andrés; La Correlacion de la Senlencia con la Acusacion y la Defensa,
Editorial Aranzadi, Navarra, 2003,
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la formula acusatoria de enjuiciamiento, dentro de la cual se inscribe
justamente este correlato entre el contenido de la imputacion y la decision
jurisdiccional.

La generalizada reforma procesal ocurrida en América Latina introdujo
un debate, que no tenia precedentes en una gran cantidad de paises, como
consecuencia de la existencia de procesos penales de corte inquisitivo.
Como derivacion del principio acusatorio, la prohibicién de indefension y el
derecho a un proceso con todas las garantias, se genera entre nosotros un
conflicto de vieja data en el continente europeo.

Ahora bien, tanto del otro lado de océano como en esta parte del mundo,
la complicacion fundamental se presenta en el campo de la practica
jurisdiccional, pues la formula normativa de la correlacion, como dijera Maier,
que “pareciera tan sencilla de aplicar, mediante un simple procedimiento
de comparacion de la acusacion... Con el fallo”, se torna sumamente
compleja y polémica en su aplicacion concreta®.

No pretendo entrar en el debate conceptual europeo sobre el tema,
pues considero que suficiente tinta se ha vertido sobre los aspectos
doctrinales del problema, solo aspiro realizar algunas consideraciones
que nos permitan abordar el objetivo especifico de mi trabajo, que es
repasar el tratamiento dado al tema de los codigos procesales mas
recientes de nuestro hemisferio.

Es necesario recordar que en las postrimerias del pasado siglo y en
los albores del presente, estos marcan un hito en el proceso penal
latinoamericano, con el comienzo de una reforma que abarca una
panoplia de paises del hemisferio, caracterizada por la introduccion, a
la mayor escala posible, de los principios que informan el sistema
acusatorio®.

3 MAIER, Julio; Derecho Procesal Penal Argentino, Editorial Hammurabi S.R.L., Buenos
Aires, 1989, p. 336.

4 MENDOZA DiAZ, Juan. “Algunos aspectos polémicos asociados a la Reforma Procesal
Penal en América Latina”, en Problemas actuales del proceso iberoamericano, XX Jornadas
Iberoamericanas de Derecho Procesal, Tomo Il, CEDMA, Malaga, 2006, p. 279. Sin
pretensiones de alcanzar una sistematizacion exacta, es posible sefalar reformas procesales
penales en pos del acusatorio en: Argentina (1991), Guatemala (1992), El Salvador (1998),
Venezuela (1998), Costa Rica (1998), Paraguay (1998), Chile (2000), Ecuador (2000), Nicaragua
(2001), Republica Dominicana (2002), Colombia (2004), Peru (2004) y Panama (2008).
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Establecer lo que constituye el objeto del proceso en el debate penal es
un elemento sustancial para poder comprender las diferentes posiciones
doctrinales que se adoptan sobre este tema,

2. La determinacién de objeto del proceso penal

Eltérmino objeto del proceso penal es utilizado por la doctrina alemana,
italiana y espafiola, para definir aquellos elementos facticos que determinan
la extension de la investigacion y la cognicién judicial®, categoria que derivé
posteriormente a la doctrina americana®.

Cuando se habla de elementos facticos o hechos, como integrantes del
objeto del proceso penal, hay que entender lo que se denomina como hecho
histérico, que no es ofra cosa que aquellos acontecimientos del mundo
real, que la acusacion abarcé en el pliego acusatorio, por considerar que
ocurrieron efectivamente en la realidad.

Integran este hecho histérico tanto aspectos objetivos, relativos a la
ocurrencia de una historia veridica, como aspectos subjetivos, referentes a
la individualizacién de la persona que lo protagonizo.

El resto de las cuestiones que conforman el escrito acus atorio, serviran
para propiciar el debate penal, pero no forman parte del objeto del proceso
y son los que integran la categoria genérica de objeto del debate. Quedan
fuera por tanto de la estricta consideracion de objeto del proceso, la
calificacion penal del hecho, el grado de participacion, el grado de realizacion
del delito, las circunstancias que puedan modificar Ia responsabilidad, asi
como la pena que se interesa,

A diferencia del proceso civil, en que las partes operan regidas por el
principio dispositivo y pueden brindar al tribunal una narracién de hechos ad
libitum, en el proceso penal, bajo el imperio del principio de oficialidad, es el
ministerio fiscal quien tiene la responsabilidad de su conformacion, para lo
cual debe ajustar su actuacion a los principios de legalidad y objetividad.

Salvo los espacios ganados por el principio de oportunidad en muchas
de las legislaciones procesales americanas contemporaneas, de lo dicho

" GOMEZ COLOMER, Juan-Luis; MONTERO AROCA, Juan: MONTON REDONDO, Alberto y BARONA
VILAR, Silvia; Derecho Jurisdiccional Ill, Proceso Penal, Tirant lo Blanch, 12 edician, Valencia,
2004, p. 98.

®  MAIER, Julio; Op. cit, p. 338.
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anteriormente se deriva que el 6rgano encargado de la investigacion esta
en la obligacién de perseguir todo hecho que revista elementos de tipicidad,
de tal suerte que cuando llega a su conocimiento un hecho que tenga
caracteristicas de delito, esta en el deber de perseguirlo y llevar a término
la investigacion, sin que le sea dable adoptar una decision liberadora que
sea equivalente a la absolucion, la que por tener naturaleza jurisdiccional,
es facultad exclusiva del tribunal. En segundo lugar, el érgano encargado
de la persecucion tiene el deber de acopiar en su investigacion todos los
elementos concurrentes, tanto los que serviran para formular la acusacion,
como aquellos que beneficien la situacion procesal del imputado. Esta
caracteristica del proceso penal es el resultado de la herencia del sistema
inquisitivo, que se consagrd en el pacto historico fundacional del sistema
mixto de enjuiciamiento, en que la busqueda de la verdad histérica se
convierte en meta directa del procedimiento penal, sobre cuya base debe
fundarse la decision’.

El hecho historico plasmado en el pliego acusatorio es el pivote sobre el
que gira todo el debate contradictorio que tiene lugar en el juicio oral, sin
que existan posibilidades de que pueda ser modificado una vez sea
concluido el enjuiciamiento. Esta razon es la que motiva la existencia de un
control jurisdiccional en la admision de la solicitud que realiza el ministerio
fiscal cuando ejercita la accion penal.

Este control garantiza que el 6rgano jurisdiccional permita que solo entre
a la fase del juicio oral un hecho cuya conformacion responda a las
exigencias de relevancia juridica que impone la tipicidad penal, pero es
visto por muchos como un resabio inquisitivo, razon por la cual varios
ordenamientos americanos lo colocaron en manos de un juez distinto del
encargado del juzgamiento.

El proceso cubano arrastra un lastre inquisitivo en este tema, pues coloca
esta facultad de control jurisdiccional sobre la acusacion en manos del
propio tribunal encargado del juzgamiento. El articulo 263 de la Ley Procesal
cubana posibilita que una vez presentado por el fiscal el expediente pidiendo
la apertura a juicio oral, el tribunal pueda devolverlo, si aprecia determinadas
deficiencias, entre ellas, una incorrecta conformacion del hecho, por no
ajustarse al resultado de lo investigado o por omitir algun elemento o
circunstancia que afecta la calificacion interesada.

© MAIER, Julio; Op. @il p. 213,



46 CORRELACION ENTRE ACUSACION ¥ SENTENCIA UNA VISKON DESDE AMERICA

Este interés porque el hecho imputado entre a la fase del enjuiciamiento lo
mas depurado posible, obedece a la imposibilidad posterior de su modificacién
sustancial; pero la facultad de depuracion en manos del propio érgano que se
encargara del juzgamiento, pone en entredicho la imparcialidad de! tribunal,
que se ve envuelto en un analisis aprioristico del contenido del expediente
sumarial, por lo que compromete la vigencia del principio acusatorio,

Eltema de separar al 6rgano jurisdiccional encargado de la admision de
la acusacion, del que tendra a su cargo el juzgamiento es de vieja data. En
los albores fundacionales del proceso mixto de enjuiciamiento, la Ley
Procesal Penal de la Revolucion Francesa, de 1791, que puso fin a cinco
siglos de inquisicion, concibié una fase intermedia entre Ia investigativa y
la del juicio oral, a cargo de un jurado de acusacién, cuya responsabilidad
era decidir acerca de la admisibilidad de la acusacion para provocar el
juicio oral o clausurar la persecucién penal®,

Este tema recibe un tratamiento diverso en la normativa procesal actual
de los paises americanos, donde es posible destacar la formula de los
Cadigos Procesales de Ecuador, Chile, Repiblica Dominicana, Perd y
Panama, por solo citar algunos de los mas recientes. En estos paises se
concibe la realizacion de una Audiencia Preliminar —~Ecuador (art. 227),
R. Dominicana (art. 298) y Perli (art. 351)-, Audiencia Preparatoria del
Juicio Oral -Chile (art. 260)- o Audiencia de Formulacién de Acusacién
—Panama (art. 345)-, actividad que esté a cargo de jueces distintos a los
del juzgamiento, que en todos los casos son los que velan por la proteccion
de los derechos fundamentales durante la investigacion sumarial: Ecuador
(Juez Penal), Chile y Panama (Juez de Garantia), R. Dominicana (Juez de
la Instruccion) y Perd (Juez de la Investigacion Preparatoria).

Salvo las excepciones que veremos mas adelante, el hecho concreto
contenido en el pliego acusatorio es el que integra el objeto del proceso y
una vez que entra al debate contradictorio, no puede modificarse
sustancialmente.

3. El problema concreto de la correlacién

Al momento de precisar el alcance de la correlacion acusacion-sentencia,
se presentan serios problemas de aplicacion, pues concurren varios principios
fundamentales del proceso penal que requieren de un adecuado balance de

®  MAIER, Julio; Op. cit,, p. 117.
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fuerzas; de una parte esta la vigencia del acusatorio, con la presencia de un
tribunal equidistantes de las partes, que esté separado de la acusacién y de
la investigacion, y al mismo tiempo debe lograrse un enjuiciamiento con todas
las garantias y sin que se produzca indefension, para lo cual hay que preservar
una satisfactoria bilateralidad con plena contradiccion.

Existe un criterio preponderante en la doctrina de que la exigida
congruencia solo debe darse con el objeto del proceso, definido ya como
los hechos que conforman la acusacion y no asi con el resto de los aspectos
que integran el pliego acusatorio y que conforman el resto del objeto del
debate, como la fundamentacion juridica o titulo de la pena, el grado de
participacion, las circunstancias modificativas de la responsabilidad y la
sancion concreta que se interesa, pues en el proceso penal impera el
principio iura novit curia, que condiciona que el tribunal no esté atado en su
decision a la calificacion planteada por el fiscal, sino que esta sujeto solo al
apego a la norma, segin su propio criterio de tipificacion. Este principio,
que tiene vigencia en toda la actividad jurisdiccional, incluida la
administracion de justicia civil, en que los intereses en disputa son
disponibles, adquiere en el proceso penal una mayor relevancia, pues el
derecho aplicable es totalmente indisponible. Juan Montero, para ilustrar
la preponderancia que este brocardo tiene en el proceso penal sostiene
que, hipoteticamente, es admisible que en un juicio el fiscal impute un hecho
sin necesidad de plantear la calificacion juridica del mismo, para que sea el
tribunal quien decida lo juridicamente procedente, pues el hecho es el que
constituye el verdadero fundamento objetivo de la imputacién®.

Esta posicion de subordinacion exclusiva al hecho controvertido y libertad
en cuanto a la calificacion, tiene su asiento en el principio acusatorio. Pero
el problema se torna complejo cuando el tribunal, en virtud de este proceder
puede sorprender al acusado en su sentencia con una calificacion distinta
a la que habia sido objeto de la imputacion del fiscal. Se presenta entonces
como un elemento de conflicto la vigencia del principio de contradiccién y
la prohibicion de indefension, que obligan a que no se pueda arribar a una
conclusion condenatoria, sin antes haber sometido a debate todos los
aspectos contenidos en la acusacion'.

¥ MONTERQ AROCA, Juan. Principios del proceso penal. Tirant lo Blanch, Valencia, 1997,
pp. 120 y 128,

" ARMENTADEU, Teresa. "La reforma del proceso penal: Principios irenunciables y opciones
de politica criminal’, en Revisla del Poder Judicial Mo, 58, segundo trimestre 2000, version
digital
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La solucion que la normativa espafiola de 1882 dio a este problema
—introducido en Cuba en 1889 y que heredd nuestra actual Ley de
Procedimiento Penal—, es |la conocida tesis de desvinculacion, mediante la
cual el tribunal esta en la obligacion de alertar al imputado sobre los cambios
que se puedan presentar en cuanto a la calificacion del delito, la apreciacién
de nuevas circunstancias y el incremento de la pena''. A pesar del tiempo
transcurrido, este tema es aln muy polémico, pues un sector de la doctrina
considera que el uso de la tesis de desvinculacion, si bien tributa al
contradictorio y a evitar la indefension, es una violacién del principio
acusatorio y es visto como un acto tipicamente inquisitivo'2,

El tema se nos presenta como un verdadero nudo gordiano: para
mantener su apego al acusatorio y salvaguardar su imparcialidad, el tribunal
no deberia adelantar un juicio de valor mediante el uso de la férmula de
desvinculacién, pero si no lo hace, sorprenderia al acusado con una
calificacion y una pena para la cual no se prepard y no pudo contradecir, lo
que conculcaria el derecho a la defensa. Se impone la busqueda de una
solucion que pondere los principios en conflicto.

4. Soluciones concretas en cuanto a la congruencia

4.1. Los hechos

Como ya expusimos, los hechos constituyen el componente subjetivo-
objetivo del objeto del proceso y es el Unico aspecto de la acusacion que
compromete preceptivamente la decision del tribunal, de tal suerte que no lo
puede alterar sustancialmente, pero es el caso de que en el acto del juicio

" Laley de Procedimiento Penal cubana, siguiendo la ritualidad minuciosa que heredd del
enjuiciamiento espanol, detalla en su articulo 350 las particularidades de esta alerta, que se
conoce en la judicatura cubana como "la férmula”, por su radacm&n especifica, que los jueces
deben reproducir y que reza:

“Sin que sea prejlizgar el fallo sobre lo planteado por la acusacién y la defensa en sus
conciusiones definifivas, ef Tbunalinvita a las partes a que lo ilusiren acerca de los particulares
siguientes:

1. Si en el hecho justiciable se ha omitido incluir alguno de los elementos no esenciales
siguientes...

2. 5i el hecho justiciable constituye delifo de...

3. 5i la participacidn del acusado fo ha sido en concepto de...

4. 5i concurre la circunstancia agravante de..."

% GOMEZ COLOMER, Juan-Luis, et al; Op. cit,, p. 281,
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oral, a partir del resultado de las pruebas practicadas, se pueden producir
algunas modificaciones en la apreciacién del hecho histérico, que obligan a
la doctrina y la jurisprudencia a determinar si el plasmar estas mutaciones en
la sentencia contradicen o no la inmutabilidad del objeto del proceso.

De cara a este compromiso correlativo que se exige con el objeto del
proceso, la doctrina perfilo dos teorias fundamentales para determinar las
caracteristicas que deben revestir los hechos que narra el tribunal en su
sentencia, para respetar la congruencia: la teoria naturalista y la teoria
normativa.

Bajo el influjo de los derroteros de pensamiento aleman e italiano, Gomez
Orbaneja' marcé un hito esencial para la doctrina espafiola sobre este
particular, que fue seguido posteriormente por la generalidad de los autores
de ese pais y que trascendid a la casi totalidad del pensamiento procesal
de habla hispana.

De la mano del maestro espafiol es posible sefialar que la teoria
naturalista postula que para determinar si existe identidad en el objeto del
proceso entre la acusacion y la sentencia, hay que prescindir de las
consecuencias juridicas del hecho y solo tener en cuenta el acaecimiento,
visto como un “frozo de la vida®, tomado en su integridad, como
acontecimiento puramente natural. Segln esta teoria lo que determina la
unidad e integridad del hecho objeto del proceso es la identidad del
imputado, unido a las condicionantes de tiempo y lugar de ocurrencia del
hecho. Referia Gomez Orbaneja que ese “frozo de la vida" del procesado,
@s lo gque hizo ese dia, en ese lugar, desde tal hora a tal otra, apreciado
desde una doble determinacion espacial y temporal. Si la sentencia respeta
estos aspectos esenciales, hay identidad entre el hecho procesal recogido
en la sentencia y el hecho de la vida que sirvié de fundamento a la imputacién
y consecuentemente es congruente, aungue la sentencia haya introducido
algunos cambios en el relato factico.

Para esta concepcién la equivalencia esta dada en que se logre una
identidad entre el "hecho procesal” y el "acaecer histérico” o “trozo de la
vida" del imputado. El objeto individualizador de la accién penal no es un
"tipo” o figura delictiva, “puesto que es posible pasar de un tipo a otro sin
romper la identidad del hecho”.

% GOMEZ ORBANEJA, Emilio. Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento Criminal, Toma II,
Volumen |, Bosch, Barcelona, 1951, pp. 296-307.
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Mos llama la atencion el gran procesalista espafiol que el problema queda
abandonado a |a practica, para que ella determine en cada caso, segun las
circunstancias concretas, qué es lo que entra y qué es lo que excede de
esa unidad natural o historica en que se basa la identificacion.

Esta teoria recibié mdltiples criticas, pero tal vez la mas contundente
esta relacionada con lo que referimos anteriormente, relativo al control
jurisdiccional que realiza el tribunal para disponer la apertura a juicio oral,
con facultades devolutivas, donde se pone de manifiesto que en el ambito
procesal no puede prescindirse de la valoracion juridica para decidir sobre
el juzgamiento y para la concrecion de cual sea su objeto.

El caracter de tipicidad que exige el Derecho Penal para la persecucion
de la conducta humana, que debe ser valorado por el tribunal para dictar el
auto de apertura a juicio oral, evidencia que no es posible desvincular los
hechos acontecidos de la mirada, perspectiva o punto de vista que,
necesariamente aporta el Derecho Penal'. Quiere esto decir que el tribunal
no puede admitir que la persecucion penal se base en cualquier narracion
de hechos que pueda hacer el ministerio fiscal, sino que cuando se presenta
el escrito de acusacion, esta en la obligacion de someterlo a un control
previo en el que evalua que el hecho descrito sea juridicamente relevante
para el Derecho Penal, por revestir caracteristicas de tipicidad y una vez
verificado este particular, es que decide la apertura a juicio oral. Esta relacién
del hecho con su trascendencia juridico penal es lo que puso en crisis la
teoria naturalista, pues evidencia de que no se trata de respetar una mera
narracion literaria cualquiera, sino aquellos aspectos del relato factico de
los cuales se derivan los elementos de tipicidad.

La otra gran teoria es la normativa; sobre ella nos sefala Gomez
Orbaneja, que fue Beling el primero que sostuve que sin ayuda de las
normas del Derecho Penal Sustantivo no puede ser resuelto el problema
procesal de la unidad o pluralidad del hecho, en la correlacion acusacion-
sentencia.

Segun esta teoria, solo calando en los postulados de la norma sustantiva
se puede saber si un complejo de hechos constituye o no una unidad. Se
parte de la consideracion de que el Derecho forma su propio concepto del
hecho, de acuerdo a sus necesidades peculiares, de tal manera que puede

" CUCARELLA GALIAMA, Luis-Andrés; Op. cit, p. 128,
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considerarse que estamos en presencia de un mismo hecho y no hay
alteracion cuando existe al menos identidad parcial de los actos de ejecucion
concretos. El hecho es procesalmente idéntico cuando la porcion de
actividad que corresponde a los actos de ejecucion tipicos del delito
planteados por la acusacion, se recogen en la sentencia.

La teoria normativa tuvo diversas derivaciones, vinculadas todas con
esta vision de ver el hecho en relaciéon con su relevancia juridico penal.
Una de las derivaciones mas importantes de la teoria normativa es la que
postula que se logra respetar la identidad del hecho siempre y cuando la
conducta descrita en la acusacién y la recogida en la sentencia ataquen el
mismo bien juridico, pues lo que permite dotar de unidad o identidad a los
hechos procesalmente relevantes es el bien juridico lesionado con las
conductas enjuiciadas.

La conclusiéon que nos legé el gran maestro espafol es que existe
identidad y por tanto correlacién entre la acusacién y la sentencia, en lo
que al hecho respecta, siempre y cuando “exista identidad al menos parcial
de los actos de ejecucién tipicos o cuando, aun sin darse tal identidad, sea
el mismo objeto material del delito”.

Como derivacion de este desarrollo doctrinal se comenzé a hablar de la
homogeneidad entre los hechos introducidos en la acusacion y los recogidos
en la sentencia, como requisito para admitir que existe congruencia, criterio
que tiene numerosos defensores actualmente en la doctrina y la jurisprudencia
espafiola y que dio pie a lo que se denomina teoria del objeto normativo®.

Segun esta concepcién doctrinal existe unidad entre los hechos alegados
y los que se dan como probados, siempre que exista homogeneidad desde
el punto de vista de la unidad juridico penal, aunque esos hechos, desde
el punto de vista penal, puedan calificarse como delitos distintos que protejan
bienes juridicos diferentes.

La homogeneidad exigida es en cuanto a los hechos, no al delito
imputado, solo que vistos los hechos no desde una perspectiva
estrictamente matematica, como lo hacia la teoria naturalista, sino
analizados desde una cierta perspectiva juridica’. Este criterio doctrinal
es el que mas calado tiene en la doctrina y la jurisprudencia actual.

'S Ibidem, pp. 129, 130 y 152.
" Ibidem, p. 150.
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Esta homogeneidad puede ser tanto ascendente como descendente, lo
que no se basa en adicionar o suprimir hechos solamente, sino hechos
que tienen una trascendencia juridico penal. Lo de ascendente y
descendente esta asociado a que la inclusion implique una disminucion o
agravacion de la imputacion.

Se considera que existe homogeneidad descendente cuando el tribunal,
como resultado de la prueba practicada en el juicio oral, elimina del relato
factico datos o elementos objetivos con trascendencia penal, que estima
que no se probaron, sin que pueda considerarse por ello que se ha alterado
el objeto procesal, pues esta eliminacion no suprime los elementos del tipo
sobre el que se baso la acusacion'’,

Se habla de homogeneidad ascendente cuando el tribunal, como
resultado de la prueba y sin que se haya realizado ningun tipo de suplemento
investigativo, adiciona datos o elementos objetivos a la plataforma factica
formulada por el fiscal. Estas adiciones permiten que el juez pueda pasar a
una unidad juridica superior de la que fue imputada y a diferencia de lo que
ocurre en la homogeneidad descendente, en este caso la adicién produce
por lo general un aumento del tipo penal imputado y ello obliga al tribunal al
uso de la formula de desvinculacion'®, pues altera el titulo de la pena, pero
se considera que el hecho sigue siendo el mismo y por ello se mantiene la
congruencia con el objeto del proceso.

En la doctrina alemana mas consolidada existen criterios que revisten
cierta similitud con esta posicién, en tal sentido Claus Roxin ejemplifica de
forma grafica el margen de movilidad que tiene el tribunal para cambiar el
relato factico sin alterar el objeto del proceso, y refiere que estamos en
presencia de un mismo hecho cuando del resultado del juicio se concluye
que el acusado habia cometido el hurto con fractura que se le imputa no el
12 de junio, sino cinco dias antes, o que en esa oportunidad no ejercio
violencia para descerrajar la ventana, sino que abri6 la puerta con una
llave falsa'.

En sentido contrario, considera Roxin que si un acusado por hurto
confiesa que el dinero que se le encontré no proviene del hurto por el que

" Ibidem, p. 152.

'8 fbidem, p. 153.

% ROXIN, Claus:; Derecho Procesal Penal, Editores del Puerto, Buenos Aires, 2003.
Traduccion de Gabriela E. Cérdoba y Daniel R. Pastor, p. 161.
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se le acusd, sino de una extorsion cometida anteriormente, los limites del
hecho estan excedidos y por tanto el tribunal no puede variarlo. Lo mismo
puede ocurrir en el caso de los delitos de peligro sin consecuencias en el
transito vial, en que pequefios cambios temporales pueden excluir la
Identidad del hecho a causa del peligro de equivocacion que existe aqui?°.

Para el profesor aleman, la idea directriz debe ser siempre que si la
parte de la imputacion contenida en la acusacién no afectada por la
discrepancia permite aun una individualizacién univoca del objeto procesal,
que excluya confusiones, no hay alteracion del objeto del proceso, pues el
hecho no es fijado por la acusacién de forma estatica, sino que es
susceptible de modificaciones de cierta importancia, de tal suerte que el
tribunal puede estimarlo de diferente manera, no solo juridicamente, sino
apreciando discrepancias facticas que eran desconocidas por la.acusacién,
todo lo cual es posible siempre que la sustancia del acontecimiento acusado
permanezca intacta?'.

En el caso cubano, la alerta que realiza el tribunal, que es la forma
natural de anunciar el uso de la tesis de desvinculacion, se usa también
cubano cuando el tribunal pretende incorporar algun elemento de hecho
que no fue originariamente plasmado en la acusacion, como resultado de
la practica de la prueba en el acto del juicio oral, sin que ello implique una
mutacién del objeto del proceso.

A pesar de que esta alerta a las partes sobre la posible incorporacién por
el tribunal de algunos elementos de hecho esta dentro del rito de la conocida
tesis de desvinculacion, no es tal cual, pues el cometido de la tesis es
separarse de los aspectos de derecho que fueron propuestos por el fiscal,
para dar al hecho la connotacion juridico penal que considera adecuada,
mientras que en este caso de lo que se trata es de “acomodar” la narracion
de hechos probados al resultado de la prueba practicada, pero sin que ello
implique que el tribunal pueda “separarse” del acontecimiento vinculante.

La formulacién del mencionado articulo 350.1 de la Ley Procesal Cubana:
“Si en el hecho justiciable se ha omitido incluir alguno de los elementos
no esenciales siguientes...”, llama la atencién sobre dos aspectos; en primer
lugar, que s6lo esta obligado el tribunal a hacer uso de la alerta cuando
pretende incorporar nuevos hechos surgidos como resultado de la practica

% |bidem, p. 161.
# |bidem, p. 160
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de las pruebas y no para excluir del relato aquellos que considere que
merecen ser extraidos, y en segundo lugar lo relativo a la esencialidad del
hecho que puede ser incorporado.

La formulacién de nuestra ley pretende contribuir a buscar solucion a
los problemas apuntados anteriormente por la doctrina espafola, lo que
hace mas coherente en nuestro medio la mutacién del relato en el marco
de la hpmogeneidad ascendente.

Segun la normativa espafola, el tribunal sélo debe hacer uso de |a tesis
cuando pretende sancionar por un delito mas grave, de tal suerte que en
virtud de los criterios de homogeneidad antes resefados, puede introducir
determinadas alteraciones en el hecho originalmente imputado, sin
necesidad de someter los nuevos aspectos a la contradiccion. En el derecho
cubano esta posibilidad no es admisible, pues para que el tribunal pueda
introducir algun elemento en el relato factico, que tenga trascendencia en
la calificacion del delito, debe previamente alertar a las partes y brindarles
la posibilidad del contradictorio. Como dijimos anteriormente, mas que una
tesis encaminada a la desvinculacion, es una formula que posibilita una
mayor efectividad del principio de contradiccion y que evita sorpresas para
el imputado al momento de la sentencia. '

El otro elemento de analisis es el relativo a |la esencialidad de los hechos
que se pretenden incorporar, aspecto sobre el que mas ha dirigido su mira
la jurisprudencia cubana.

A pesar de que la norma cubana no lo expresa claramente, queda en
evidencia que el interés del tribunal por modificar el hecho originalmente
imputado, para incorporar nuevos elementos, solo tiene sentido cuando
pretende agravar el contenido de la acusacion. Esta conclusion se deriva
de la interpretacion del articulo 357, donde se plasma especificamente el
alcance de la correlacion acusacion-sentencia y los aspectos que pueden
ser alterados por el tribunal, previo uso de la formula, y no se hace mencidn
a la incorporacién de los nuevos elementos de hecho, de lo que se deduce
que solo tiene interés esta alteracién cuando implica un agravamiento de
la imputacion. Sobre este articulo volveremos mas adelante.

En muchos de los recientes Codigos procesales de América Latina, el
tratamiento que se brinda al tema de la identidad de los hechos es bastante
similar, lo que se corresponde con la relativa identidad que se observa en
el manejo de muchas de |as instituciones procesales, como causa del origen
y desarrollo comun que caracteriza a este movimiento de reforma.
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Los Codigos de Guatemala (art. 388), Costa Rica (art. 365), El Salvador
(art. 359), Paraguay (art. 400), Republica Dominicana (art. 336), Peru
(art. 397) y Panama (art. 428), dan al tema una formulacion identica: La
sentencia no podra dar por acreditados ofros hechos u otras circunstancias
que los descritos en la acusacion y en el auto de apertura del juicio o, en
su caso, en la ampliacion de la acusacion, salvo cuando favorezca al
acusado. '

Se prohibe la alteracion del hecho en agravacion, pero se permite que
el tribunal pueda modificar el relato factico, siempre gue beneficie la posicion
del acusado. El alcance de esta norma tiene diversas derivaciones, que
seran desarrolladas por la jurisprudencia de cada pais, de cara a precisar
el alcance de lo que debe entenderse por “favorecer al acusado”.

En Cuba, cierta jurisprudencia defiende la libertad del tribunal para
sancionar por un delito de menor gravedad que el imputado por el fiscal,
sin tener que modificar la base de la acusacion, lo cual ha side objeto de
critica por algunos autores?, sobre la base de que si la nueva calificacion
que hace el tribunal, aun en beneficio del imputado, cambia sustancialmente
la esencia del relato factico, se produce una alteracion del objeto del proceso
y se provoca indefension. A pesar de la logica contenida en esta posicion
doctrinal, pues sin duda alguna la alteracion introducida por el tribunal
cambia el objeto del proceso y con ello la base de |la imputacion, en
detrimento del derecho de defensa, considero que carece de auspicio
normativo, pues en nuestro proceso penal no existe ningun mecanismo
para combatir la actividad del 6rgano jurisdiccional que altera el hecho en
beneficio del acusado.

El resto de los otros codigos procesales americanos referenciados, de
la mano del Codigo Modelo, ajustan la congruencia factica a la identidad
entre el hecho imputado y el que plasma |a sentencia®.

2 RIVERO GARCIA, Danilo, PEREZ PEREZ. Pedro. Ef Juicio Oral, Ediciones ONBC, La Habana,
2002, p. 52. A partir de un supuesta practico de una persana acusada de Robo con Fuerzas
gue resulia sancionada por Receplacion, sostienen estos autores que esia nueva calificacion,
indudablemente mas beneficiosa para el imputado, no le es permisible al fribunal, pues con
gllo altera el contenido factico de la impulacion

o Articulo 322. Sentencia y acusacion. La sentencia de condena no podra sobrepasar el
hecho y las circunstancias descriptas en la acusacion y en el aulo de aperlura del juicio o, en
su caso, en la ampliacion de la acusacion. CODIGO PROCESAL PENAL MODELO PARA
IREROAMERICA
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4.2. Lacorrelacion en cuanto a las cuestiones de derecho contenidas en
el escrito acusatorio

A pesar de la complejidad puesta de manifiesto sobre la congruencia de
los hechos, los aspectos relativos a la posicion del tribunal sobre el resto
de los aspectos que son objeto del debate penal, como el titulo de la pena,
el grado de participacion, de realizacion del delito, las circunstancias
modificativas de la responsabilidad y la sancion, revisten a nuestro juicio
mayor complicacién interpretativa.

Como dejamos sentado en la parte introductoria de este analisis, el tributo
al principio acusatorio obliga al tribunal a sujetarse Unicamente el hecho
imputado, pero tiene libertad para calificar por el delito que considere
adecuado e imponer la pena que estime le corresponda. Esta libertad se
deriva del caracter no disponible de la norma sustantiva penal, que hace
que el tribunal no deba depender preceptivamente del criterio de calificacion
del fiscal y tenga la posibilidad de apreciar la norma de derecho aplicable,
bajo el imperio del brocardo iura novit curia.

La libertad del tribunal para calificar los hechos probados segun su propio
criterio juridico pasa por dos posiciones conceptuales encontradas: (i)
sancionar por el delito que considera adecuado e imponer la pena que
corresponda sin necesidad de adelantar en el acto del juicio oral su criterio;
0, (ii) estar en la obligacion de alertar a las partes sobre la posible alteracion
en la calificacion, demas cuestiones de derecho y la pena, como requisito
indispensable de congruencia de la sentencia®.

El profesor Gomez Colomer nos llama la atencion atinadamente sobre
lo ambivalente que se presenta en el enfoque de este tema bajo la mira del
principio acusatorio, pues si bien un sector de la doctrina considera que el
uso de la tesis de desvinculacidn es una excepcion al principio acusatorio
y debe ser visto como un acto inquisitivo, la doctrina mas solvente entiende
que no ocurre tal vulneracion, pues el compromiso del tribunal es con el
hecho justiciable, el cual en ningun caso puede ser modificado®. No existe

¥ Existe una tercera posicion, que no liene una presencia generalizada y es la recogida en
el articulo 448 del Codigo de Procedimiento Penal colombianc, que dispone que “El acusado
na podra ser declarado culpable por hechos que no consten en la acusacion, m por defitos por
los cuales no se ha solicitado condena”, de lo que se pudiera colegir gue el criterio de calificacion
del fiscal es vinculante para el tribunal, por lo que el imperio del iura novit cunia, que caracteriza
olros ordenamientos del area, no tiene la misma relevancia en el proceso penal colombiena,
* GOMEZ COLOMER, Juan-Luis, ef al: Op. cit; p. 281,
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por tanto compromiso preceptivo del tribunal con la tesis juridica
sostenida por la fiscalia, pero para evitar sorpresas al imputado que
puedan poner en desmedro su derecho a la defensa, es necesario que
el tribunal alerte ante la posibilidad de un cambio en su criterio en cuanto
a la calificacién y la pena, aunque esto implique adelantar un juicio de
valor al respecto.

Las posiciones doctrinales en uno u otro sentido invocan siempre el
respeto al principio acusatorio, ligado al de contradiccion, en pos de evitar
indefensioén. Nos llama la atenciéon en este sentido la profesora Teresa
Armenta, sobre la confusién que ordinariamente se presenta y la necesidad
de individualizar el alcance de estos principios, que aunque intimamente
ligados e interrelacionados, tienen cada uno su ambito de aplicacion.
Mientras el principio acusatorio se refiere a la posicién del tribunal con
relacion al objeto del proceso y su disponibilidad, el de contradiccion se
- relaciona con la necesidad de la contienda entre partes, de tal suerte que
no puede sorprenderse al imputado con una modificacion que pueda
colocarlo en estado de indefension®.

No obstante la acertada alerta de la profesora de Girona, la fusion o
complementariedad del principio de contradiccion con el acusatorio esta
presente profusamente en la doctrina y la jurisprudencia de ese pais, y asi
se manifiesta en pronunciamientos del Tribunal Constitucional de Espana:
“.. el principio acusatorio admite y presupone el derecho de defensa del
imputado y, consecuentemente, la posibilidad de contestacion o rechazo
de la acusacion, como aplicacion al proceso penal del principio de
contradiccion™.

Si bien la normativa espafiola actual mantiene la tesis de desvinculacién
en los mismos términos en que fue concebida originariamente, los autores
de ese pais llaman la atencién sobre los cambios que se introdujeron en su
interpretacion, como consecuencia de la Constitucion de 1978; en tal sentido
en la actualidad el tribunal solo puede sancionar por delito mas grave que
el originalmente imputado si, utilizada la tesis de desvinculacion, el ministerio
fiscal o cualquier otro acusador lo acepta y hace suya; en caso contrario no
puede el tribunal sancionar por un delito mas grave, pues se considera que

% ARMENTADEU, Teresa; Lecciones de Derecho Procesal Penal, Op. cit., p. 305.
#  Citado por PALOMARES GUERRERO, Salvador, El Principio Acusatorio, Aranzadi, Navarra,
2005, p. 61.
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se convertiria en juez y parte?. Este cambio de posicion de la judicatura
espafiola, evidencia igualmente un alejamiento del imperio que
tradicionalmente goz6 el principio iura novit curia, pues condiciona la
aplicacion del derecho por el tribunal a la aceptacién de los acusadores
con la alerta formulada por el juzgador, de tal suerte que si no la aceptan, el
tribunal no tendra libertad para aplicar el derecho que considera atinente al
caso, que es la base y contenido del mencionado principio.

Para nuestro derecho el origen de la tesis esta en el articulo 733 de la
Ley de Enjuiciamiento Criminal espafiola, que rigi6 en Cuba hasta el afio
1973 y cuyo fundamento quedo claramente resefiado en la Exposicion de
Motivos de aquella Ley. En ese magnifico texto se dejo sentado que el
legislador estuvo en la disyuntiva de seguir el modelo trazado por las mas
modernas leyes procesales europeas de la época, en las cuales el tribunal,
con la tnica sujecion al hecho controvertido, no estaba obligado con la
calificacion hecha por la fiscalia y en tal sentido tenia absoluta libertad
para adoptar la calificacion que estimase oportuna, sin tener que someter
su criterio a la contradiccion de las partes: No obstante, el legislador tomé
partido por introducir la férmula de la alerta, como requisito de
desvinculacion, a pesar de que estimé que la misma se aparta, aunque no
“altera en rigor la virtualidad del principio acusatorio”.

Nuestro proceso penal mantiene la tesis de desvinculacién, como
presupuesto indispensable para que el tribunal pueda agravar los términos
de la acusacion, solo que la formulacion actual de nuestra Ley es el resultado
de un largo proceso de mutacion.

5. Los cambios de la tesis de desvinculacion en el proceso penal cubano

La formula originaria de la tesis de desvinculacion de la Lecrim espafiola
que se hizo extensiva a Cuba en 1889 (art. 733), permitia que el tribunal
pudiera corregir los errores cometidos por el fiscal en la calificacion del

2 Considera GOMEZ COLOMER que este criterio jurisprudencial que prevalece actualmente
en Espaa es una interpretacion dogmaticamente incorrecta del principio acusatorio, y nada
tiene que ver con él, porque iu verdaderamente importante es que no se alteren los hechos
esenciales, de tal suerte que aceptando estos, el tribunal es el tnico autorizado legalmente
para calificarlos, por inyerio de los principios de legalidad e iura novit curia y hace la
comparacion con la legislacion alemana, en donde el tribunal tiene la facultad de calificar por
el delito que considere, sin tener que sujetarse preceptivamente a lo planteado por el Fiscat.
GOMEZ COLOMER, Juan-Luis; Op. cit; pp. 281-282.
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hecho, pero limitaba esta facultad a dos situaciones bien concretas, (i) error
en la calificacion del delito; y (i) para apreciar una circunstancia eximente
de la responsabilidad penal no alegada®.

El articulo 912.3 ayudaba a la interpretacion del alcance del articulo
733, al recoger como motivo de casacion por quebrantamiento de forma; el
sancionar por un delito mas grave que el que fue objeto de la acusacion,
sin hacer uso de la tesis de desvinculacion. Con esto quedaba claro que el
error en la calificacién que motivaba el uso de la formula, es el que implica
una agravacion del titulo de la pena y no cuando se sanciona por un delito
menor.

Segun esta formulacién, no era necesario que el tribunal usara la tesis
de desvinculacion para apreciar circunstancias atenuantes o agravantes
de la responsabilidad, ni tampoco en cuanto al grado de participacion en el
delito. Solo el error que implique agravacion en el tipo penal, es el que
exigia el uso de la formula,

Cuando se produce la intervencion norteamericana en Cuba en el
afio 1898, el Gobernador Militar estadounidense ratifico la vigencia en
la Isla de la normativa espafiola, pero introdujo multiples modificaciones
y una de ellas fue la del articulo 733 de la Lecrim, mediante Orden
Militar No. 189, de 13 de julio de 1899 (articulo XIV)*. El espiritu de la
reforma estuvo encaminado a exigir el uso de la tesis de desvinculacion
para cualquier modificacion que pretendiera realizar el tribunal en sentido
de agravar la situacion del acusado. En tal direccion no se podia
sancionar por un delito mas grave que el que fue objeto de la acusacion,
ni apreciar circunstancias agravantes no comprendidas en |a
acusacion, ni la participacion del acusado en concepto que lleve
consigo mayor gravedad, ni variar en aumento el grado de realizacion
del delito.

Para dar coherencia a la reforma, la Orden Militar modificé igualmente
la causal de casacion del articulo 912 y la hizo extensiva a todos los aspectos
introducidos en el articulo 733.

#  |eyde Enjuiciamiento Criminal para las Islas de Cuba y Puerto Rico. Imprenta y Papelera
de J. Fernandez y Comp., Habana, 1888

T \d Gacela de La Habana, Afio L¥1. No. 28; miércoles 2 de agosto de 1899, Tomo 2, p.
223, Archivo Nacional de Cuba. Conl, los comentarios que hace LAZCANO sobre esle lema
en LAZCANO Y MAZON, Andrés Maria; E! Juicio Oral, Editonal Lex. La Habana, 1947, p. 207.
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No obstante estas modificaciones, el articulo 733 de la Lecrim siguié
conservando su formulacion originaria en cuanto a exigir también el uso de
la formula para apreciar alguna circunstancia eximente de la responsabilidad
penal.

La tesis sufrio una nueva modificacion por imperio de la Ley de
Organizacion del Poder Judicial de 1909°!, que extendi6 su uso para los
casos en que el fiscal retira la acusacion o cuando el tribunal entiende que
procede imponer una sancién mas grave que la solicitada.

La uitima de las modificaciones tuvo lugar con la reforma procesal cubana
de 1973, que derogo la vigencia en el pais de la Lecrim espafiola, al
promulgar la Ley 1251 del 25 de junio de 1973, Ley de Procedimiento Penal.
Esta norma estipuld el uso de la formula para los casos en que el tribunal
pretenda incorporar a la narracion de hechos probados determinados
elementos no esenciales, que agraven la calificacion imputada y eliminé
su uso cuando el Tribunal pretende apreciar una circunstancia eximente
de |la responsabilidad.

Como resultado de este iter evolutivo, la originaria tesis de desvinculacion
espanola concebida solo para el error en la calificacion y en |a apreciacion
de eximentes de la responsabilidad, comprende actualmente una amplia
gama de situaciones diversas, de tal suerte que bajo la terminologia forense
genérica de “uso de la formula del 350", se exige su utilizacion en todos los
casos en que el tribunal pretenda alterar las bases originarias del debate
para:

1. Incorporar en la narracién de hechos probados algin elemento no
esencial surgido del resultado de la practica de las pruebas:

Calificar por un delito mas grave del que fue objeto de la acusacion;
Agravar la participacién del acusado en el delito;

Incrementar el grado de realizacion del delito;

Incluir circunstancias agravantes de la responsabilidad penal:

Imponer una sancion mas grave que la solicitada por el fiscal:

MR 3R B W M

Sancionar en aquellos casos en que el fiscal retira la acusacion,

"' Decreto No. 127 de 27 de enero de 1909, Ley de Organizacién del Poder Judicial
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La necesidad del uso de |a tesis se complementa con lo estipulado en el
articulo 357, que concretamente dispone que el tribunal no podra sancionar
por un delito mas grave, apreciar agravantes, aumentar Ia participacion,
incrementar el grado de realizacion de delitos 0 imponer sancion mas severa,
si no ha hecho uso de la formula del articulo 350. Quiere esto decir que en
nuestro derecho solo la agravacién implica la necesidad del uso de la tesis
de desvinculacién. La ausencia de un control casacional al cambio
descendente, hacen que, pese a que nos moleste, el tribunal puede alterar el
objeto del proceso y sus consecuenciasjuridicas, sin incurrir en incongruencia.

6. El tratamiento a la tesis de desvinculacién en los ordenamientos
procesales de varios paises de América Latina

La gran mayoria de la nueva normativa procesal americana parte de |a
concepcion derivada del principio iura novit curia, de que el tribunal no esta
preceptivamente sujeto al criterio de calificacion del fiscal, pero el tema
recibe un tratamiento mucho menos complejo que el que le dispensa el
enjuiciamiento espafol y cubano. Las posturas normativas se concentran
en tres posiciones basicas esenciales:

1. Los que conciben la tesis de desvinculacion, pero la limitan a una
“alerta” a las partes sobre una posible agravacion. En esta postura
se identifican dos posiciones:

a. El uso de la alerta para sancionar por un delito mas grave 0
imponer una sancién mayor que la solicitada,

b. El uso de la alerta solo para sancionar por un delito distinto o
mas grave, sin especificar si debe usarla para imponer una pena
mayor o prohibiendo que pueda hacerlo.

2. Los que desconocen la tesis de desvinculacion y en tal sentido limitan
la correlacién solo a los hechos imputados. En esta postura se
identifican dos posiciones:

a. Se infiere del concepto de congruencia acusacion-sentencia
que describe la norma;

b. Queda absolutamente claro en la preceptiva de que el tribunal
no tiene sujecion al fiscal en el tema de la calificacion.

3. Los que parten de la sumision del tribunal al criterio de calificacion
del fiscal,

i
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En el primer supuesto, que exigen el uso de |a tesis para poder sancionar
por un delito m&s grave o imponer una sancién mayor que la pedida por el
fiscal, se encuentran los Cédigos de Procedimiento de Guatemala (art.
374); Costa Rica (art. 346); El Salvador (art. 358); Venezuela (art. 364); y
Paraguay (art. 400). La formulacion es muy similar y puede ilustrarse con
lo que estipula el Cadigo Organico Procesal Penal de Venezuela: "Articulo
364.- Congruencia entre sentencia y acusacién. En la sentencia
condenatoria, el tribunal podré dar al hecho una calificacion juridica distinta
a la de la acusacién o del auto de apertura a juicio, o aplicar penas mas
graves o medidas de seguridad, siempre que no exceda su propia
competencia. Pero, el acusado no puede ser condenado en virtud de un
precepto penal distinto del invocado en la acusacion, comprendida su
ampliacion, o en el auto de apertura a juicio, i previamente no fue advertido
por el juez presidente sobre la modificacion posible de la calificacién Juridica”
La redaccién del Codigo venezolano es exacta a la propuesta en el articulo
322 del Codigo Procesal Penal Modelo para Iberoamérica.

Dentro de los cédigos que exigen la advertencia para calificar por un
delito distinto estan los de Chile, Pert y Republica Dominicana: en el
primero no se menciona que pueda usarse para imponer una sancion
mayor que la solicitada (art. 341); por su parte los de Peru (art. 397) y
Republica Dominicana (art. 336), prohiben que el tribunal pueda imponer
una sancion mayor que la solicitada por el fiscal. Todo parece indicar que
en este segundo grupo lo que se trata de proteger con el uso de |a tesis
es la sorpresa, pues queda claro que la agravacion en lo que respecta a
la pena no es admisible.

El resto de los codigos referenciados no conciben el uso de la tesis de
desvinculacion.

En algunos es una consideracion que se infiere de |a normativa, como
es el caso de Bolivia, en que la Unica mencién al tema esta en el articulo
632 del Codigo, donde se estipula que la congruencia se limita a que “E/
imputado no podré ser condenado por un hecho distinto al atribuido en la
acusacion o su ampliacion”. Con formulaciones similares estan los Cadigos
de Ecuador (art. 315); y Honduras (art. 337). Teniendo en cuenta las
posiciones adversas de determinado sector de la doctrina al uso de la
tesis de desvinculacion, es de considerar que la formulacion de estos
Codigos no se trata de un olvido, sino de un interés del legislador por
consagrar la plena independencia del tribunal a la hora de determinar su
sentencia.
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Los Cédigos de Argentina (art. 401)* y de Nicaragua, se colocan en la
posicion de desvinculacion del tribunal con relacion a la postura juridica del
fiscal. Es particularmente ilustrativa la formulacion del Cédigo de Nicaragua en
su postura de total desapego al uso de la formula de desvinculacion y una
clara toma de partido a favor de la libertad del tribunal en sus decisiones: "Pero
el juez podré dar al hecho una calificacion juridica distinta, aun cuando no haya
sido advertida con anterioridad y aplicara la pena que comesponda” (art. 157).

En total disidencia con las posiciones anteriores esta el Codigo de
Colombia que limita la actividad del tribunal en su decision a la plataforma
formulada por el fiscal: “Articulo 448. Congruencia. El acusado no podré
ser declarado culpable por hechos que no consten en la acusacion, ni por
delitos por los cuales no se ha solicitado condena”.

Como se observa, es diverso el tratamiento que se le concede al tema
en los codigos americanos y todos tienen como sustrato argumentativo el
respeto al principio acusatorio. Y es que el principio acusatorio sirve tanto
para acusar de inquisitivo el uso de Ia tesis de desvinculacion®, como para
argumentar la posibilidad de que se pueda terminar el juzgamiento
cantradictorio si el fiscal y el imputado arriban a un acuerdo™. Se nos

% Argentina fue el pais que inici &l proceso de reformas del proceso penal en el hemisferio y es
particularmente interesante el tratamiento que le dic al tema que analizamos. En el conocido Proyecto
de MAIER, de 1986, se refrendaba en el articulo 322.2 la obligacién de! Tribunal de alertar a las
paries si pretendia sancionar per un delito mas grave que el imputado por &l fiscal. Como es
conocido, el proyecto nunca llegd a Ley y cuando se aprueba en el afio 1881 el actual Codigo
Procesal Penal de la Nacion, se tomd partido por la variante de desvincular al tribunal de la tesis
acusatoria. En la actualidad exisle un movimiento de la jurisprudencia y la docirina de ese pais, en
pos de cuestionar la constitucionalidad del desapego del tribunal al uso de |a férmula, por considerar
que sancionar por un delito méas grave que el imputado sin alertar a las partes sobre esta posibilidad,
consfituye una sorpresa que atenta contra el derecho a la defensa. Para una vision lluslrativa sobre
&l estado del tema en ese pais puede consultarse: LEDESMA, Angela Ester; *4 Es constitucional la
aplicacion del brocarda fura novit cunia?". Estudios sobre Justicla Penal, Homenaje al Profesor
Julio B, J. Maier, Editores del Puerto, Buenos Aires, 2005. Actualmente se gesta en ese pais austral
una reforma del proceso penal federal, que incorpora la tesis de desvinculacion. Vid. Proyecto de
Codigo Procesal Penal de la Nacion. Rubinzal-Culzoni Editores, Buenos Aires, 2007. La edicion de
esta publicacién estuvo a cargo de Carlos Alberto Beraldi, quien es el Coordinador de la Comision
Asesora para la reforma. En el articulo 305 de este proyecto se prohibe que el libunal pueda
sancionar por un delito mas grave que el originariamente imputado si las pares no tuvieron |a
pasibilidad de someter el tema previamente a confradiccion

»  GOMEZ COLOMER, Juan-Luis; Op. cit., p. 281.

M | ANGER, Maximo; “Dicotomia acusatoric-inquisitivo y iradicion juridica anglosajona. Algunas
reflexiones a pariir del procedimiento abreviade®, en El procedimiento abreviado, coordinado por
Julio MAIER y Alberto BOVINO, Editores del Puerlo, Buenos Aires, 2001, pp. 101102,

4
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presenta el principio acusatorio como una especie de Lecho de Procusto,
al que se tratan de ajustar las diversas posiciones.

Estos matices contradictorios tienen su origen en aquella confusion sobre
la que alertara en su momento Ferrajoli entre el inquisitivo y el acusatorio
desde una perspectiva histérica o en su dimension tedrica. Llamaba la atencion
el maestro italiano sobre la existencia de rasgos de ambos sistemas en los
que coinciden el modelo tedrico con la tradicién histérica, como la separacion
entre juez y acusacion, la igualdad entre acusacion y defensa, la publicidad y
la oralidad, entre ofras caracteristicas; pero existen aspectos que si bien
tienen su origen en el modelo histérico acusatorio, no se corresponden con
el modelo tedrico, como es la discrecionalidad de la accion penal. Lo mismo
ocurre con la obligatoriedad e irretroactividad de la accién penal, que si bien
tienen su origen en el modelo histérico inquisitivo, prevalece en el modelo
tedrico acusatorio y forman parte consustancial del mismo®.

7.  ¢Puede el fiscal retirar la acusacion?

Lo relativo a si el fiscal puede retirar la acusacién o debe pedir Ia
absolucion, es un tema que adquiere alto relieve de conflicto en la doctrina
moderna, de la mano de la influencia que para el enjuiciamiento penal de
arraigo continental-europeo tiene el adversary system anglo-
estadounidense, en ese proceso que Schinemann denominé como la
“marcha triunfal del procedimiento penal americano en el mundo™e, para
referirse a las diversas incorporaciones que tuvieron lugar en los
ordenamientos europeos y americanos la ultima mitad del siglo pasado, en
instituciones tales como la negociacion, la oportunidad, etc., como resultado
de la influencia de rasgos importados del originario sistema inglés.

El proceso penal liberal decimonénico, cuya consagracion pristina se
asentd en el modelo mixto del Cédigo de Instrucciéon Criminal de Napoledn
y que encontrd receptividad en la generalidad de los procesos penales
continentales, incluida la Ley de Enjuiciamiento Criminal espafola, no
concibié que el fiscal pudiera disponer de la acusacién y por ende no existe
en esa normativa formulacion concreta en el sentido de que una vez iniciado
el juicio oral, el ministerio publico pueda retirar la acusacion.

% FERRAJOLI, Luigi, Derecho y razon; Editorial Trotta, Madrid, 1995, pp. 563 y 569.

% SCHUNEMANN, Bernard, “;Crisis del procedimiento penal? ;Marcha triunfal del
procedimiento penal americano en el mundo?”, en Cuadernos del Consejo General del Poder
Judicial, Espafa, 1991.
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Con una extraordinaria claridad expositiva, con base a la normativa
italiana del momento, dej6 sentadas sus posiciones sobre este tema
Domenico Tolomei, quien habla del principio de “irretroactividad de la accion
penal”, para definir la imposibilidad de que una vez iniciado el proceso
penal, pudiera el fiscal abandonarlo, por ser una prolongacion del principio
de obligatoriedad. Este autor ilustraba su posicion en tal sentido: “Si es
obligatorio para el ministerio publico provocar una sentencia jurisdiccional
sobre la pretensién que surge del delito, no se ve como este puede coexistir
con la facultad de desistir de la accion; precisamente porque tal deber se
refiere, no a un mero acto introductivo, sino a una decision del juez”. Y
continuaba insistiendo: “La opinién contraria, racionalmente insostenible,
consistiria, en la préactica, en una farisaica interpretacion de los deberes
del propio ministerio publico, frente al érgano estatal™’.

No cabe duda de que existe una pugna con el principio acusatorio, sobre
la base de la separacion de funciones y de que no es posible un
enjuiciamiento penal sin acusacion, pero la légica del pensamiento de que
el tribunal no deba someterse a una repentina retirada de la acusacion en
el acto del juicio oral, se sienta en el particular de que si en el proceso
penal tradicional la fiscalia estuvo durante toda la fase sumarial en la
obligacion de concluir la investigacion y someter ese resultado a la decision
del tribunal, incluso en aquellos casos en que considera de que no existe
mérito para acusar y es solo el érgano jurisdiccional quien tiene facultades
para adoptar la decision liberadora del sobreseimiento, no le es dable al
fiscal, en la fase del juicio oral paralizar la labor del tribunal, ante una retirada
intempestiva. A eso es a lo que denomina como actuar farisaico Domenico
Tolomei, pues hipotéticamente puede darse el caso de que un fiscal pida el
sobreseimiento de las actuaciones y sea “obligado” por el tribunal a ejercitar
la accion y luego en el acto del juicio oral tome la decision de retirar la
acusacion, la que de tener valor vinculante para el tribunal, le obligaria a
dictar una sentencia absolutoria, con un evidente “fraude” procesal.

Con base en la Ley de Enjuiciamiento espafiola, la posicion que
inicialmente se dio en los casos en que la fiscalia consideraba que no
procedia la imputacion originaria, era la de modificar sus conclusiones
provisionales y pedir la absolucion en el acto del juicio oral. De no estar de
acuerdo el tribunal con esta decision, debia hacer uso de la tesis de

% DOMENICO TOLOMEI, Alberto; Los Principios Fundamentales del Proceso Penal, Editorial
Jus, México, 1947, np. 155-156. Traduccion de José Becerra Bautista.
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desvinculacion, posicion que encontré asiento en una primigenia
jurisprudencia que asi lo reflejé de forma reiterada; a guisa ilustrativa la
siguiente sentencia de 1885, del Tribunal Supremo espafiol: “Considerando
que si bien el Ministerio fiscal... varié su calificacion en el juicio oral, ¥
teniendo presente el resultado de las pruebas pidio en las conclusiones
definitivas la absolucion... ef Tribunal, antes de dictar la sentencia recurrida
condenando al procesado por el mismo hecho, debid hacer uso de la facultad
que le otorga el art. 733 de la ley citada, si entendié también por el resultado
de las pruebas que el hecho justiciable habia sido calificado con manifiesto
error...™ (se refiere al uso de la tesis de desvinculacién, contenida
justamente en el articulo 733 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal espafiola).

La doctrina espafiola actual esta lejos de tener una posicién unanime
con relacion al particular de si el fiscal puede desentenderse de la acusacién
en la fase del juicio oral, y en esa direccién es necesario aclarar que algunos
autores* identifican la retirada de la acusacién con la solicitud de absolucion,
aspectos que si bien estan intimamente relacionados y pueden llegar a
confundirse, tienen contornos diferenciadores.

La retirada de la acusacion presupone un abandono del fiscal de su
posicion de parte en el juicio oral, mientras que en la solicitud de absolucién
el fiscal se allana al pedimento liberador y deja en manos del tribunal Ia
decision a adoptar, pero no se aparta del debate contradictorio, al menos
en el aspecto formal.

Con independencia de la identificacion o no de ambas posiciones, queda
claro lo ya mencionado de que no existe en Espafia actualmente, de donde
importamos el modelo, una posicion unanime de la doctrina de si el fiscal
puede desvincularse de la acusacion en el acto del juicio oral. Un segmento
importante de la doclrina de ese pais sostiene que una vez ejercida la
acusacion no se podra evitar la sentencia sobre el fondo, absolutoria o
condenatoria, por cuanto la acusacion deviene irretractable?.

En esa postura de no admision del desistimiento, el profesor Ortells
Ramos ilustra de que el contenido del principio acusatorio queda satisfecho
desde el momento en que el fiscal condiciona la apertura a juicio oral con

®  Senlencia de 16 de noviembre de 1885, citada por Santiage BARROETA SCHEIDNAGEL,
en Ley de Enjuiciamiento Criminal para las Islas de Cuba y Puerto Rico, Op. cif, pp. 509-510.
* CUCARELLA GALIANA, Luis-Andrés; Op. cit, p. 82,

' ARMENTA DEU, Teresa; Lecciones de Derecho Procesal Penal, Op. cit, p. 134
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su solicitud acusatoria y determina el objeto del proceso, pues lo que resta
en el juicio oral son tipicas potestades jurisdiccionales, como son valorar la
prueba y aplicar la norma juridica adecuada, por lo que no es indispensable
para que el tribunal se pronuncie sobre el fondo, que la acusacion sea
mantenida por aquel*'.

El fundamento de esta posicion estd en que en el proceso penal, a
diferencia del civil, donde el actor es titular de derechos subjetivos que lo
legitiman para ejercer la accion, porque ejercita un derecho material en
nombre propio; en el proceso penal no existen derechos subjetivos que
sirvan de fundamento a la legitimacion procesal, pues lo que tiene el
ministerio fiscal en el ejercicio de la accion es un jus ut procedatur, o derecho
formal al proceso, el cual no es disponible, porque no lo es el derecho
material que subyace®?.

En igual posicidn esta un sector preponderante de la doctrina alemana,
que considera que del principio de legalidad se deriva el llamado “principio
de irretractabilidad”, segun el cual la accion publica de la fiscalia no puede
ser desistida cuando el tribunal que decide ha abierto el procedimiento
principal, de tal suerte que si el procedimiento penal pende ya ante un tribunal
y éste ha dispuesto su apertura, la fiscalia ya no puede sustraerlo de su
conocimiento, pues en ese caso la obligacion de acusar careceria de valor®,

En la normativa americana el tema no tiene un desarrollo muy claro,
pues la gran mayoria de los cédigos no hacen mencién a la posibilidad de
que el fiscal pueda retirar la acusacion, pero tampoco lo refutan, por lo que
la practica judicial de cada pais y su jurisprudencia son las que iran
delimitando el alcance de este asunto, en correspondencia con el mayor o
menor apego que se tenga al principio acusatorio.

En Argentina, en que la norma procesal federal no habla de |a retirada de
la acusacion, este tema esta en debate, que se originé a partir de una decision
de la Corte Suprema de Justicia de ese pais que anuld varias sentencias en
que se condend al acusado a pesar de que el fiscal pidi6 la absolucion.

4 ORTELLS RAMOS, Manuel; Derecho Procesal. Introduccion, Ediciones Nomos, Valencia,
2003, p. 276.

4 SAAVEDRARUIZ, Juan; “La iniciativa del tribunal en el acto del juicio oral. Alcance de los
articulos 729 y 733 Lecrim”, en Cuadernos de Derecho Judicial. 10-194, pp. 11-52. Cédigo CD
941001.

4 ROXIN, Claus; Op. cit.,, p. 97.
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Esta jurisprudencia motivé una reflexion de Julio Maier y Maximo Langer,
que definen de manera muy clara la posicion del sector doctrinal que se
opone a que el fiscal pueda disponer del contenido de la acusacion y que
por lo ilustrativo del parlamento transcribimos: “No existe regla alguna que
autorice al fiscal a desistir en forma vinculante para el fallo... La conclusion
del fiscal, al final del debate, s6lo representa su opinion sobre esa acusacion,
conforme al mérito o demérifo que él arroja. Nada autoriza a tratarla como
una renuncia a la persecucion penal, efectuada por el acusador publico,
con efectos vinculantes para la decisidn del tribunal (principio dispositivo)...
Ello autoriza a expresar que, mientras se mantenga el régimen de la accién
penal publica y, mas aun, el principio de legalidad (obligatoriedad de la
accion penal), la aproximacion al principio acusatorio solo seréa formal por
dos razones principales: colocar frente a quien tiene el derecho de resistir
la imputacion un opositor formal y, al mismo tiempo, evitar que la hipdtesis
imputativa parta de los jueces que han de juzgar™*,

En esta reflexion de los profesores argentinos se aprecia la diferencia que
apuntabamos anteriormente entre |a retirada de la acusacion y |a solicitud de
absolucion, que en el proceso penal cubano encontrd una clara definicion a
partir de la reforma introducida por la Ley de Organizacion del Poder Judicial
de 1909, que concibio la posibilidad de que el fiscal retirara |la acusacion en
el juicio oral, lo que legitimé una postura de la fiscalia, que no tenia
normatividad en la ley espafiola. A partir de ese momento y hasta el presente,
en el proceso penal cubano, llegado el momento de elevar a definitivas las
conclusiones de las partes, lo que ocurre una vez concluido todo el periodo
probatorio, el fiscal puede adoptar la decision de retirar la acusacion. Si el
tribunal acepta esta posicién puede absolver al acusado en el propio acto,
pero si como resultado de las pruebas practicadas lo considera culpable,
para poder sancionar debe usar la tesis de desvinculacion, de lo contrario
incurriria en una grave violacién procesal, que abre la puerta al recurso de
casacion. No cabe duda de que esta posicion de la norma cubana se interpreta
como una alteracion del principio acusatorio, pues concibe la posibilidad de
que el tribunal sancione a un imputado en un proceso donde el titular de la
accion se aparto de la relacion juridica procesal.

® MAIER, Julio y LANGER, Maximo. Acusacidn y Sentencia, Separata de Mueva Dactrina
Penal, B/1996, pp. 622-623. El mencionado Proyecto de Cadigo Procesal Penal de la Macién
argenlina, trala de zanjar el debate en ese pais a favor de vincular al tnbunal con la posicion
de la fiscalia cuando pide la absolucion y en tal sentido consigna la obligacidn del fribunal de
absolver cuando ambas partes lo solicitan (articulo 305, in fine, del Proyecto).
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Existe la percepcion en la doctrina cubana, no demostrada
cientificamente, de que este cambio en la normativa procesal espafola
vigente en Cuba en ese momento, puede ser el resultado de la influencia
que tuvo en nuestro derecho en esa época el proceso penal estadounidense,
como resultado de las dos intervenciones a la Isla en esos afios, al menos
en la posibilidad de la retirada de la acusacion, no asi en lo relativo a que el
tribunal pueda sancionar a pesar de la posicion del fiscal, lo que es ajeno al
modelo de justicia angloamericano.

En la practica cubana, cuando se retira la acusacion y el tribunal hace
uso de la formula y no obstante el fiscal a pesar de la alerta se mantiene en
su posicidn, deja de ocupar su lugar en el proceso y el juicio oral continda
sin su participacion.

Un sector de la doctrina cubana se manifiesta contrario a mantener el
uso de |la formula para los casos en gue se produzca la retirada de la
acusacion. Danilo Rivero propugna que se elimine este proceder de nuestra
Ley, bajo el argumento de que si el cometido que tiene es corregir los errores
que puedan cometer los fiscales, el remedio es fortalecer la preparacion
del ministerio plblico y no encargar a los jueces la funcion correctiva®.
Como ya apuntamos, el cometido del uso de la férmula no es corregir |a
funcién del fiscal, sino cumplir una funcion que le viene dada a |a judicatura
de compromiso con |a legalidad, que le vincula preceptivamente a una norma
imperativa que es el Codigo Penal y no al pedimento concreto del acusador.

En los momentos actuales es posible cuestionar muchos de los
postulados que sirvieron y aun sirven de fundamento a las posiciones
doctrinales y jurisprudenciales que se manifiestan contrarios a que el fiscal
pueda retirar la acusacion en el juicio oral; pues, por lo general, tienen su
fundamento, es la herencia que adquirimos en el pacto fundacional del
sistema mixto de enjuiciamiento consagrado en la persecucion penal publica
y la aspiracion teleolégica de encontrar la verdad.

Nos guste o no, en una gran cantidad de paises el enjuiciamiento penal
actual sufrio un proceso de influencias propiciatorias de instituciones y
formulas que eran ajenas al proceso penal continental europeo y americano
originarios, que posibilitan abandonar el enjuiciamiento, en pos de encontrar

#  RIVERD GARCIA, Danilo, E/ juicio oral. Antecedentes en la Lecrim. Ideas para una nueva
formulacicm. Ediciones ONBC, La Habana, 2005, p. 50.
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formulas de oportunidad o la aplicacién de medios de negociacion entre
los acusadores y los imputados, entre muchas otras posibilidades para no
llegar al enjuiciamiento.

Un ejemplo de los cambios que en este campo se vienen sucediendo lo
tenemos en normas procesales espafiolas mas recientes, donde tras la
promulgacion de la Ley del Tribunal del Jurado en el afio 1995, que postula
en su articulo 51 que cuando las partes acusadoras desisten de la peticion
de condena durante el juicio oral, el Magistrado Presidente debe disolver
el jurado y dictar una sentencia absolutoria, lo que entra en contradiccién
con el modelo de enjuiciamiento tradicional y con la posicién de un sector
muy numeroso de la doctrina de ese pais, contrarios a que el fiscal pueda
desvincularse del proceso en pleno juicio oral.

Todo esto flexibiliza la rigidez del principio de legalidad y con ello la
vision originaria de no disponibilidad de la acusacion por el fiscal, por lo
que necesariamente se abrira cada dia mas el camino para que el ministerio
publico pueda retirar la acusacion o pedir la absolucién y ante esta posicion
el tribunal quede sometido preceptivamente.

Ahora bien, esta contingencia impone una coherencia en la aplicacion
del principio de legalidad, que permita que la decisién del fiscal sobre la
peticion de sobreseimiento deba ser acatada por el tribunal, pues carece
de sentido que en ese momento el drgano jurisdiccional se resista a admitir
el sobreseimiento interesado por el ministerio publico y le imponga la
necesidad de acusar y luego, en el acto del juicio oral éste retire la acusacion
y el tribunal se vea obligado a absolver, pues en ese caso estariamos ante
el actuar farisaico del que nos hablaba Domenico Tolomei.
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