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RESUMEN: En el presente trabajo se intentara destacar la importancia que reviste
el principio de congruencia en juicio para todo proceso penal, y como, su no
observancia provoca graves inconvenientes en su desarrollo. También se evaluara
la posibilidad de que los jueces puedan variar las calificaciones juridicas de oficio
amparados bajo el principio del “iura novit curie”, y en esta senda, de qué forma su
manipulacién arbitraria termina ocasionando indefensiéon. Como un paliativo a
todo ello, se desarrollara y estudiara la figura de las “imputaciones alternativas”,
reconociendo su utilidad practica, verificando la necesaria existencia de marcados
requisitos para su adaptabilidad al proceso. También en casos concretos,
desarrollaremos puntualmente si es posible variar la calificacién o no, y en su caso

como repercuten a la luz de la defensa en juicio, y observaremos como las

' Ex Fiscal Auxiliar interino de la ciudad de Federal, E.Rios, ex Agente Fiscal titular de la ciudad
de Chajari, Entre Rios, actualmente Juez de Garantias titular de la ciudad de Federal, Entre
Rios, especialista en Derecho Procesal Penal (Universidad Nacional del Litoral), especialista en
Derecho Penal (Universidad Nacional de Rosario) y especialista en Derecho Penal
(Universidad Nacional del Litoral).-
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imputaciones alternativas sirven de un seguro salvoconducto para evitar la
violaciéon al derecho de defensa en juicio. Se expondra ademas, bajo que
determinados requisitos pueden admitirse esta forma de acusar, cudles son sus
ventajas y desventajas, también las criticas que se les efectian. También
estudiaremos algunos casos en donde se han variado calificaciones que han sido
resuelto por la Jurisprudencia tomando postura sobre la forma que han sido
abordado los mismos. El objetivo fundamental es demostrar que estas acusaciones
son una herramienta muy eficaz no solo para impedir la indefensién, sino que
ademas, evitar la impunidad que provoca el empleo erratico de las imputaciones

durante la litigacion de los casos

PALABRAS CLAVE: Principio de Congruencia - Imputaciones Alternativas - Iura
novit curiae - Modificacién in Meius Alvarez-Telechea, Wagner-Pavon.

I.- El principio de Congruencia

Uno de los institutos mas importantes dentro del derecho proceso penal, es
de la congruencia en juicio y de la forma que a una persona se lo acusa y finalmente

se lo condena en el mismo.

Este tema se encuentra intimamente vinculado a una de las garantias
constitucionales mas sagradas, que es nada mas ni nada menos que el de la defensa
en juicio, y que como tal, debe necesariamente llamar la atencion de los operadores
judiciales (abogados de matricula, funcionarios y magistrados), en razén de las
consecuencias que su mala utilizacién en la practica en el manejo de la litigacion

puede ocasionatr.

Para conceptualizar el principio de congruencia podemos recurrir a autorizada
doctrina que nos ensefia: “...Entiéndase por principio de congruencia en el
proceso penal la exigencia de que debe mediar una permanente e inmutable
identidad, entre el hecho demarcado por el Ministerio Publico Fiscal en el
requerimiento de investigacion, el que se le incrimina al imputado en su primera
declaracion, y aquel por el que se lo acusa y se le dicta sentencia; no pudiendo
variarse ninguna de estas etapas la demarcacion factica, teniendo el 6rgano
jurisdiccional limitada su potestad a este respecto, debiendo resolver solo en

relacién con ese hecho, condenando o absolviendo pot el mismo...”?

> Conf. Eduardo Jauchen, Tratado de Derecho Procesal Penal, Tomo I, Editorial Rubinzal
Culzoni, pag. 129/130.-
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Existen distintas formas de verificar la presencia de incongruencia, asi:
1)Incongruencia subjetiva: cuando la decision jurisdiccional condena o absuelve a
quién no era parte-incongruencia subjetiva por exceso, e incongruencia subjetiva
que omite condenar o absolver a uno de los sujetos (incongruencia subjetiva por
defecto; 2)Incongruencia del material factico, cuando se resuelve una cuestiéon no
planteada (por exceso); o no resuelve una cuestion planteada (por defecto) y
3)Incongruencia objetiva, cuando se concede mas de lo reclamado (por exceso u
ultra petita) o se concede algo que no ha sido reclamado (extra petita) u omite

pronunciarse sobre algunas de las reclamaciones (citra petita).’

Como operador judicial, coincido plenamente en este tema con la Dra.
Angela Ledesma, cuando manifiesta que: “....estoy preocupada desde siempre por
el objeto procesal...”, destacando con ello, la importancia que este tema tiene

dentro del proceso penal.

Ademas de preocupar, debe merecer por parte de quienes tienen la tarea de
ser fiscales, querellantes, defensores o jueces, especial atencién y absoluta cautela,
ya que, su incorrecta utilizacién en el desarrollo de un proceso, provoca un severo

dafio para la causa penal de que se trate.

La regla fundamental es que, si no existe una imputacién clara, precisa y
circunstanciada de un hecho, el sospechado no sabe en concreto de que se tiene

que defender.

Ademas, si existe multiplicidad de intervinientes en una misma causa, se debe
p
delimitar e individualizar la actividad concreta que le cupo a cada uno en el evento,
esto lo ha dicho de manera contundente la Corte Suprema de la Nacion en el
precedente “Navarro™, y también entre otros la Corte Suprema de Justicia de
Santa Fe en el caso “S., ].L. otro-Homicidio en Rina s/Recurso de
> y
Inconstitucionalidad.®

’ Conf. Ernesto Segui, Imputacién, Congruencia y Nulidad en el Proceso Penal, Editotial Nova
Tesis, pag. 65.-).-

* Dra. Angela Ledesma, conferencia brindada para la Asociacién de Magistrados de Tucuman,
4/12/2021, “El principio de Congruencia alcanza al derecho?.-

> Conf. CS]N en el precedente “Navarro Rolando y otros s/Homicidio culposo” del 9 de agosto
de 2001.-

% En este caso se lo habia acusado al imputado por homicidio doloso agravado del art. 80 del
C.P., y se lo conden6 por homicidio en rifia art. 95, indicando que esa variacion provoco
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El imputado tiene derecho a conocer la acusacion, y en base a la misma, tiene
el derecho irrenunciable de rebatitla, sin que se experimente cambios indebidos de
esa base imputativa durante todo el transcurso del juicio, de ello se trata la

congruencia en juicio, también llamada coherencia o correlacion.

Por otra parte, la sentencia debe mantener el correlato de la acusacién, no
puede variarla, sostener siempre esa “dialéctica”, que esta compuesta por la
acusacion (tesis), la defensa (antitesis) y finalmente la sentencia (sintesis), y si

existen variaciones, ellas no deben recaer en el dato factico objeto de la acusacion.

Se trata, en definitiva, de la necesidad de mantener en forma permanente e
inmutable la identidad del objeto procesal del caso.

En la provincia de Entre Rios, la legislacion ritual en varios articulos (arts.
381°, 403°, inc 2, 405° inc.1, 436°, 437° del C.P.P.), establecen dicha regla general

que debe garantizarse, bajo pena de nulidad como sancion.

Para respetar esta garantia y cumplir con este objetivo, debemos preguntarnos
de qué forma se debe imputar, pero mas que preguntarnos por ello, debemos saber
cuando se genera indefensién a través de una acusaciéon por quiebre de la
congruencia indicada.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos en el conocido caso:
“Fermin Ramirez vs. Guatemala”, relacionado con este tema, dio las pautas
precisas de coémo se debia respetar el principio de “Coherencia” en juicio, segin
este maximo Tribunal Americano, constituye una referencia indispensable para el

ejercicio de defensa del imputado.”

También se ha expedido sobre este tema el mencionado Tribunal
internacional en los precedentes: “Barreto Leiva vs. Venezuela” (17/11/2009),
“Palmara Iribarne vs Chile” en fecha 22 de noviembre de 2005, entre otros.

indefension en virtud de las diferencias estructurales entre un delito y otro.-(C.S.]. de Santa Fe

precedente S.J.L. y otro-Homicidio en Rifia, de fecha 27 de noviembre de 2012.-).-
7<....La descripcion material de la conducta imputada contiene los datos facticos recogidos en la
acusacion, que constituyen la referencia indispensable para el ejercicio de la defensa del
imputado y la consecuente consideracion del juzgador, sin que ello atente contra el derecho de
defensa cuando se mantengan sin variaciéon los hechos mismos y se observen las garantias
procesales previstas en la ley para llevar a cabo la nueva calificacion..(sigue)....Por constituir el
principio de coherencia o correlacion indispensable del derecho de defensa, la Corte considera
que aquél constituye una garantia fundamental del debido proceso en materia penal...”(CIDH

“Fermin Ramirez vs. Guatemala 20/06/2005).-
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Nuestra Corte Suprema de Justicia, ha resuelto que los magistrados pueden
variar la calificacién legal atribuida por la acusacion, siempre y cuando ello no

genere una alteracion sustancial de la base de la acusacion.®

Por ello, existe una cuestién que a mi modo de ver resulta central a la hora de
analizar el principio de coherencia procesal, esto es, su relacion que tiene con el

principio de la tura novit curiae (el Juez o Tribunal conoce el derecho).

Lo cierto es que, se debe tener claro, que el cambio de calificacién atribuida
por la acusacién, y que se efectia en la sentencia por parte de los jueces o el
tribunal, casi siempre provoca mutacion factica del acontecimiento, y ese es
problema.

En esa senda, hasta qué punto, los jueces pueden aplicar el derecho
modificando la calificacion legal que las partes le han enrostrado al suceso ilicito, el
limite sin lugar a dudas esta dado cuando se genera estrépito defensivo, cuando la

calificacién nueva conmueve el sustrato factico del hecho.’

La disponibilidad del tribunal al respecto se encuentra claramente restringida,
no solo esta nueva calificacion que puede aplicar al hecho debe adaptarse al objeto
procesal, sino que ademas debe contener los elementos normativos y descriptivos

de aquel, de lo contrario no resulta valido el nuevo encuadre juridico.

Este justo limite, es un bloqueo o dique de contencién a toda posible
arbitrariedad judicial, que so pretexto de no dejar de condenar, se adapta a
cualquier costo la calificacion juridica de un hecho, sin importar muchas veces que,

el imputado no pudo defenderse como corresponde.

Existen supuestos en que este cambio de calificacion es perfectamente
posible, asi, una modificaciéon “in meius” (cuando se encuadra el hecho acusado en
una calificacion que ostenta una pena menor) que realiza el tribunal, generalmente

bl

cuando los tipos penales son progresivos (que van de menor a mayor como lo es el

$ «....Que recientemente, el principio de congruencia exige que el hecho que se juzga debe ser

exactamente el mismo que fue objeto de imputaciéon y debate en el proceso, es decir, aquel
sustrato factico sobre el cual los actores procesales desplegaron su necesaria actividad
acusatoria o defensiva (fallos 329:4634).-Sin embargo, de ello no se sigue que los cambios de
calificacién no generan agravio constitucional alguno si versan sobre los mismos hechos que
fueron objeto de debate en el juicio pues solo se ajustaran al art. 18 de la Constitucién Nacional
los que nos e hayan desbaratado la estrategia defensiva del acusado impidiéndole formular sus
descargos...(conf. caso “Ciuffo” del 11 de diciembre de 2007, CSJN).-
? Conf. CSJN en “Sircovich” fallo 329:4624
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articulo 119 del C.P.P.) o cuando el delito menor calificado no resulta

contradictorio o tiene caracteristicas no secantes, ello no provoca perjuicio alguno.

Asi por ejemplo: una acusaciéon por tentativa de homicidio puede ser variada
por el Tribunal atn de oficio por una calificacién por ese mismo acontecimiento
por una lesion grave, o de ésta ultima a una de lesion leve, o un abuso sexual que la
tiscalia acusa con acceso carnal, el tribunal si se da en la especie los presupuestos
para ello, puede condenar por abuso sexual sin acceso carnal, o de un delito de
homicidio calificado a la figura basica, ello es permitido sin mayores problemas,

porque ademas se trata de un cambio a favor del imputado.

Entiendo ademas que, el cambio de calificacién que se genera en el medio del
proceso, puede ser objeto de aceptacion por parte del acusado, es decir, se trata de

una garantfa para y en beneficio de €, por lo tanto resulta claramente renunciable.

Esta posibilidad, esta expresamente prevista como lo disponen los articulos
437/438 de la ley ritual de la provincia de Entre Rios, donde se le da la posibilidad

de renuncia a oponerse a la misma.

No obstante ello, dicha facultad en la aceptacion de esta variacion tiene que
estar motivada o verificada por motivos razonables, es decir que, si del contexto
del caso se acepta algo incoherente o que afecte la defensa eficaz, se correria serio
riesgo de indefension por tal circunstancia, por lo que necesariamente se requerira

el requisito de razonabilidad de dicho acto.

II.- Acusaciones Alternativas

En este analisis, y en cuanto a las posibilidades de utilizar paliativos a fin de

evitar quebrantar estos principios analizados, cabe preguntarnos si:

¢Resulta posible que dentro del mismo proceso coexista mas de una

acusacion respetando la inviolabilidad de la defensa en juicio?:

Esto tiene que ver con las llamadas imputaciones o acusaciones alternativas y

su aplicacion dentro de un proceso penal.

El cédigo procesal de la provincia de Buenos Aires, en su articulo 335° lo
autoriza expresamente, indica textualmente dicha norma en su tercer parrafo que:
“....El requerimiento podra indicar alternativamente aquellas circunstancias de
hecho que permitan encuadrar el comportamiento del imputado en un tipo penal

distinto, para el caso de que no resulten demostrados en el debate los elementos
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que componen su calificacion juridica principal, a fin de posibilitar la correcta
defensa del imputado...”.

Normativamente la provincia de Buenos Aires habilita expresamente las

acusaciones alternativas.!”

Otras provincias también la contemplan, asi: Chubut (art. 291), Santa Fe (art.
295), Tucuman (art. 397), Santiago del Estero (art. 362), Catamarca (art. 395) y La
Pampa (art. 295).

También el nuevo Codigo a nivel Federal (ley 27.063) en su articulo 242, lo

<

establece expresamente: ““...El representante del Ministerio Publico Fiscal podra
indicar alternativamente aquellas circunstancias del hecho que permiten encuadrar
el comportamiento del imputado en una figura distinta de la ley penal, para el caso
de qué no resultare comprobado en el debate los elementos que componen su
calificaciéon juridica principal. Misma facultad tendra la parte querellante.la
acusacion alternativa sera propuesta de modo claro y diferenciada, segin lo que

dispone el art. 241, inc. b)...”.

En la doctrina, autores de la autoridad del Dr. Maier las admiten,
manifestando que una acusacién alternativa o subsidiaria que cuide de precisar los
hechos imputados y de sefialar cual es la tesis principal, y cual o cuales las
subsidiarias o alternativas, permite la respuesta defensiva, la prueba y la decisién. Se

observa como ella es pilar fundamental que permite el ejercicio idéneo del derecho

de defensa.!

La Corte Suprema de Justicia de la Nacion ya en el precedente “Luque” (del
26/11/2002), determiné que las acusaciones alternativas no afectan ni la defensa

en juicio ni la garantfa del non bis in idem.

10« ...Acusaciones Alternativas.-El parr.. 3° del articulo se refiere a las acusaciones eventuales en

caso de no probarse la principal.-No es obligatorio sino facultativo para el fiscal indicarlas.-.Su
interés en hacerlo es evitar futuros planteos de violacion al principio de congruencia, y permitir
al imputado visualizar el abanico de conductas que pueden ser materia de debate, advirtiéndole
sobre los posibles cambios en la incriminacion, sin sorpresas que produzcan indefension, ni los
eventuales retrasos productos de ampliaciones del requerimiento en la audiencia oral...”(conf.
Irisarri, Carlos Alberto, Cédigo Procesal Penal de la Provincia de Buenos Aires, comentado,
anotado y concordado, tomo 2, Editorial Astrea, pag. 335.-).-

11 <

conf. Maier Julio B.J. Derecho Procesal Penal, pagina 574.-).-
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También el tribunal de Casacién Penal de Buenos Aires, Sala 1° en el
precedente “Catrascosa, Carlos A.s/Recurso de Casacion, de fecha 18 de junio de

2009, entre otros tantos, las ha convalidado.

La provincia de Entre Rios, no cuenta con una norma expresa en este sentido,
pero no obstante la falta de prevision legal, considero que es posible esa forma de
imputacion, ajustada a determinados limites y recaudos que seguidamente los
detallaré, que una vez reunidos, se permite su absoluta compatibilizacién con

nuestro proceso penal.

Esta ultima provincia, las imputaciones alternativas resultan ajustadas al
principio acusatorio que inspira el cédigo adjetivo local, y esto ha sido reafirmado
por la Corte Provincial de Entre Rios, en el fallo “Wagner-Pavén-Abuso Sexual,
del 31 de julio 20207, 6rgano éste que, ademas reclama que el instituto sea regulado

expresamente en una futura reforma legislativa.

No obstante ello, conforme lo veremos seguidamente, el sistema solo podria
soportar una unica acusacion principal y solo una subsidiaria, no mas de ello,
porque de lo contrario se generarfa un serio problema a la hora de elaborar la

estrategia defensiva para los defensores, conspirando ahi si con su debida defensa.'?

Sin perjuicio de ello, las mismas no estan exentas de criticas por parte de la
doctrina, se dice en su contra que, serfa una forma de demostrar flaqueza o
debilidad en la estrategia de la acusacion para abordar un juicio, y que, denotaria
ademas confusion, o que los fiscales si recurren a ellas, no tendrian en claro que es

lo que intenta demostrar en un juicio.

Considero que las criticas al respecto no son acertadas, lo que se analizara en

los parrafos que siguen.

12« ... Imaginemos que en la audiencia de control de la acusacién se presenta el acusador publico

y la querella, cada uno realiza imputaciones principales y alternativas, planteandose escenatios
unicos y diferenciados uno de otros, donde la defensa deba afrontar cuatro acusaciones con
elementos tipicos y facticos disimiles.-Aun cuando coincidan las plataformas facticas y
calificaciones juridicas principales, pero no las alternativas, la defensa debera afrontar tres
escenarios diferentes.-Es decir que, en estos supuestos, tendra que analizar, ofrecer prueba y
elaborar estrategias contradictorias para poder rebatir la totalidad de las imputaciones....”(conf.
LEDESMA, ANGELA, El debido proceso penal, 4, La acusaciéon alternativa en el sistema
acusatorio, Julian Aristimufio, Editorial Hammurabi, pag.151.-).-
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Este tipo de mecanismo, empleado como corresponde y en casos puntuales,
no demuestran endeblez ni tampoco oscuridad, ni mucho menos falta de estrategia

de quién tiene el deber de acusar.

Lo que se debe buscar en algunos casos, es justamente lo contrario, es el
maximo rendimiento del proceso con la maxima claridad, y encontrar de esta
forma, una estructura ordenada de imputacién, que en su caso, seria la unica forma
de poder resolver situaciones que se presentan en casos problematicos, y de este
modo poder sortear estos inconvenientes, logrando un fin central que es el de
impedir la impunidad.

Por ello sostengo que, solamente ante un caso complejo, de dificil encuadre
juridico se puede echar mano a esta alternatividad, constituyen desde mi

perspectiva un recurso necesariamente excepcional.

Para ello, debe admitirse una unica posibilidad de imputar con dos opciones,
no multiples, ello por cuanto, de esta forma, se le brinda al imputado mayor
transparencia sobre el objeto procesal, uno principal y otro subsidiario,
permitiéndole que, desde el primer momento puede ejercer su despliegue
defensivo, no generando distorsiones o alteraciones futuras que puedan generar

sorpresas para ejercer sus derechos.

Lo que debe buscarse a la hora de comenzar con ese ‘“viaje”(juicio)
programado que tiene sus vicisitudes, es que, sus rutas estén delimitadas y
demarcadas con claridad, que sea todo lo visible y previsible posible, que desde el
primer momento cuente con un anclaje coherente, que tenga un recorrido ético y
de buena fe, evitando que una persona se encuentre sorprendida al final de esa
“ruta” ya llegando a su destino final, con una condena por algo que desconocida o

no estaba dentro de sus previsiones.

Por ello, si para hacer ese trayecto contamos con mapas erroneamente
delimitados y/o si en la actualidad, esos dispositivos tecnoldgicos “GPS” estan
incorrectamente cargados, con seguridad no llegaremos a destino, o llegaremos de

manera inadecuada.

Con ello pretendo graficar que, alli creo que radica la cuestion, que en muchos
casos (como los que analizaremos), se hace necesario utilizar este tipo de figuras
procesales, a fin de poder poner sobre la mesa dos acusaciones, una que seria la
principal, y si ella fracasa, recién alli se aborda y analiza la acusacién alternativa o
subsidiaria.
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La utilidad practica para el proceso es altamente beneficiosa, permitiendo, por
un lado la defensa desplegar todas las medidas probatorias en base a las dos
acusaciones, sino que también, a la acusacién le habilita ampliar sus chances de
éxito, ya que cuenta con dos opciones y no una, y para el tribunal, es mucho mas
sencillo decidir, ya que dispone de estas dos hipotesis, de las cuales sin lesionar
derecho alguno, ni invadir atribuciones de las partes, puede seleccionar la acusacion
principal, y en el supuesto de que la misma no este acreditada o fracase, inclinarse

por la hipotesis alternativa.

Esto es lo que sucedi6 por ejemplo en el renombrado caso “Carrascosa’” entre
otros tantos precedentes como ya lo mencioné.”

En la provincia de Entre Rios, el articulo 403 si bien no se expresa-como
indiqué- sobre las acusaciones alternativas, tampoco las prohibe, y asi, se podra

habilitar el debate oral teniendo como base esta forma de imputaciones.'*

Al no existir incompatibilidad alguna para su aplicaciéon practica en la

investigacion penal preparatoria, tampoco existe obstaculo alguno para que todas

....Por lo expuesto, parece claro que no existe ni a Inconsistencia logica ni juridica, e
13« . Porl to, par lar no existe ninguna inconsistencia loégica ni juridica, en

atribuir al imputado la comisiéon de un hecho y alternativa o subsidiariamente la comision de
otro, por mas que las hipotesis facticas en juego fueran excluyentes entre si, como sucede en
autos.-En el presente caso, creo firmemente que la acusacion formulada por el Ministerio Fiscal
al endilgar al incurso la coautorfa en el homicidio de su esposa y, alternativamente, el
encubrimiento de ese homicidio, eventualmente cometido por un autor ignorado o por parte
de otras u otras personas, no resulta ser un acto incoherente y contradictorio.-Distinto serfa si
se tratase de una acusacion-y mucho mas una sentencia-que afirmare que se han cometido los
dos delitos por la misma persona....(sigue)...El estado no afirma, al momento de acusar al
incurso, que sea verdad que ambos hechos ocurrieron.-Sélo sostiene hipotéticamente que
algunos de los dos hechos pudo haber sido cometido por esa persona. Y la prueba mas clara, y
tal vez mas a la vista que esto es asi, lo constituye el nexo disyuntivo-y no conjuntivo-que se
utiliza generalmente en la pieza acusatoria: “mato” o “encubrio el delito de otro”...(sigue)....Si
las acusaciones alternativas o subsidiarias describen concretamente los supuestos facticos que
se imputan, las normas en que resultan encuadrables y los indicios en que se sustentan, ellas
son perfectamente validas pues permiten un correcto ejercicio de derecho de defensa en
juicio.....”(conf. fallo Carrascosa precitado).-
14« ..las leyes argentinas no conocen la posibilidad de acusaciones subsidiarias o alternativas,
tampoco las prohiben ni nada en la ley se opone a que el acusador proceda de esa manera,
forma recomendable en casos conflictivos e, incluso, en aquellos en los cuales el acusador no
puede asegurar el éxito de su tesis principal y su fracaso no determina, necesariamente la
imposibilidad de una condena por el mismo acontecimiento historico...”(conf. MAIER,
JULIO, DERECHO PROCESAL PENAL Argentino, Ediciones Hammurabi, Buenos Aires
1989, tomo 1 b, pag. 343).-
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las etapas del proceso transiten con esta figura alternativa, resulta necesario su
empleo y discusion fundamentalmente en el propio debate oral, hasta el cierre de

su alegato de clausura.

Es mas, si el caso fuera elevado a Jurados, se debera incluir de manera expresa
en las instrucciones que se impartan (al inicio y al final), sobre esta modalidad con
las explicaciones pertinentes del caso, alternatividad ésta que resultan
perfectamente entendibles y que, no revisten mayores complicaciones para la gente

comun (jurado popular).

Silo que pretendemos es claridad y sencillez a la hora de desarrollar un juicio
oral, esta modalidad acusatoria resulta mucho mas propicia para ello, y para que

pueden comprender sobradamente el jurado popular el objeto procesal.

En definitiva y resumiendo, se advierten como ventajas que brindan este tipo
de figuras:

1. Se evita la sorpresa en el ejercicio de la defensa, por ello no se permite
que se lo embuste a quién se encuentra sometido a una causa penal,
poniendo las cartas sobre la mesa desde un primer momento.

2. Impide la impunidad que se genera en relacién con una unica acusacion
en situaciones de dificil delimitaciéon conceptual juridico penal.

3. Permite un analisis mucho mas profundo del caso, buscando el
verdadero esclarecimiento del mismo, ampliando la posibilidad de
respetar la tutela judicial efectiva y el derecho de toda victima a una
sentencia justa.

4. Se gana en eficacia en la investigacion del caso, ya que no se trata de
dos frentes de ataques (dos acusaciones por un mismo hecho) en
contra del imputado, sino de ampliar el mismo frente de ataque,
permitiendo un sinceramiento en el esclarecimiento de lo que
realmente paso, discutiendo si en verdad se traté de un delito u otro
con total amplitud en la litigacién del caso, cumpliendo con la debida
administracion de justicia efectiva y con la debida diligencia.'

5. Evita la aplicacién abusiva y extensiva del principio del iura novit
curiae, esto es, con ello se impide que los jueces so pretexto de evitar la

impunidad del caso sometido a resolucién, intenten amoldar

> Como estindar internacional de debida diligencia en un investigacién, asi lo ha resuelto la
Corte Interamericana de Derechos Humanos en: Gutietrez vs. Argentina (25/11/2013) y
V.R.P., V.P.C. y otros vs. Nicaragua, del 8 de marzo de 2018.-).-
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arbitrariamente el hecho a otra calificacion juridica violando el derecho

de defensa en juicio.
Requisitos esenciales para su implementacion:

Ahora bien, considero como ya lo analizamos, que no cualquier tipo de
acusacion alternativa puede ser admitida dentro de un proceso penal,
necesariamente para su habilitacién deben reunirse algunos requisitos esenciales, a

saber:

1. Resultan de aplicaciéon excepcional, solo en casos que verdaderamente
lo ameriten, deben tratarse de casos complejos en donde quede claro
que existe una dificil delimitacién juridica que palmariamente amerite
su empleo.

2. Debe tratarse de una unica hipotesis principal y otra unica subsidiaria,
no resulta posible la acusaciéon por mas de una hipdtesis principal y
mas de una subsidiaria, ya que ello determinaria, de existir doble
acusacion principal, de una doble persecucién penal por el mismo
hecho, violando la garantia de la prohibicién del nen bis in idem y una
indebida litispendencia.

Tanto el codigo de la provincia de Buenos Aires (art.335), como el nuevo
codigo Federal (art. 242), no limitan la cantidad de acusaciones, entiendo en lo
personal que, con esta restriccion se evitan todas las criticas de las que son pasibles
actualmente por parte de la doctrina, y ademas, mejora el estandar de coherencia en
la forma y manera de acusar, impide el desorden que afecta seria y directamente a

la defensa en su estrategia.

3. Es necesario que exista interdependencia o nexo de conexion entre la
hipétesis principal y la accesoria, que no se trate de calificaciones
tajantes, evitando chocar con la ilogicidad de figuras contrapuestas,
esto es, que exista conexion objetiva o subjetiva entre lo que se acusa

como hipétesis principal, de la que se realiza en forma subsidiaria.

Asi, el robo y el encubrimiento, tienen una base de conexion, se trata de
hechos interdependientes, en el robo el suceso es anterior en el tiempo al
encubrimiento, una receptacion siempre va de la mano de una sustraccion anterior,
por ello, en este analisis, las dos acusaciones tiene que estar relacionadas con el

mismo hecho, los mismos sujetos y la misma res furtiva.
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Lo mismo sucede con el homicidio doloso y culposo, se investiga (como
veremos mas adelante) por ejemplo, si la muerte del hijo en manos de su madre fue
por muerte con dolo eventual o muerte por imprudencia, se trata del mismo suceso

historico (esa es la conexion objetiva) variando el aspecto subjetivo de la conducta.

En este analisis, no podra acusarse por ejemplo a un sujeto de un abuso
sexual con acceso carnal como autor y como hipdtesis subsidiaria como autor del
robo de una prenda u objeto de esa victima, se es una cosa o la otra, de imputarse
as{ no existe logicidad entre las figuras, no existiendo necesidad alguna de recurrir a

este instituto de aplicacion restrictiva para ello.

Cuando afirmamos que no existe razonabilidad, indicamos que no hay razén
para que un hecho de esas caracteristicas (como el del ultimo ejemplo) sea
ventilado a través de una acusacion alternativa, ya que queda claro que o es autor
del abuso o es autor del robo de antemano, en su caso estarfamos ante un concutso

real.

Las figuras juridicas antinémicas no pueden correlacionarse disyuntivamente,
porque ademas de resultar incoherentes desde el punto de vista juridico, genera
confusién para cualquier proceso, creando una grave problematica para quién se
tiene que defender por generarle oscuridad en su defensa, y queda claro que en ese

tipo de casos si la fiscalfa utilizaria esta herramienta esta francamente desorientada.

La oposicion mas férrea a este tipo de acusaciones, se presentan en aquellos
autores que observan en las mismas como una forma de acusacién multiple que
choca de frente contra la garantia de la prohibicién de doble juzgamiento (nen bis

in idem) o prohibicion de litis pendencia.'

10« ...Es lo que se conoce en doctrina como el “double jeopardy” a pattir del famoso precedente

“Green vs. U.S.” de la Corte norteamericana de 1957.-Hay acuerdo generalizado en que la
aludida garantia impide la posibilidad de realizacién tanto de un procedimiento sucesivo como
de uno simultineo por el mismo hecho.-Y la garantia queda afectada, aunque no haya cosa
juzgada de condena, si se expone a la misma persona a la persecucion penal por segunda vez,
por idéntica causa.-Por lo que el instituto se relaciona también con la litispendencia, “supuesto
en el cual durante el curso de un proceso se inicia otro, relativo al mismo ilicito, duplicandose
el riesgo, pero esta vez de modo simultaneo.-Y aflade Magarifios: “Desde mi punto de vista,
existirfa un tercer supuesto ante el cual la garantia se veria afectada; me refiero a la hipétesis en
la cual, durante la tramitaciéon de un juicio se verifique la reiteracién de actos procesales
precluidos”.-Y afnade en nota: “esta idea pareciera estar presente en la doctrina: fallos: 272:188,
298:50 y 300:112 entre otros”.-Nos preguntamos por nuestra parte:;Estaremos acaso muy

errados si postulamos que, en realidad, hay un cuarto supuesto, emparentado con el tercero que
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No estoy de acuerdo con tal afirmacién, considero que no solo imputar de
esta forma se amalgama a nuestra Constituciéon nacional, sino que ademas permite

mayores herramientas al imputado para poder defenderse sin sorpresa alguna.

La doble persecucion no es tal, se trata de una tnica acusacion, un frente de
ataque mas amplio, el que genera por su parte un amplio y acabado margen para
poder defenderse.

De admitirse que acusar alternativamente es acusar dos veces sobre el mismo
hecho, tendriamos que considerar también que los acusadores no podrian
impugnar la sentencia absolutoria, o que no puedan existir actos procesales
posteriores al dictado de una nulidad, porque serfa volver atras el proceso y como
consecuencia de ello volver a acusar por ese mismo hecho, lo que serfa segin ese
criterio una doble persecucion penal.'”

Lo que sucede con este tipo de acusaciones no tiene nada que ver con una
doble persecucién o litispendencia, ya que existe una sola acusacion abarcativa de
dos hipotesis, que son interdependientes y no pueden ser contradictorias entre s,

pero que se ventilan dentro de un unico e idéntico proceso penal.'®

enuncia Magarifios, que ocurrirfa también, simultaneamente, con las “denominadas acusaciones
alternativas”, las cuales no necesariamente provienen del mismo érgano (como es el caso del
art. 335 del Cédigo Procesal Penal de la Provincia de Buenos Aires), sino que puede provenir
una de un acusador particular y la otra del acusador publico?....”(conf. Revista de Derecho
Procesal Penal, 2010-2, L.a defensa penal-II, Donna Alberto Director, Editorial Rubinzal
Culzoni, El derecho del imputado a un acusador penal unico por Oscar Radl Pandolfi”, pag.
128.-).-

7« ...En Estados Unidos numerosos precedentes jurisprudenciales han arraigado el principio de
que toda persona sometida a proceso tiene derecho a que su situacién sea resuelta.-Sin
embargo, la Corte Suprema ha sefialado en el caso “U.S. vs. Ball” que si un fallo es revocado
port vicios procesales, el doublé jeopardy no obsta a que se lo someta nuevamente a juicio, pues
permitir que una persona aproveche errores procesales para eludir el castigo minarfa el interés
social, el que se satisface garantizando a la comunidad el derecho a contar con la oportunidad
de un proceso completo e inmaculado para demostrar la culpabilidad del acusado....”(conf.
JAUCHEN, EDUARDO, Tratado de Derecho Procesal Penal, Tomo I, Editorial Rubinzal
Culzoni, Pag. 285.-).-

'8« ...porque la seguridad juridica de todo habitante lleva a la necesidad de ampararlo sobre

renovaciones de juzgamiento acerca de hechos por los cuales ya fue sometido a proceso y se ha

decidido sus situacién, no pudiendo quebrantarse esta garantia con el pretexto de que en el
primer proceso no se pudo agotar la investigacion, porque en todo caso, éste es un deber del
propio Estado cuyo ineficiente servicio de justicia no puede provocar como consecuencia un
avasallamiento de los derechos individuales de los habitantes...(sigue).....En cambio no
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La misma Corte Interamericana de Derechos Humanos en el precedente
“Gutierrez y familia vs. Argentina” de fecha 25/11/2013, establecié que ante
irregularidades y violacion de la debida diligencia dentro de un proceso que
terminaron con la absolucién de los acusados, no puede considerarse que ese caso
contenga una sentencia firme, y una absoluciéon operada de este modo aun cuando
se encuentre firme, la Corte concluyé que no resultaba aplicable en ese caso lo
dispuesto en el articulo 8.4 de la Convencién Americana de Derechos Humanos
(prohibicion de doble juzgamiento), en orden a que el inculpado absuelto por una

sentencia firme no podra ser sometido a un nuevo juicio por los mismos hechos.

En nuestro caso, las hipoétesis alternativas-reitero- se dan no solo en un tnico
proceso, sino que se disponen en una causa en donde no existe previamente la

sentencia de caracter “firme” que exige el articulo 8° de la Convencion aludida.

III.- Posibilidad de su aplicacién en casos concretos

En la practica judicial existen innumerable cantidad de situaciones que se
presentan, el catalogo no esta cerrado, pero quiero analizar en este trabajo cuatro
casos que se han juzgado con mayor frecuencia, en donde se acusa por una
calificacion y en la sentencia se varfa y se condena por otra, y que generan dudas en
doctrina y jurisprudencia, en cuanto a la facultad que ostentan los jueces para

ejercer el iura novit curia de manera no arbitraria.

Entiendo que, en estos casos, la ayuda de las acusaciones alternativas despeja

toda duda y clarifica el panorama, los ejemplos son:

a) Los delitos doloso y culposo;

b) el delito de robo u homicidio y el encubrimiento;

c) el delito de abuso sexual sin consentimiento y, el abuso con
consentimiento de un menor de edad con aprovechamiento de su
inmadurez, y por dltimo.

d) la modalidad comisiva y omisiva.

amparan contra una nueva persecucion penal las resoluciones que en virtud de algin error,
insuficiencia, defecto u otro motivo legal paralizan, rechazan, suspendan o nulifican la accién
penal sin expedirse sobre el mérito de la misma y, por lo tanto no son definitivas al objeto
sustancial.-En virtud de ello, no resulta un obstaculo para que con posterioridad, si se subsana
la insuficiencia, el defecto o error, aun tratandose del mismo hecho y del mismo imputado, se
intente nuevamente la accién penal o se prosiga con la ya iniciada.....”(conf. JAUCHEN obra
precitada pag. 296.-).-
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En el caso a), ¢gpuede un tribunal condenar por delito culposo cuando existi6

acusacion por delito doloso?.

Debo reconocer que resulta controvertido y al menos hay dos posturas al
respecto, la primera, enarbolada detras de las ensefanzas de Maier, quién sostiene
que, una persona acusada por un delito doloso, no puede resultar a la postre

condenado por un delito imprudente.

En lo personal entendiendo que no existe posibilidad alguna que los fiscales
ni los jueces puedan justificar una variaciéon semejante, ya que, un hecho es
cometer un delito en forma dolosa y otro, muy diferente por cierto, es cometer una
infracciéon al deber de obrar de determinada manera (diferencia del aspecto
subjetivo del tipo)."

Se observa en esta teorfa que diferencia el dolo de la culpa recurriendo al
plano de la voluntad (aspecto subjetivo del tipo-teoria de la voluntad), segin el
cual, los autores que obran con dolo, actiian con voluntad de actuar de ese modo a

diferencia del obrar no doloso.?

Resulta innegable que, el deslinde o la separacion entre la culpa con
representacion y el dolo eventual es hartamente discutida y de dificil delimitacion
desde el punto vista juridico, y se sujeta generalmente a la prueba que se produzca

durante el juicio y a la interpretacion de ella que efectien los jueces.

La otra postura, es la que tiene que ver con el analisis dogmatico que hace

cierto sector doctrinario entre la figura de la culpa con representacion y el dolo

1 <«....En el caso, el hecho de que tanto el Fiscal como la Querella hayan acusado por la figura

imprudente impide ahora el transito a la imputacién del mismo resultado pero bajo los
parametros de una actuaciéon dolosa, porque implicarfa una afectaciéon al principio de
congruencia al no tener en cuenta que la organizaciéon de un plan defensivo difiere nitidamente
frente a una atribuciéon imprudente o dolosa, puesto que quién se defiende de la generaciéon de
un riesgo antinormativo, nada niega acerca de su organizacion dolosa....(conf. Camara de
Casacion N°1 de la ciudad de Parana (E.R.), causa “Arrieta” del 24 de junio de 2015.-).-
20« ...En el caso, el hecho de que tanto el Fiscal como la Querella hayan acusado por la figura
imprudente impide ahora de transito a la imputaciéon del mismo resultado pero bajo los
parametros de una actuaciéon dolosa, porque implicarfa una afectaciéon al principio de
congruencia al no tener en cuenta que la organizaciéon de un plan defensivo difiere nitidamente
frente a una atribuciéon imprudente o dolosa, puesto que quién se defiende de la generaciéon de
un riesgo antinormativo, nada niega acerca de su organizaciéon dolosa... (conf. Camara de
Casacion Penal de Parana causa: “Fernandez, Jonathan-Homicidio Culposo”, de fecha 1 de
junio de 2015.-).-
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eventual, destacando que, su diferenciaciéon estriba en una cuestion de grados, y

que el hecho culposo seria la figura mas leve y el dolo la mas grave.

Asi, autores como Sancinetti, refiere a “sindromes estereotipados de riesgos”,
y su cantidad representada por el sujeto en el suceso en cuestion, enrolandose a la
concepcioén del dolo con enfoque normativo como para delimitar una figura de la

otra.”!

Esta doctrina considera que la diferencia entre el dolo y la culpa es de grados,
y que ese hecho doloso comprende o incluye a la figura mas leve (hecho culposo),
es decir de menor a mayor, por lo que un cambio en la calificacién entre el hecho
mas grave (doloso) al mas leve (culposo) serfa una modificacién in meius, sin

variacion de su estructura.??

Reconozco que el tema resulta complejo, y que el profesor Sancinetti, al
igual que destacados autores como Puppe, Sagiies, Hruschka, Struensee, etc, el

dolo es una cuestibn normativa no volitiva, y que, se tratarfa de niveles de

*1 <« ..En toda accién hay un comportamiento en alguna medida voluntatio (en caso contrario, no

habrfa accién, sino fuerza fisica irresistible, acto reflejo, estado de inconciencia absoluta); pero
todo lo que el autor reconoce que esta creado (p.¢j. el riesgo reprobado), tiene que implicar
dolo, a excepcion de que el riesgo creado no llegue a configurar el riesgo propio del tipo
doloso.-Por ello, si es conocimiento no llega a fundamentar el dolo, no sera por defecto de un
componente de voluntad, sino porque el riesgo asumido alcance a entrar en el riesgo
caracteristico del tipo doloso (a llamada “posibilidad objetiva de perseguir”)....(sigue).-Segiun
esto la falta de dolo puede ser debida a que exista un error (si el peligro creado externamente es
un peligro concreto) o a que el riesgo que el autor se representa como creado no satisfaga el
requisito de “riesgo caracteristico (del tipo doloso) de ese delito (peligro abstracto: es razonable
evitar ese peligro, pero no se podria “perseguir objetivamente” la produccién del resultado por
esa via....”(conf. Marcelo A. Sancinetti, Casos de Derecho Penal, Parte General, Tomo 2,
teotfa del hecho punible, Delito Doloso de Comision, Editorial Hammurabi, pag. 94.-).-
*2 « ...La expresién dogmitica correcta es, con todo, la de “sindrome de riesgo”, con lo cual se
quiere identificar al conjunto de circunstancias de hecho que conforman el “tipo objetivo” del
delito imprudente cuyo conocimiento por parte del autor es necesario para determinar la
tipicidad del hecho imprudente es decir la misma estructura de “tipo objetivo” y “tipo
subjetivo” del delito doloso; en suma como delito (doloso) de peligro abstracto cuyas
condiciones de tipicidad no estan determinadas especificamente en la ley y cuya punibilidad
queda condicionada a la produccién del resultado tipico...”(conf. Marcelo A. Sancinetti, casos
de Derecho Penal, Parte General, Tomo 3, teorfa del hecho punible, Editorial Hammurabi pag.
240.-).-
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intensidad derivada de estos sindromes de riesgos, que existe graduacion de los

mismos®.

Pero desde el punto de vista procesal, necesariamente me inclino por la
necesidad de no permitir que una persona acusada por actividad dolosa pueda ser

condena por imprudencia.

Comparto la postura de estos autores desde el punto de vista dogmatico,
pero reconozco que esa teorfa, (Ia que no es la mayoritaria por otra parte), no
puede ser trasladada automaticamente a un proceso penal, sin el debido filtro de
precision y claridad en la imputacién, porque se corre serio riesgo de causar

confusion y provocar en consecuencia indefension.

Y en ello reside el concepto de imputacidén, que tiene que ver con la
informacion integral y clara que debe exponerse hacia quién se tiene que

defender.?*

La variacién entre un delito doloso a uno imprudente mas alla de que, en lo
personal se comparta que la cuestion sea de grados como lo explica magistralmente
el profesor Sancinetti, ademas de no ser la tesis mayoritaria para la doctrina y
jurisprudencia, para la defensa del imputado que se lo acusa por un delito doloso,

le puede generar perjuicio, o al menos, se corre serio riesgo de ello.

Y en esto de no cotrer riesgos, lo afirmo pensando en los Fiscales, quienes
ante un caso dificil, inusual y que deja dudas, no pueden lanzarse al desarrollo de

una causa utilizando la teorfa que sigue la doctrina minoritaria, sino que

¥ «...Respecto de las circunstancias de hecho dependientes de la accién me patece posible y

sensata la diferenciacion entre el dolo y no-dolo sobre la siguiente base: la escala de peligros, en
el ambito de aplicaciéon de una y la misma ley causal, se confecciona cuantitativamente
conforme a la cantidad de condiciones que sean requeridas para los distintos grados de
peligro.-El dolo puede distinguirse de la imprudencia consciente, siguiendo esta distincion,
sobre la base de que tiene como contenido mas condiciones del resultado, mas circunstancias
facticas que sustancian (substantiieren) el prondstico de resultado.- La imprudencia consciente,
a pesar de que en ella se tiene por posible la producciéon del resultado, se demuestra como caso
de error de tipo que excluye el dolo dado que el autor no es consciente de los factores de riesgo
en la extension necesaria para el dolo.-La graduacién de riesgos suficientes para el dolo y
suficientes para la imprudencia constituyen finalmente un problema axiolégico.-Entre el dolo y
la imprudencia no corre consiguiente un limite estructural sino uno normativo....”(conf.
Consideraciones sobre el dolo eventual, Eberhard Struensee, publicado en Indret 4/2009.-).-

** Confr. Eduardo Jauchen, Tratado de Derecho Procesal Penal, Tomo II, Editorial Rubinzal
Culzoni, Pag. 464.-
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necesariamente deberan buscar un enfoque en la materia que sea mayormente

aceptado por quienes en definitiva tienen que resolver la cuestion.

En este supuesto creo que la utilizacién de las imputaciones alternativas es

altamente beneficioso y destierra cualquier problema al respecto.

Se lo puede imputar como hipdtesis principal de manera dolosa, y como
subsidiaria la modalidad culposa, permitiendo que el proceso brinde una mayor
claridad para el que se tiene que defender, cumplir con la manda de precision y
delimitacién del suceso y su calificacion, que se le explique si su hecho ha sido
doloso o culposo, para que pueda manejarse con una hipétesis o la otra, y saber
desde el primer dfa al ser parte de ese viaje, porqué rutas finalmente va a transitar.

Por otro lado, segin la maxima latina “...quod abundat non nocet...” (lo
que abunda no dana), siempre sera mas util a estos efectos ser mas explicativos,
descriptivos e integrales, y utilizando este método alternativo sin lugar a dudas se

colmaran mucho mejor las expectativas al respecto.

Pero ademas, también existe necesidad de claridad hacia el jurado popular,
quiénes debe deliberar sobre bases concretas y perfectamente delimitadas de parte
de la acusacidon, con la mayor simpleza posible, y no verse enmarafiados en

discusiones dogmaticas que lo tnico que provocaran es la confusion a la hora de
deliberar.

Hay un dato mas, y mucho mas importante, nuestra Corte Suprema
Nacional, ha dejado bien en claro en el precedente “Espinosa”, que resulta
definitorio para no violar el principio de congruencia, la determinacion precisa de
la faz interna, el aspecto subjetivo del suceso que se le enrostra, y en este camino,
claramente, as{ se enrola de esta forma en la posicién de la mayoria de la doctrina,
que resulta vital la diferenciacion del aspecto subjetivo del tipo en la imputacion,
que considera que el cambio del aspecto subjetivo del tipo no pueda realizarse sin

causar violacién al derecho de defensa.®

»  “....Que como puede advertirse, no se trataba s6lo de un cambio de calificaciéon como

sostiene el a quo sino de una accién distinta en su faz interna pues una cosa es haber producido
disparos con la intencién de lesionar y otra de haberlo hecho con el fin de matar a la victima.-
Al ser los aspectos objetivos y subjetivos inseparables en una conducta tipica, cualquier cambio
significativo de uno de ellos arrastra al otro, distorsionando asi la naturaleza de la
imputacion....”(Conf. CSJN causa “Espinosa, Matio Alberto s/p.s.a. de lesiones graves-del 5
de octubre de 2010.-).-
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También vale recordar, para reforzar aun mas el porqué de mi
razonamiento, que autores especialistas en la materia como la Dra. Angela
Ledesma, considera que esta variaciéon (pasar del dolo a la culpa) es violatoria del

derecho de defensa en juicio.®

Cierro este punto indicando que, una cuestion es el analisis dogmatico de las
tiguras y la toma de postura al respecto, pero otra, es su aplicacién que pueda
realizarse en la practica del proceso, y reconozco que, la tesis que comparto de este
sector de la doctrina, resulta altamente riesgosa a la hora de su implementacion en

una causa, y como tal, con seguridad esta destinada al seguro fracaso.

Por ello solamente sera viable una acusacién asi, si se recurre a las

imputaciones alternativas como referencié.

En cuanto al caso b), surge la misma situacion, en la que aparecen los mismos

interrogantes:

¢Puede un tribunal condenar por receptacion dolosa a quien se le habia
imputado ser autor de ese robo por imperio del iura novit curiae sin generar

sorpresa y afectar la Defensa en juicio?,

¢Es correcto que la acusacion en los alegatos finales de un juicio por robo y al
no haber probado los extremos del mismo, pueda pedir condena por receptacion
dolosar.

La respuesta a estos interrogantes al igual que el caso analizado anteriormente
es negativa, si ello ocurre, con seguridad se genera violaciéon y privacion del
derecho de aportar pruebas sobre ese hecho nuevo hecho, ya que se trata de delitos
diferentes, que protegen bienes juridicos diferentes (aspecto objetivo del tipo) y
dolo también disimil (aspecto subjetivo del tipo).?’

* Dra. Angela Ledesma, conferencia brindada para la Asociaciéon de Magistrados de Tucuman,
4/12/2021, “El principio de Congruencia alcanza al derecho?.-
7 «....En tal sentido se destaca que la “....imputacion dolosa y la culposa, aunque se refieren a
un mismo resultado (por ej. homicidio) no son fungibles, como si fueran infracciones
progresivas segun algunos pueden creer.-No puede pasarse, sin mas, de la infraccién dolosa a la
culposa, pues significan la descripcién de los hechos distintos, por mas que el resultado se
idéntico...Si la acusacion por un delito doloso requiere contener, eventualmente, la posibilidad
de la condena por el delito culposo correlativo debera también contener, subsidiariamente, esta
ultima imputacion, con descripcion detallada del hecho que constituye la inobservancia al deber

de cuidado...”(conf. Carlos Chiara Diaz, Daniel Erbetta, Tomas Orso y Gustavo
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Es necesario mencionarlo, que nuestra Corte Suprema de Justicia de la
Nacion, en el precedente “Luna” (con el voto en disiencia del Dr. Zaffaroni) en un
tallo que ha sido cuestionado por la doctrina, ha convalidado una variacién de este
tipo.”

Pero no obstante ello, debemos ratificar el criterio que sostiene que, si a una
persona se lo ha imputado por robo de una cosa, se le dio la oportunidad de
defenderse unicamente por ello, no por haber receptado dicho elemento, que por
otro lado se trata de una figura auténoma (el encubrimiento) independiente del

hecho antetior, no podra ser condenado indistintamente por uno u otro ilicito.*’

En este mismo sentido, el Superior Tribunal de Justicia de Entre Rios, Sala

Penal, en el precedente “Delfin” anul6 una sentencia de oficio, por haber

Franceschetti, Codigo Procesal Penal de la Provincia de Entre Rios, ley 9754 tomo 11, Editorial
Nova Tesis, pag. 308.-).-

* Conf. CSJN “Luna, Javier Alejandro del 15 de mayo de 2014.-

# <« ...Y -sin embargo-nos aventuramos a sostener que no nos convence la ultima de las citas de
Velez Marinconde.-En efecto, es cierto que el “hecho penal” es diferente del “hecho procesal”
o de los “hechos de la causa”.-Los segundos comprenden al primero, que se cifie a la conducta
tipica.-Pero nos parece, con la opiniéon de Manzini, que en realidad, “pasar” del encuadre en el
robo al encuadre en el encubrimiento, apoyandose en la mera “tenencia de la res furtiva” y
aceptar que alli no queda violado el principio de la congruencia procesal, merece algunas
objeciones.-En primer lugar, el tipo penal del articulo 164 y del articulo 277 difieren en casi
todo: el bien juridico protegido, elemento objetivo y subjetivo.-Cierto es que-desde el punto de
vista de “los hechos de la causa”-la mera tenencia de la res furtiva permite sospechar tanto que
sea el autor del robo, como que haya encubierto a sus autores mediante la receptaciéon (dolosa
o culposa) de las cosas robadas. Pero ocurre que aqui se terminan las identidades.-Ya que el
dolo que integra ambos tipos, es agonalmente diferente...”(conf. Revista de Derecho Procesal
Penal, 2010-2, La defensa penal II, Rubinzal Culzoni, Pandolfi Oscar Radl, El derecho del
imputado a un acusador unico, pags. 120/121.-).-

W<« ...del alegato del Fiscal de Cimara en la discusién final en el debate-que se limité al mismo

en las sucesivas instancias del proceso como autor del apoderamiento ilegitimo y violento de

un camién con semirremolque y acoplado y su carga, calificindose su accionar en los delitos de
robo calificado de automotor y mercaderias en transito y privacion ilegitima de la libertad en
concurso ideal, por lo que, al habérselo condenado por el delito de encubrimiento se ha
vulnerado el principio de correlacién o de congruencia y, como consecuencia de ello, se ha
afectado el derecho de defensa del acusado.-Ello asi toda vez que no solo se ha variado la
calificacion legal del suceso endilgado, sino que se ha alterado en la sentencia la descripcion del
hecho incriminado en todas las etapas anteriores del proceso, y tal modificacion del hecho
significo un acto sorpresivo, por lo que Delfin no pudo defenderse acabada y eficazmente en el
juicio...”.-(conf. Delfin, Andrés Francisco-Encubrimiento Recurso de Casacién, Sala Penal del
STJER de fecha 17/10/2007.-).-
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condenado como autor de encubrimiento, cuando la acusacién fue por el delito de

robo.

Son muchos los ejemplos que se pueden presentar al respecto de hipotesis de
dificil delimitacién, asi: cuando no esta claro para el acusador si la res furtiva (la
cosa robada) que se le encuentra en poder del imputado tiene la necesaria
inmediaciéon temporal o no con la sustracciéon del mismo, o bien, deja dudas de alta
probabilidad que pueda tratarse esa persona del mismo que rob6 o también de

quién la recept6 de quién las sustrajo.

O como en el caso “Carrascosa”, donde existian dudas si la victima fue
ultimada por el imputado o si éste encubrié a un tercero.

En estos supuestos, al igual que el anterior, de reunirse los requisitos
estudiados precedentemente, la solucién aparece con la aplicacion de las figuras de
las acusaciones alternativas, se lo acusa de manera principal como autor del robo u

homicidio, y subsidiariamente como encubridor de ese robo o de ese homicidio.

Cuando se da estas situaciones excepcionales, se resguarda el proceso en

todos sus protagonistas, en especial, la tutela judicial efectiva.

En el supuesto c¢), una persona acusada por abuso sexual con acceso carnal
(art. 119 del C.P.), considero que no puede ser condenada por el delito de abuso

sexual con abuso de la minoridad de la victima (estupro-art. 120 del C.P.).

Y entiendo ello, porque si se le acusa a una persona por abusar a otra sin
consentimiento, por la fuerza fisica o psiquica empleada en su contra, no puede ser
que luego una sentencia indique que el hecho fue con consentimiento, tanto desde
el punto de vista del aspecto objetivo del tipo, como del subjetivo, las figuras son

distintas, lo que en s{ mismo es un juicio claramente contradictorio.
En relacion a este punto volveré mas adelante.

En cuanto al caso d), sexiste posibilidad de que se condene a una persona
por el delito de omisién cuando la acusacion fue solicita por ese mismo hecho pero
por comision activa?, se (al igual que el caso del dolo y la culpa) analizarlo desde
dos puntos de vista, inclinindome al igual que la doctrina mayoritaria, en que si a
una persona se lo acusa por el delito activo, no puede ser condenado por ese
mismo hecho pero por omision, lo que analizaré con mayor extension al finalizar

este trabajo.
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IV.- Un mismo supuesto y fallos en lineas opuestas

En relacién al caso ¢) veamos ahora como en la jurisprudencia el tema se
vuelve complejo por la disimilitud de interpretacion y tratamiento de este principio

de la Congruencia en juicio.

Para mencionar un ejemplo practico, ha sido resuelto por tres tribunales de

dos formas diferentes, asi:

La Camara de Casaciéon de la ciudad de Concordia (E.R.), en el precedente
“P.N.J.”-Abuso Sexual” del 11 de agosto de 2022, resolvi6 en favor la
modificacion que efectud el Sr. Juez técnico (de oficio, lo que es mas grave) de la
calificacion legal que se le habia enrostrado al imputado, quién venfa siendo
acusado por abuso sexual con acceso carnal y se lo encontré culpable (debido a
esta incorporacion tardia en las instrucciones finales al jurado) por el delito de

abuso sexual aprovechando la inmadurez sexual de la victima.

En ese caso, al finalizar el debate, el Juez técnico explico al Jurado los delitos
que podian darse en el caso, tanto el principal como los delitos menores que

considerd “incluidos”, sus elementos esenciales y como se prueban.

Instruy6 al jurado ademas, recién en esa etapa, que de acuerdo al caso que
presenciaron, también debian verificar que se podia considerar cometido el delito
previsto en el articulo 120 del C.P.., pese a que la acusacién fiscal siempre se

enderez6 en la prevision del articulo 119 ultimo parrafo del mismo cuerpo legal.

El problema (al menos desde mi éptica) que tiene esta sentencia, es que
convalida un “grueso error” del Juez técnico, quién recién al final del juicio oral
(sin que exista pedido Fiscal ni aceptacion de la defensa), le explicé al jurado los
delitos que podrian contener la acusacion, pero se los explicé mal, porque el delito
del articulo 120 del C.P., no esta ni mucho menos comprendido ni contenido
como delito menor en la escala de progresividad del articulo 119 del C.P., ya que se
trata de figuras juridicas diferentes.

Lo que tienen en comun (conexidad e interdependencia) ambos tipos

penales, son el ataque a la integridad sexual de su victima, pero no obstante ello,
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tantos los elementos descriptivos como los normativos del delito del articulo 120

no se encuentran comprendidos o abarcados por el articulo 119.%

Existio alli, claramente un uso indebido de las facultades del iura novit curiae,
las explicaciones en todo caso, el Magistrado se las debi6 cursar al imputado y a su
defensor técnico, advirtiéndoles de la posibilidad de una modificacién del hecho, y
éstos podrian inclusive pedir la suspensién del juicio o que se proceda de acuerdo a
lo normado en el articulo 437 del C.P.P. (la lamada advertencia previa), para poder

“acomodarse” a los nuevos hechos.

Como djje al principio, la mayoria de los cambios de calificacién juridica,
llevan o provocan implicitamente una mutacion factica del objeto procesal, y en
este caso es evidente que ello ocurrid, se lo acusa durante todo el juicio haber
accedido carnalmente de su victima por la fuerza, y luego al final se varfa y se le
dice que no fue por la fuerza, que habria sido voluntario pero con

aprovechamiento de la inmadurez.*

1« ....Lo expuesto, enfocado desde otro angulo, también demuestra una estrecha relacién con el

principio iura novit curiae y los alcances del mismo, esto es hasta donde el juez puede variar o
modificar la calificacién legal sin generar ello un estrépito defensivo por introducir aspectos
normativos sobre los que o pudo explayarse ni explicar o refutar el imputado, ni pudo rebatir o
desplegar su estrategia la defensa, ni producir o controlar prueba al respecto.-Como ejemplos
de ello pueden indicarse....(sigue)....la condena por estupro cuando la incriminacién versaba
sobre un abuso sexual con acceso carnal (violacion) y en cuyo juicio no se planted ni se debatid
lo relacionado la inmadurez sexual de la victima o la relacién de preeminencia del
victimario.....”(conf. Carlos Chiara Diaz, Erbetta, Orso y Franceschetti, en la obra precitada,
pag. 309.-).-
2 «_...El debate de partes es el que limita la discrecionalidad del tribunal, que no sélo tiene
prohibido-ne procedat iudex ex officio-introducir nuevos hechos, sino mutar de encuadres
tipicos, salvos supuestos de delitos homogéneos y siempre que se haya resguardado el ejercicio
del derecho de defensa, ya que la identidad del bien juridico no siempre garantiza su
inviolabilidad.-Asf ha entendido el Tribunal Constitucional espafiol que “lo relevante no es la
calificacién de homogéneas de dos figuras delictivas a partir del dato de que ambas protegen el
mismo bien juridico, sino si el acusado pudo defenderse de todos los elementos esenciales
constituidos del delito por el que fue finalmente condenado, su incidencia en el derecho de
defensa.....”(conf. Angela Ledesma, “La correlacion entre la acusacion y Sentencia: Limites al
ejercicio del tura novit cuaria”, publicado en Revista de Derecho Procesal Penal, afio 2015-2, el
Nuevo Cédigo Procesal Penal de la Nacion-ley 27.063, Editorial Rubinzal Culzoni, pag. 272.-).-
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Se realiz6 una modificaciéon “in meius” de la plataforma factica de manera
indebida, ya que el delito de abuso sexual violento del articulo 119 del C.P.reitero-,
no resulta comprensivo del caso previsto en el articulo 120 del C.P.*

Para que funcione la aplicaciéon de una modificacion a favor del imputado, es
necesario que la figura penal mayor contenga a la menor aplicada, sino que también
se den los extremos de consuncion, subsidiariedad, especialidad, reguladas por el

instituto del concurso aparente.

Todo esto se hubiese evitado, si en un caso con estas caracteristicas, se
hubieren utilizado como método de litigacion, las acusacion alternativa desde un
primer momento, conforme ya hemos analizado.

Muchas veces en la practica, se dan situaciones que contornean un caso de
abuso sexual en donde no esta muy claro si se traté de que existié aquiescencia o
no de la victima para el acto sexual, o tal vez, no se encuentra determinado el lapso
temporal en que los hechos habrian ocurrido y/o pudieron suceder (antes o
después de haber cumplido la edad de 13 afios de una victima), es justamente en
este tipo de casos confusos, de dificil delimitacién y que dejan dudas al acusador y
que pueden dejar con incertezas al jurado y tribunal, a fin de evitar la impunidad
y/o dictados de nulidades, donde mas se advierte la utilidad de las acusaciones

alternativas.

¥« ...Velez Mariconde, afirma que “se puede condenar al imputado por un delito mas leve del

que fue objeto de la acusacion” y agrega que tal hipotesis tendra validez siempre que el delito
mas leve “se encuentre comprendido por el mas grave”.-Citando a Massardi sefiala que “el juez
puede pasar de la hipdtesis del delito consumado al tentado, o del delito de dafio degradar a
una hipétesis menos grave de peligro, o de la imputacion por un delito mas grave, complejo o
progresivo, llegar a considerar existente uno solo de los delitos comprendidos en la estructura
de ellos (por ejemplo considerar el hurto en lugar del robo) o de una lesién imputada a una
condena por agresién con arma, o de la tentativa de homicidio a la lesién....”(conf. SEGUI,
ERNESTO, IMPUTACION, CONGRUENCIA Y NULIDAD EN EL PROCESOPENAL,
Editorial Nova Tesis, pag. 72.-).-
* « ...Como puede advertirse, la acusaciéon alternativa viene a resolver, entre otros, aquellos
casos de figuras secantes, de manera tal que el fracaso de la mas grave no conduce
necesariamente a la mas leve y que, ante el supuesto de que el Tribunal la introdujera de oficio,
se lesionaria el derecho de defensa, tal como habrtia ocurrido en el caso que nos ocupa.-A esta
altura, ninguna duda cabe que el instituto de la acusacion alternativa es un derivado del derecho
de defensa en juicio, garantizado constitucionalmente, y que entonces solo desde esa
perspectiva debe determinarse su alcance y sentido....”(conf. causas: “Wagner, Sebastian y
otros-RECURSO DE CASACION”, Camara de Casacién N°1 de Parana, E.Rios, voto Dra.
Badano, de fecha 21 de mayo de 2019.-).-
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Se lo acusa de manera principal como autor del delito de abuso sexual con
acceso carnal, y subsidiariamente como autor del delito de abuso sexual por

aprovechamiento de la edad de la menor.

A diferencia de esta sentencia de la provincia de Entre Rios, en fecha 11 de
noviembre de 2021, el Superior Tribunal de Rio Negro, Sala Penal, en el
precedente UFT 1, en representacion menor M.M.G. ¢/L.N.G. y otros s/ABUSO
SEXUAL”, el tribunal detecté violacién al principio de congruencia por parte de
un tribunal inferior, ante la condena dictada por el tribunal por un delito del

articulo 120, bajo la acusacién de hecho cometidos mediando violencia sexual (art.
119 del C.P.).»

35 3

El mencionado Tribunal establecié que: “...En sintesis, la presencia o ausencia de
consentimiento y el modo forzado o no de las relaciones es, para los fines del analisis, un
hecho interno, una proposicion factica sobre la cual la jurisdiccion efectué una modificacién
respecto de la hipotesis de la acusacion y esta resulté mas gravosa para el imputado.-Se trata
entonces de supuestos de hechos distintos cuya diferenciacién implica una violacién al
principio de congruencia, pues lo ocurrido no puede limitarse a un mero cambio de calificacion
juridica.-Esto también se hace evidente a partir dela teorfa de la subsuncién juridica de los
hechos, que es la utilizada normalmente para abordar el item.-De acuerdo con esta teorfa, la
norma juridica tiene determinada capacidad para abarcar los hechos que se tienen por
demostrados, en la medida en que la norma pueda tener una estructura mas simple o mas
compleja segun los requisitos expresados por el legislador.-Asimismo, las normas pueden
guardar determinadas relaciones entre si, pueden presentar una apariencia de concurso, y este
puede ser ideal o real, a la vez que el delito puede ser continuo, continuado o permanente, etc.-
Algunas normas pueden contener todos los elementos de otras mas simples (abarcarlas), pero
suman otros requisitos propios y por tanto las desplazan (v.gr., la relacion entre el hurto y el
robo, donde ambas comparten el dato del apoderamiento de la cosa mueble ajena, pero en la
segunda se suman la fuerza o la violencia para obtenerlo).-Pues bien, entre las normas que
estamos considerando no se da esta absorcion plena de una norma sobre la otra, porque el art.
120 del Coédigo Penal no implica una figura juridica con elementos mas simples que se
encuentran plenamente contenidas en otra mas grave (la del art. 119), que las desplaza por
tener mayor cantidad de especificaciones que abarca mejor la totalidad de los hechos
acreditados.-Ambos articulos tiene la posibilidad de subsumir supuestos de hechos distintos
(insisto, actos forzados o no, ausencia de consentimiento o consentimiento prestado en
determinadas condiciones), aunque comparten ciertos extremos.-De ahi que la eleccién de uno
u otro conlleve una diferenciacién conceptual previa sobre aspectos facticos (subjetivos o
internos al sujeto pasivo), para luego asumir la tarea de la calificacion juridica.-En el caso,
entonces, el Ministerio Publico entendié que cada una de las relaciones de sexo oral, reiteradas,
asumian en su caracter factico las condiciones propias del art.1220 del Codigo Penal, pero las
remitié al art. 119 del mismo cuerpo normativo por un particular criterio sobre el delito

continuado, tomando como teferencia un hecho con caractetisticas diferentes, subsumibles en
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De esta misma forma fue resuelto en el precedente dictado por la Excma.
Sala de Casacion Penal de la ciudad de Parana (E.R) en el precedente:
“S.C.E.S.L.M. s/ABUSO SEXUAL CON ACCESO CARNAL?” del 24 de octubre
de 201973

Estoy de acuerdo con lo resuelto en estos dos tltimos tribunales, toda vez,
ambas figuras si bien se encuentran relacionadas, no pueden ser objeto de variacion
aplicando el principio de iura novit curiae, toda vez que, el solo cambio de

calificacién provoca en este escenario una variacion sorpresiva del factum.?’

El superior Tribunal de Justicia de Entre Rios, fue mas alla todavia, considero
que, acusar por abuso sexual con acceso carnal agravado por el vinculo, en donde
se acreditd que la menor no era hija del acusado mediante la prueba genética, y

pese a ello el tribunal lo condené por abuso sexual calificado por la condiciéon de

este ultimo, por su parte, el T] modificé incorrectamente el reproche aplicando directamente a
todas y cada una de las conductas el art. 119 para lo que necesito tener por demostrada una
hipétesis diversa, lo que implica una violacién del principio de congruencia.....” (conf. el
tribunal de Casaciéon mencionado).-

% «...de todos modos entiendo que la figura legal prevista en el articulo 120 del Codigo
sustancial tampoco podtia aplicarse-de manera subsidiaria-puesto que ella reclama ciertos
elementos tipicos que no sélo no fueron intimados, sino que tampoco se avizoran en el caso en
examen; sin perjuicio de lo recién dicho, de la posible afectacion al principio de correlacién o
congruencia, en vista de la forma en que se ha redactado la imputacién o intimacion formal (es
decir, en qué hechos concretos consistié la acusacion formulada contra los justiciables.-El
estupro, que comparte con las otras figuras contempladas en el titulo III la protecciéon de la
libertad (o autodeterminacion sexual), se perfecciona sobre la base de una situacién de
superioridad o prevalimiento entre el autor y la victima, fundandose en la mayoria de edad del
sujeto activo o bien por la relaciéon de preeminencia entre ambos, que hace que la voluntad (o
el consentimiento prestado) sea juridicamente inocuo.-De alli, entonces, que se castigue una
relacién sexual llevada a cabo en estas particulares condiciones...”.-

7« ...Diferente es el cuadro cuando por ejemplo el acusador decide acusar tnicamente-

acusacion exclusiva-por abuso sexual con acceso carnal (violacién), sin hacer mencién de un

eventual estupro-que posee requisitos especificos, como la condicién de preeminencia del
sujeto activo respecto a la victima, edad de ésta, etc.-el que quedarfa fuera de la posibilidad de
condena, con riesgo de nulidad por afectacion del derecho de defensa en juicio, configurado
por el factor sorpresa que generaria una condena en tal sentido...”(conf. Chiara Diaz, Erbetta-
Orso-Franceschetti, Codigo Procesal Penal de la Provincia de Entre Rios, ley 9754, Editorial
Nova Tesis, pag. 190.-).-
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guardador del agente, es decir por otro inciso de esa misma norma, se violaba la

congruencia en juicio.*®

No resulta correcto por lo analizado, que por la circunstancia de que sea
condenado por un delito que, tenga menor pena que el acusado en el juicio, ello no

va a genera violacién de estas garantias bajo estudio, sino que todo lo contrario.

Si a una persona acusada por el delito del articulo 119°, de oficio, un tribunal
le impone una condena por el delito previsto en el articulo 120° de la ley de fondo,
no solo esta supliendo actividad propia de la acusacién, violando la garantia de
imparcialidad, sino que ademas, provoca una modificacién de la plataforma factica
del suceso, alterando indebidamente el objeto procesal.”’

¥« Mientras que la agravante por la condicion parental esta determinada por la simple calidad

del autor, la agravante por la condicién de encargado de la educacién o guarda de la victima,
como explicaba Ricardo C. Nufiez, “emerge de una vinculacion concreta de los dos sujetos del
delito...” y que “no siendo el caso de una potestad general de educacién o guarda es una
situacién de hecho....”(conf. aut. Cit. “Tratado de Der. Penal”, T. II1., vol. 11, pags. 274 y 275,
Ed. Lerner, Cba.-Bs. As., 1977), en este supuesto no es la pura calidad del autor la que califica
el hecho y para definir a los sujetos comprendidos en esa hipdtesis se ha priorizado una
situacién de hecho antes que los mas restrictivos vinculos juridicos (cfme. De Luca, Javier A. y
Lopez Casariego, Julio; “Delitos contra la integridad sexual”, pag. 107, Ed. Hammurabi, Bs.As.,
2009-las negritas me pertenecen-), en el mismo sentido se expresas Edgardo Donna, Sefialando
que “encargado de la guarda es aquel que, de modo regular debe cuidar a una persona por
convencién es aquel que, de modo regular debe cuidar a una persona por convencion u oficio
por una situacion de hecho (cftr.: aut. Cit,: “Delito contra la integridad sexual”, pag. 87. Ed.
Rubinzal, Culzoni, Bs. As. Sta. Fe, 2000), de modo tal que tal extremo debe ser probado en la
causa y, obviamente, estar comprendido expresamente en la acusacidon, no pudiendo ni
debiendo ser “presumido” por el agente y defenderse “por las dudas” de una concreta
circunstancia que no le fue formalmente atribuida en el proceso.....”(conf. Superior Tribunal
de la provincia de Entre Rios, causa: “S.E.G. s/ABUSO SEXUAL con acceso carnal Agravado
por el vinculo s/Impugnacién Extraordinaria”, de fecha 7/05/2015).-
* «_..El principio ne procedat iudex ex officio capta esa necesidad de la acusacién y prohibe
estos dos modos de iniciar la instruccién.-Exige una actividad promotora de un érgano extrafio
al jurisdiccional como requisito para iniciar el proceso, consistente en el acto inicial de ejercicio
de la acciéon penal...(sigue)....El respeto a la persona del imputado exige una limitaciéon del
fallo en lo factico para evitar que se lo condene por un hecho distinto al contenido en la res
iudicanda.-Esto plantea la cuestién de la inmutabilidad del objeto procesal, que resulta ser un
derivado de la inviolabilidad de la defensa...... (sigue) El contenido factico del fallo debe
correlacionarse con esa acusacién, ampliada o no, a través de la prueba que sobre igualdad de
contenido: la sentencia no puede ampliar ni restringir el supuesto de hecho presentado por el
acusador.-La ampliacién de ese contenido implica ex officio por falta de excitacion de la
jurisdiccion sobre ella.-La omisién en decidir implica no agotamiento de la res iudicanda, lo que
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Para todo ello, en un caso de estas caracteristicas, serfan de una gran utilidad -
reitero-, la utilizacién de las acusaciones alternativas que abarquen ambas

conductas, conforme ya ha sido explicado.

V.- El criterio de la Corte de la provincia de Entre Rios en la
materia

En el precedente “Wagner-Pavon”, la Sala Penal del Superior Tribunal de
Entre Rios, del 31 de julio de 2020, reconocido caso a nivel nacional por la tragedia
que enlutd a nuestro pais por la muerte de MICAELA GARCIA y todo lo que ello
implico (solo basta con recordar que fue por este suceso que se sanciond, nada mas

ni nada menos que la ley “Micaela” N°27499).

Alli, el maximo tribunal de esa provincia, tuvo oportunidad de evaluar el
instituto de las acusaciones alternativas, indicando dos cuestiones importantes a su
respecto, asi: la primera destacando que, a pesar de que no existe norma expresa,
las mismas resultan compatibles con el sistema, y que, se hace necesario una

incorporacién expresa a fin de regularla, como ya lo han hecho otras provincias.

La segunda cuestién, es que consideran en razén de ellas, que la parte
acusadora a la hora del alegato de clausura en el plenario, debe optar por una de

ellas, considerando que:

“.....Por tanto, mantener la acusacion del encartado por el abuso sexual con
acceso carnal en concurso ideal con homicidio agravado por alevosia, criminis
causa y violencia de género (art. 80, inciso 2°, 7° y 11°, y art. 119, parrs. 1° y 3°,
Céd. Pen) y, a la vez, por el encubrimiento agravado (art. 277, incs. 1°, ap. A, y 3°
ap. a, Coéd. Penal) de un tercero autor de aquel delito, proporciona un mensaje que
encierra una clara contradiccién y una evidente carencia de certeza de acreditacion
de la hipdtesis principal o mas grave.En el caso concreto bajo examen, las dos
hipétesis alternativas de la acusaciéon, mas que alternativas o subsidiarias se
presentan claramente disyuntivas, la verificacion de una de ellas necesariamente
excluye a la otra, lo cual revela la endeblez de las hipotesis principal y es de esperar
que de lege ferenda se regule proximamente el instituto...... (sigue).....pues en caso

de que decida solicitar condena debera optar por solo una de las hipdtesis

autorizard recursos pero no un nuevo juicio: non bis in {dem.-En ambos casos la sentencia sera
nula y procedera la casacion.....”(conf. Jorge Claria Olmedo, Derecho Procesal Penal, tomo I,
actualizado por Jorge E. Vazquez Rossi, Editorial Rubinzal Culnzoni, pags 241/2.-).-
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propuestas con certeza en su decision.No se le permite al fiscal que pida pena
dudando, estado en el cual se encontraria al sostener dos hipdtesis delictivas
distintas.Este es, precisamente el supuesto bajo examen, en el cual la acusacion no
puede racionalmente sostener, con absoluta certeza que requiere la instancia, dos
hipotesis facticas que se excluyen entre si....”(conf. voto del Str. Vocal Dr. Carubia,
en el precedente indicado).

No comparto tal postura, las acusaciones alternativas no obligan a la
acusacion a “optat” en la etapa del alegato de clausura por una u otra acusacién®,
sino que todo lo contrario, la fiscalia puede hacerlo o no, porque bien puede
suceder que en casos de limites difusos o muy delgados entre una y otra acusacion
(como ya lo analizamos), a los fines de evitar impunidad y el abuso ya estudiado del
iura novit curia, puedan acusar por la hipétesis principal y en subsidio también
acusar por la subsidiaria.

Sila cuestion luego de la prueba esta clara en juicio, resulta 16gico que el fiscal
deba y pueda optar, pero si ello no lo esta, no en cuanto a la prueba, sino en cuanto
a la calificacion juridica y se pueden dar uno u otro escenario (o coautoria de
homicidio o encubridor de ese hecho, delito doloso o culposo, etc), justamente
para ello sirven este tipo de acusaciones, permiten que los magistrados puedan
tener un mayor margen de acciéon y decidir ya sea por la principal, o bien por la

subsidiaria, con total libertad sin violentar la defensa en juicio.

No se trata de debilidad o duda sobre las hipoétesis, puede suceder que en
virtud de la prueba existente la cuestiéon o limite entre una u otra acusacion sea
difuso en sus contornos técnicos juridicos, y esté librado a interpretaciones
doctrinales y jurisprudenciales, las que solo se podran operar si existe esta
posibilidad alternativa.

Es el tribunal en definitiva, en base a este frente de ataque amplio, quién

tendra la potestad y ultima palabra entre una u otra acusacién, primero debera

0« ...Es decir, que al momento de formular los alegatos la acusacion-publica y/o privada- no

pueden seguir pivoteando indefinidamente sobre dos hipdtesis que se excluyen entre si.-Al
pedir condena debera hacerlo por una de las acusaciones alternativas y precisar su pretension
penal definitiva (cfme. Art. 449 CPPER).-De lo contrario, estarfa admitiendo la endeblez de su
tesis principal y la insuficiencia del material probatorio colectado para sustentarla, lo que, en
virtud del estado de inocencia que ampara al imputado, determinaria la absolucién por el
beneficio de la duda...”(conf. voto de la Dra. Ministra Dra. Mizawak, causa “Wagner”.-).-
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analizar la hipotesis principal, si esta es descartada recién alli pasara a analizar la

subsidiaria, sin que ello provoque una encerrona para quién esta siendo juzgado.*

Limitar este tipo de acusaciones a la etapa previa del dictado de sentencia,
implica lisa y llanamente impedir su aplicaciéon en la practica, porque si el hecho
esta claro la acusacibn no utiliza este recurso o remedio alternativo, va
directamente por el hecho que imputa de manera unitaria, pero si se presentan
situaciones excepcionales como las apuntadas (de hecho las acusaciones
alternativas se aplican a situaciones no comunes), €s necesario que No existe
limitacién temporal alguna como lo deja explicitado el Superior Tribunal de Entre
Rios.*

Un dato no menor es que, en la actualidad, en la mayoria de las provincias de
este pafs, se ha implementado el juicio por jurado en todos los delitos de mayor

gravedad, y para afrontar ese juicio se debe ser lo mas claro posible tanto en la

# « ..Cuando sefiala la posibilidad-y necesidad-de acusar subsidiatiamente en la etapa de

alegatos, Julio Maier sefiala que quién imputando un homicidio doloso (art. 79 C.P.) debe
imputar también un homicidio imprudente (art. 84 C.P.) si desea tener la posibilidad de que,
frente al fracaso de la imputaciéon principal (dolosa) se trate el hecho que consiste en la
inobservancia del deber de cuidado (imprudencia) que, subsidiariamente, atribuye al acusado.-
También quién desea tener la posibilidad de arribar a la condena por un delito contra la
propiedad (imputacion principal) pero, de fracasar, conserva la posibilidad de que el tribunal
examine un comportamiento subsidiario, como el favorecimiento real (art. 277 C.P.) quizas
mas sencillo para ser demostrado, segun la averiguacién preparatoria, debera acusar por ambos
supuestos de hecho...”(conf. Chiara Diaz, Erbetta-Orso-Franceschetti, Cédigo Procesal Penal
de la Provincia de Entre Rios, ley 9754, Editorial Nova Tesis, pag. 190.-).-
#2¢_..Se ha sefialado que es inadecuado exigitle al Estado que decida un cauce de la investigacién
ex ante, adoptando sélo una imputaciéon cuando, en realidad, puede formular mas de una
(Nicolas Guzman, “la acusacion fiscal alternativa o subsidiaria. Reflexiones en torno a su
validez l6gica y juridica”, en: “Revista de Derecho Penal y Procesal Penal, Lexis Nexis, 2000,
fasciculo 10, Buenos Aires, p. 1881).-Para esta doctrina no es incoherente que el fiscal afirme
que pudo ocurrir una cosa o la otra, puesto que se trata s6lo de conjeturas (hipétesis).-El
Estado no afirma, al momento de acusar al imputado, que es verdad que ambos hechos
ocurrieron, sino que sélo sostiene, hipotéticamente, que alguno de los dos pudo haberse
cometido por esta persona.-Asimismo, agrega que no es aceptable que se exija “elegir alguna de
las diversas hipdtesis que aquellos indicios le permitan construir.-Es que las hipotesis
acusatorias no son producto imaginacion del fiscal, sino que tienen una base racional y se basan
en clertas pruebas.-Y si esas pruebas permiten construir dos hipdtesis (como es el caso del
robo y del encubrimiento), no hay explicacién para la exigencia de tener que elegir por alguna
de ellas de manera practicamente azarosa, cuando ninguna norma lo requiere y ellas no
constituyen ninguna...” inconsistencia légica (conf. Camara Nacional de Apelaciones en lo
Criminal y Correccional-Sala 6 precedente “Coria” del 18 de abril de 2022.-).-
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imputaciéon como en las instrucciones al jurado, manejando mayor amplitud en este
aspecto, a fin de posibilitar la mejor comprensién y la mas integral deliberacion al
jurado en su veredicto, y con esta herramienta se mejorara en claridad y calidad a la

hora de la litigacion del caso.

VI.- El precedente Alvarez-Telechea de la provincia de Buenos
Aires

Siguiendo con el analisis de la estructura de la imputacion y sus
consecuencias, me quiero detener a analizar un renombrado caso ocurrido hace
poco tiempo en la provincia de Buenos Aires, donde existié6 una controversia que
terminé con la nulidad del veredicto de culpabilidad que se produjo en el caso:
“Alvarez Lucas y Telechea Daiana s/Recurso de Casacion”, causa N°97120, de la
Sala I de la Camara de Casacion Penal de la Provincia de Buenos Aires.

Los hechos se sucedieron en el mes de enero de 2013, se trataba de una joven
de 18 afios que llevo a un hospital de la ciudad de Mar del Plata, a su hijo de casi
un ano de vida.Lo acompané su pareja de 23 afios de edad, estas personas fueron
hasta alli, porque habfa comenzado a convulsionar, y en un acto de desesperacion
lo habrian sacudido (segun la hipétesis de la defensa) para que no se muera o salga

de esa situacion de gravedad.

Segun referencias del caso, el bebé muri6 en el hospital y un perito establecié
que éste habia fallecido como consecuencia de un “shaken baby syndrome”

(sindrome del bebé sacudido).

Ambas personas fueron llevados a juicio por homicidio doloso (la mujer por
homicidio agravado y el hombre por homicidio simple), asi ingresaron al juicio por
jurado con esa imputacion, y en el alegato final la defensa de uno de los imputados
interes6 que, el jurado vea la posibilidad de una condena en relacién a uno de los

autores, que de estimarla responsable sea por un actuar culposo.

El juez técnico, pese a que fue someramente indicado en el alegato de cierre
por la defensa, no instruy6é sobre opciones de veredicto por homicidio culposo,
solo lo hizo por las opciones de delito doloso, el jurado deliberd y declard
culpables por unanimidad a ambos imputados por homicidio doloso, esto fue

recurrido y Casacion anul6 el juicio, por decision mayoria.
La Camara de Casacion por mayoria y de oficio, anul6 el veredicto del jurado,

conforme veremos seguidamente.
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Del analisis de este precedente, y dentro del enfoque relacionado con la

congruencia en juicio, los interrogantes que merecen respuestas serfan:

1°)¢Es correcto o no que, el Juez técnico deba informar en las
instrucciones finales la posibilidad de condena por homicidio culposo,
cuando tanto el ingreso como durante todo el juicio hasta el alegato
final, tanto la imputacién, como las instrucciones iniciales y finales
siempre fueron mantenida por dolo y no por culpa?.

2°%) ¢Puede considerarse viable que cuando la defensa introduzca
tardiamente (en los alegatos de clausura) la posibilidad de que los
hechos hayan sido realizados por imprudencia, se deba instruir al
jurado de tener en cuenta esa posibilidad?.

3°) ¢Si esto ultimo no ocurre se puede dictar nada mas ni nada menos que
la nulidad del veredicto?.

Reitero mi postura, siguiendo a Maier, que si la defensa se planta y no
consiente cambios de calificaciones de figuras como estas, no resulta valido el
cambio de calificacién, aunque ese delito contenga un beneficio para el imputado

en cuanto al monto de la pena.

La Corte Suprema de la provincia de Santa Fe por ejemplo se ha expedido al
respecto y ha rechazado la condena por delito culposo cuando la acusaciéon se

desarrollé en el proceso por el delito doloso.*

Cuando un delito no incluya al otro (ya indicamos que al menos esto esta
sumamente discutido en doctrina y jurisprudencia, el homicidio doloso no incluye
al culposo), no puede efectuarse una modificacién in meius sin acuerdo de la

defensa y operandose los necesarios requisitos para ello.

Ahora bien, reitero, si es la propia defensa quién lo peticiona en un juicio,

creo que no existe inconveniente alguno, salvo que la hipétesis que plantea el

# <« ..La imputacién dolosa y la culposa, aunque se refieran a un mismo resultado no son

fungibles.-No puede pasarse, sin mas de la infraccién dolosa a la culposa, pues significan la
descripcion de hechos distintos, por mas que el resultado sea idéntico (lesiones graves): el dolo
supone la voluntad de la realizacién del resultado y la accién consumativa de él, circunstancias
subjetivas que deben ser objeto de la acusacidon para poder ser reconstruida; la culpa, por el
contrario, no reside en esa voluntad, sino en la infraccién de un deber de cuidado determinante

del resultado tipico....”(Conf. Corte Suprema de la Provincia de Santa Fe, causa “Ingrasciotta”
del 5/08/2009”.-
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defensor resulte absurda o ineficaz para los derechos del imputado a la luz del caso

particular.

Claramente, el introducir por parte de la defensa en la etapa ya final del juicio
(alegato de cierre), sin que haya procurado que esto sea aclarado desde el comienzo
del juicio (instrucciones iniciales) y durante el transcurso de éste (instrucciones
tinales), demuestra una mala practica del litigante, que puede enervarse o no, como

una pésima estrategia defensiva.

En este caso, a los coimputados se los acus6 por un delito, que fue
detalladamente instruido por el juez técnico a los jurados de manera clara durante
todo el debate, y luego de ello deliberaron y por unanimidad determinaron la
culpabilidad de ambos.

Si ambos fueron condenados por el delito doloso atribuido, e, instruido, sin
ningun tipo de irregularidad en lo que hace a ese hecho y modalidad de comision,
no puede existir agravio si no se contempld la hipotesis imprudente, porque la
acusacion fue planteada en ese sentido, existié defensa y se realizé un juicio, que

terminé con un veredicto de culpabilidad.

Ahora bien, si la defensa técnica trabajo sin praxis juridica adecuada, o no fue
efectiva o eficaz, o existi6 arbitrariedad del veredicto o el jurado se apartd
abiertamente de la prueba producida en el debate, es otra cuestion, y no tiene nada

que ver con la materia de imputacion.

La hipoétesis acusatoria en este caso, no generd estrepito defensivo, el
veredicto de culpabilidad fue dispuesto en el marco de esa imputacion, la
circunstancia de que a un jurado no se la instruya por otro delito menor (no

contenido en ¢él), no tiene ningun sentido a estos efectos.

Todos sabemos o debemos saber de la legitimidad que tiene el veredicto de
un jurado popular, ya lo ha dicho la Corte Interamericana de Derechos Humanos
en el precedente V.R.P vs. Nicaragua (8 de marzo de 2018) y en nuestro pais el
maximo tribunal en el precedente “Canales” (2 de mayo de 2019).

El problema que tuvo este caso, no estribé en que no se le dio a conocer la
hipétesis imprudente al jurado, el inconveniente surge por dos cuestiones centrales
que tienen que ver con causas como ¢éstas, que son situaciones evidentemente
“borden line” o “grises” de limites muy difusos, y que dependen muchas veces no
solo de la prueba colectada, sino de la impresion directa que los jurados tengan en
el debate, ast:
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1. La diferencia entre el dolo eventual y la imprudencia ha sido y lo es,
altamente debatida en doctrina y jurisprudencia. Todos los autores que
han escrito sobre el tema reconocen que el cuestion es compleja y que
el limite entre una y otra figura no es tan facil de determinar.

2. Con ello, se advierte sin lugar a dudas, necesidad que este tipo de casos
desde el comienzo de la imputacién y desarrollo de todo el proceso,
contengan imputaciones alternativas, la primera como delito doloso, y

la segunda y subsidiaria como delito imprudente.

Pero trabajar asi, no solo conviene a la defensa, sino que favorece también a
la Fiscalia, en su deber de ser objetivo y poner todas las cartas sobre la mesa,
evitando caer en irregularidades que podrian hacer “tambalear” el juicio en el

futuro.

Este caso puede ser discutible en este aspecto (como lo es todo supuesto de
hecho que esta entre el dolo eventual y la culpa consciente), solo basta con analizar

lo declarado por la madre del bebé para darnos cuenta de ello:

“....En primer lugar, es de destacar la declaracién que la acusada prestara
frente al jurado (registro 2:55:06 en adelante).En una oportunidad A. T. realiza una
detallada descripcion de los problemas de salud de su hijo algin tiempo atras, de la
relacién familiar, y en especial de lo acontecido el dia de su deceso. Clama por
saber qué es lo que le pasé a su hijo. Explica que a su hijo Blas, fue el primero, lo
tuvo a los 17 aflos y fallecié cuando ella tenia 18 afios. Da detalles de cémo actud
cuando se present6é un cuadro que describié como de convulsiéon en su hijo y el
zamarreo que intento para reanimarlo. Describe sighos que presentaba Blas, “ojitos
para atras” y explica que ella no sabia qué era una convulsién, que se enterd

<

después, refiriéndose concretamente: “...en ese momento yo lo agarré y lo sacudi
para que reaccionara y ahi fue cuando L.A. me lo saca, pero en el interin lo
zamarree para que reaccionara y si lo pudiera cambiar hoy en dia lo cambiarfa, lo
cambiaria para que mi hijo de verdad estuviera vivo, pero yo no sabia que no lo
tenfa que zamarrear. Respecto de las particularidades del sacudén o zamarreo, al

19

ser preguntada, contesté “...yo lo sacudi cuando el nene convulsiond, pero la
verdad es que, si hubiese sabido que eso le harfa mal, sacudirlo para que reaccione,
no lo hubiera hecho, pero al verlo a mi hijo mal lo que hice fue sacudirlo porque
habia empezado a temblar.....”.(conf. extracto del fallo indicado del Tribunal de

Casacion).
Pero si luego de haber analizado la prueba el jurado, y la hipdtesis de la
fiscalfa fue merecedora de un veredicto de culpabilidad por unanimidad, es porque
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esas personas para nuestro derecho positivo (juicio penal) son culpables, y no cabe
otra interpretacion, salvo que se demuestre arbitrariedad o indefensiéon (en Entre

Rios las causales previstas en el articulo 92 de la ley de juicio por jurados).

De la evaluacion de las evidencias que se prestaron en el caso (transcriptas de
manera casi integral en Casacién en el voto del Vocal Dr. Maidana), a mi modo de
ver, ademas, el veredicto fue razonable y no se aprecia arbitrariedad o apartamiento

indebido de la prueba rendida.*

Si esto no ocurrid, el Tribunal revisor tenia acotada seriamente su posibilidad

de anular por este aspecto el veredicto.

Pero tampoco evidencio error del Juez, “ex ante” el caso fue litigado desde
siempre por homicidio doloso, en todo caso el yerro grave y que pudo haber
causado indefension sustancial (de lo que no estoy tan seguro), fue de la defensa,
quién no procuré incluir desde el comienzo de la imputacion y desde el inicio del
proceso penal la acusaciéon por imprudencia como alternativa subsidiaria, bajo

protesta en caso de negativa.

Si el caso viene imputado como doloso y no hay queja alguna al respecto, el

juez técnico no puede entrometerse, porque el delito imprudente no se encuentra

“ <« ..por lo cual he de acudir al test de Yebes/Biniaris, acufiado tras sendos precedentes de

Canada, y que resulta de utilidad para resolver la revision impuesta, sin desconocer la existencia
de otros métodos de resoluciéon de veredictos arbitrarios, que al decir de Harfuch “varfan
ligeramente segun los paises del common law pero difieren solo en los detalles.-Tienen en
comun que todos ellos hacen un serio y continuo esfuerzo por ampliar la teorfa del maximo
rendimiento revisor sin la inmediaciéon que conocemos de nuestro fallo CASAL, pero con un
limite muy claro.-(Harfuch, Andrés, el veredicto del jurado, ad.hoc pag. 242).-En esta linea el
autor mencionado se explaya ademas acerca del “test de la valoracién independiente”-de la
Corte Suprema de Australia- con cita del precedente “R. vs. “Weiss”, en cuyo ambito no se
acudi6 a la figura del hipotético jurado razonable-como en el test de Yebes- sino que se
entendi6 que era el propio tribunal quién debia revisar la prueba y decidir la cuestion, lo cual
fue interpretado en clave de criticas pues aparecia peligroso en la medida que pudiera alentar a
cortes revisoras a inmiscuirse asiduamente con los veredictos.-....(sigue)....Las cortes de
apelaciones deben interferir lo menos posible en esta area.-Si una corte de apelaciones
facilmente revocara los veredictos del jurado, disminuirfa la confianza de roles que existe entre
el jurado y el juez...(sigue)...... Ahora bien, luego de esta breve resefia, vuelvo al test elegido
inicialmente segun el cual este tribunal debe determinar, sobre la totalidad de las pruebas, si el
veredicto es aquel que un jurado, debidamente instruido y actuando conforme a derecho,
podria razonablemente haber rendido, debiendo en caso contrario anular y revocatlo...(conf.
Camara de Casacion N°2, Concordia E.R., en el precedente: “Rodriguez, Johathan Joaquin-
Homicidio Simple s/Recurso de Casacién”, de fecha 16 de febrero de 2022.-).-
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incluido dentro del delito doloso (como si lo puede ser la tentativa en la
consumacién o las lesiones genitales dentro del abuso sexual), en todo caso es el
jurado quién decidira en definitiva la culpabilidad o no del o los acusados.

No comparto desde mi humilde criterio, las criticas que se le efectian al Juez

técnico de este caso por patte de ciertos autores®.

Tampoco estoy de acuerdo que, se anule el veredicto por la falta de inclusion
del delito de homicidio culposo en las instrucciones de esta causa, reitero, “ex
ante” el juez contaba desde siempre con la hipotesis por delito doloso solamente, y

como ya hemos visto, no se trata el culposo de un delito que esté incluido en aquel.

En esa linea, cuando el Juez técnico les da las instrucciones finales, y les aclara
que el hecho culposo no integra los hechos sobre los que deben deliberar, lo hace
claramente por ser coherente con el litigio que se viene desarrollando hasta ese

momento.

Debo mencionar que, no comparto con el voto de la mayoria, coincido con el
voto minoritario de este fallo, toda vez que, surge evidente que en el voto de la
mayoria, bajo el ropaje de achacarle la culpa al juez técnico de no instruir algo que
no debid hacerlo, lo que en definitiva sucedio, en el fondo se encubre algo mas
grave para el proceso, sencillamente el voto de la mayoria no comparte lisa y
llanamente el criterio del jurado popular en cuanto declaré la culpabilidad por el

delito doloso, porque consideran (ellos) que es un delito culposo.

Alli es donde se verifica un grueso error, ya que, sin querer, sin intencion lo
ponen de manifiesto en el texto del mismo fallo cuando: “....Desde este punto de
vista y siguiendo la logica del razonamiento que aqui se propone, no podemos
nosotros tomar una decisiéon revocando el veredicto de homicidio doloso para
imponer uno sustitutivo de homicidio imprudente porque, de ser asi, estarfamos,
bajo las condiciones dadas, socavando el rol del jurado. Esa asignaciéon es

patrimonio exclusivo del jurado....”.

¢Es o no es patrimonio exclusivo del jurado?, el jurado dijo que se trat6é de un
hecho doloso por unanimidad, si la Camara revisora no esta de acuerdo con ello,
solo y unicamente debera demostrar que (como lo dije) en virtud de la prueba

producida en el debate el veredicto no supera por ejemplo (por nombrar uno de

* Conf. Penna, Cristian D, “cuando el juez usurpa las funciones del jurado: Comentario al fallo
“Alvarez/Telechea” del Tribunal de Casacion Penal de la provincia de Buenos Aires”, Rubinzal
Culzoni”.-
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los mas importantes) el test de Yebes/Binatis, pero no lo dicen ni lo explican de

esta forma.

El fundamento de la mayoria en este caso es fragil constitucionalmente, la
unica via de enfoque que pudo tomar la revision y que podria llegar a determinar la
nulidad de probarse los extremos, era analizar si estas personas fueron defendidas
debidamente por sus abogados, es decir, si existié6 “defensa ineficaz” al no
proponer las imputacion alternativa desde el comienzo por imprudencia, y en su

caso si el juez no debié advertir ello ab-initio.*
Pero ello no fue analizado y no fue el motivo por el cual se anul6 el veredicto.

Y en esta orientacion, y analizando la actividad desplegada por la defensa: me
pregunto, ¢no sera que la estrategia defensiva estribaba en intentar convencer al
jurado que el dolo no existia y que el hecho era culposo para lograr asi la no
culpabilidad por esa hipodtesis?, o mejor, Por qué obligar a la defensa, sin la
imputacion fiscal (o sea de oficio como se pretende en este caso), a soportar dentro
de su estrategia defensiva a que si fracasa su teoria del caso (como fracaso en el
primer juicio), ello sea a costa también de tener que soportar una condena por un
delito distinto, es decir que su unica estrategia sea resultar condenado por un delito

menor y no liberado de toda responsabilidad penal?.

La circunstancia verificada “ex post” de que la defensa pierda un caso por su
erronea estrategia de litigacion, no significa que ello “per se” pueda reputarse como
defensa ineficaz y determine la nulidad de un veredicto, porque si fuera asi, todas

las condenas serfan objetadas por tal motivo.

En esta interpretacion, son elocuentes las siguientes expresiones: “.....Si el
juez se siente a disgusto encerrado en los cauces marcados por la voluntad
dominadora de las partes, al menos por una consideracién practica debe
conformarse a este sometimiento, y es que las partes, son los mejores jueces de la
propia defensa y que nadie mejor que ellas reconoce qué hechos deben alegar y
cuales no. La esfera de actividad del defensor y la del juez deben estar netamente
separadas, ya que existe una verdadera incompatibilidad psicologica entre la
funciéon de juzgar y la de buscar los elementos de defensa de las partes”

(D onofrio, 1945, pag. 102).De lo expuesto, se predica que el juez no debe valerse

% Tnteresante analisis se puede consultar en el trabajo publicado por el Ministerio Publico de la

Defensa, Secretaria General de Capacitacion y Jurisprudencia, Estudio sobre la Jurisprudencia,
afio 2016, Observaciones sobre el control de efectividad de la asistencia técnica a partir de la
jurisprudencia de la CSJN, por Nicolas Ossola.-

Revista Pensamiento Penal (ISSN 1853-4554), Enero de 2023, No. 452 38
www.pensamientopenal.com.ar



Congruencia en juicio y acusaciones alternativas

de sus conocimientos privados para resolver la litis, sino de lo probado y alegado
» 47

en el desarrollo del litigo. ..

Ademas, lo que es mas grave aun; sPuede obligar el tribunal de oficio (sin
peticion de la defensa como en este caso) a imputar a una persona por un delito?,
¢no resulta ello acaso invadir competencia del 6érgano acusador? y si esto sucede:

¢no se quebraria o violarfa la garantia de imparcialidad?.

Mencione mas arriba que, se observa sin lugar a dudas una debilidad
constitucional en el fallo, toda vez que, el problema de esta sentencia se advierte, ya
que, el tribunal de oficio ordena reenviar la causa a otro tribunal, impone sin
tapujos a la Acusacion el deber de acusar a una persona por un delito, en contra del
criterio de la Corte Suprema desde “Tarifefio” (29/12/1989) en adelante y de
todos los principios del sistema acusatorio.*

La Fiscalia imputo por el delito de homicidio doloso, no utiliz6 la herramienta
de la imputacién alternativa, seguramente porque la acusacién estaba segura del
éxito de su litigio, de hecho sali6 victorioso en ese juicio, la defensa no se opuso a
esa forma de imputaciéon, no puede un juez obligar a imputar a la Fiscalia, de lo
contrario serfa aceptar lisa y llanamente una acusacion jurisdiccional, que violenta

de manera directa a la garantia de imparcialidad en nuestro derecho.

VII.- El supuesto de hechos activos y omisivos

Son varios los precedentes jurisprudenciales y la mayoria de la doctrina resulta

conteste en considerar que se viola la congruencia en juicio si, a una persona se lo

" Conf. Ivin Dario Valderrama Romero, el principio de congruencia en el proceso penal,
publicado en Revista Virtual via inveniendi et iudicandi, vol. 11, www.dialnet.unirioja.es.-).-
% «_..Pero participamos de la posiciéon que afirma que, el iura novit curia no posibilita que el
tribunal por via de apreciacion juridica rompa la identidad factica y normativa sustancial, y ello
ni aun cuando se informe debidamente a las partes ofreciéndoles ampliamente el debate y la
nueva prueba ya que, en tal caso, se estarfa introduciendo de oficio un nuevo objeto procesal,
una acusacion jurisdiccional.-Con ello se garantiza la realizacién de otro principio, también
consagrado en defensa del imputado: el acusatorio, que le permite al imputado defenderse ante
un terceo independiente e imparcial.-Nuestra Corte, en el voto en minoria en el caso
“Antognazza’”, lo dijo con claridad “cualquier exceso de la jurisdiccion que evidencia un interés
acusatorio resulta incompatible con el principio de imparcialidad...”(conf. Angela Ledesma,
“La correlacion entre acusacion y Sentencia: Limites al ejercicio del “Tura novit curia, publicado
en Revista de Derecho Procesal Penal, 2015-2, El nuevo Cédigo Procesal Penal de la Nacion,

Editorial Rubinzal Culzoni, pags. 272/3.-).-
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acusa por haber cometido un hecho mediante una conducta activa, resulte luego

condenado por ese mismo hecho pero por omision.*

Si en el caso en concreto se demuestra imposibilidad de acusar de una forma
o de otra, asi como complejidad y todos los requisitos ya analizados que deben
existir para dar andamiaje a esta figura procesal, no veo obsticulo para su

utilizacion, y considero indispensable su empleo atn en delitos activos y omisivos.

La Corte Suprema de Justicia de la Nacién se ha expedido al respecto en el
precedente “Antognazza” de fecha 11/12/2007, en donde el voto de la mayotia
que remite al dictamen del procurador Casal, quién interesa el rechazo del recurso
porque se considerd que el impugnante no demostré suficientemente los extremos
del agravio en concreto, no expidiéndose sobre el fondo de la cuestion (si se habia
violado o no la congruencia en juicio), si bien el rechazé en definitiva fue por falta
de fundamentos del recurso.”

El voto de la minorfa (Dres. Zaffaroni, Rosatti y Maqueda) que propiciaba la
admisién del recurso, indicaron que claramente la variacién sucedida en una
sentencia de un delito activo a uno omisivo, claramente hace caer la coherencia de
la condena.”!

¥ «...Algo similar ocurre cuando, al lado del delito de accién, se pretende, eventualmente, la

condena por el mismo delito, pero una omisién: sera necesario describir detalladamente la
situacion de vida en la que se hallaba el agente, de la cual emergia el deber de garante del bien
juridico tutelado y el de evitar el resultado (por ejemplo: el contrato o el acto administrativo
que erigi6 en salvavidas al bafiero que no se arrojoé al agua para evitar la muerte del bafista), al
lado de la omision y el resultado...”(conf. Ernesto Segui, IMPUTACION, CONGRUENCIA
Y NULIDAD EN EL PROCESO PENAL, Editorial Nova Tesis, pag. 49.-).-
0« ..Por otra parte, si bien en ciertos casos la modificacion de la calificacion legal podtia
importar un agravio constitucional, en la medida en que dicho cambio provoque el
desbaratamiento de la estrategia defensiva del acusado, impidiéndole formular sus descargos
(Fallos: 319:2959, voto de los doctores Petracchi y Bossert) la omisién en que incurrié el
apelante al dejar de exponer cudles son las defensas que aquel proceder le habria impedido
articular, y en qué medida habrian influido en la solucién adoptada, impide considerar que éste
pueda ser uno de esos casos, y reafirmar la inadmisibilidad de su planteo (Fallos:
317:874)....”(dictamen del Procurador Dr. Casal en el caso Antognazza, 28 de marzo de 20006.-

)-
' «....Que sin embargo, esta cotrelacién no ha sido trespetada en el caso, toda vez que la
modificacién de la subsuncion tipica efectuada por el a quo, al sustituir el tipo de abandono de
persona (que es un tipo impropio de omision) por el de lesiones graves (que un tipo doloso
activo), implicé una alteracién de la imputacién factica.-8°) Que, en efecto, esta modificacién

en la calificacién legal no podia hacerse sin alterar la imputaciéon factica, pues resulta
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Existen ciertos casos en los que la acusacién se topa con una verdadera
nebulosa probatoria, no en cuanto a que el hecho no haya existido, sino que, no se
puede determinar con precision y certeza si se tratd en la especie de una conducta

activa, o tal vez, omisiva.

Asi, por ejemplo, la Corte Suprema de Justicia de Santa Fe en el precedente:
“A,W.A” sentencia del 15 de diciembre de 2009, establecié que, habiendo sido
imputado por una conducta activa a los padres de un bebé hallado muerto, no
puede un tribunal atribuirles luego una conducta omisiva cuando ella no fue objeto

de acusacion.

(13

El caso fue intimado de la siguiente manera: “....haber tenido participacion
en el hecho cometido por su esposa, D.D..D. consistente en dar muerte a la hija de
ambos (beba de entre 38 y 40 semanas de gestacién) una vez nacida, hecho
ocurrido el dia 20 de diciembre de 2005 en horas de la madrugada, quién la
envolvié posteriormente en sabanas, introduciéndola en una bolsa de nylon y luego
en una bolsa de residuos dejandola en un tacho de basura, beba que fue hallada en

fecha 21.12.2005 en el basural de la ciudad de Venado Tuerto...”.

En primer instancia el hombre fue absuelto, la camara revoca esa absolucion y
lo condena por ser autor por comisiéon por omision del hecho, es decir, la sentencia

lo condena por una conducta omisiva.

En esa causa quedo claro que la autora material mediante una actividad activa
fue la madre de la beba, pero no estaba claro ni mucho menos que rol cumplio el
hombre padre de la criatura, quién estaba en el mismo lugar a la hora del hecho, y

que por lo indicado, algo tenfa que ver en el evento luctuoso.

groseramente contrario al sentido comun afirmar que es exactamente lo mismo abandonar (a
consecuencia de lo cual resultare un grave dafio en el cuerpo o en la salud de la victima) que
causar lesiones, cuando es evidente que se trata de supuestos de hecho distintos y que, por otra
parte, no existe clausula legal alguna en nuestro ordenamiento juridico que establezca que no
evitar un resultado tipico equivalga a causarlo.-En consecuencia, toda vez que ni en la
indagatoria, ni en el procesamiento, ni como acusacion alternativa se le atribuy6 a la imputada
la conducta de causar un dafio en el cuerpo o en la salud de la nifia, el pronunciamiento del a
quo excedié el marco del principio iura novit curia al pasar a subsumir el tipo doloso activo
porque no consideré probado que lo hubiese abandonado o colocado en situacién de
desamparo, e incurrié en la violacién del principio de congruencia al no haberse ajustado al
contenido de la imputacién respecto del cual la encartada habia ejercido su derechos a ser
oido....”(conf. voto de los Dres. Lorenzetti, Juan Carlos Maqueda y Zaffaroni en
“Antognazza, Maria Alexandra” del 11 de diciembre de 2007).-
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La Fiscalia lo acusé como participe de una conducta (no se especificé en la
acusacion de que forma lo que denota ello también una imprecision), y la Corte

(13

dijo al respecto para anular la sentencia que: “....De un lado, no se atribuy6 una
omision determinante del resultado, ni se precisé la eventual posicién de garantia o
el deber de proteccién que lo obligaba a actuar, ni la fuente de tal deber y, peor
ain, se imputé haber “participado” sin indicar en qué consistié el aporte
participativo, el rol desempefiado y el eventual grado y entidad de esa
participacion....(sigue).....Los argumentos brindados por el Tribunal a quo no
resultan compatibles con las garantias constitucionales de defensa en juicio y el
debido proceso (art. 7'y 9 de la Const. Pcial.) y el principio de congruencia, pues
adviértase que desde los primeros momentos del proceso la atribucion de
responsabilidad girt6 en torno a la efectiva realizacién de conductas que
desencadenaron causalmente el resultado muerte en la victima, mientras que en
oportunidad de dictarse la resolucion de mérito se terminé endilgando
responsabilidad penal al imputado por no haber desplegado los mecanismos
necesarios para evitar el deceso de la menor.Es decir, se termina modificando-al
momento de revisar la sentencia absolutoria de primera instancia-la conducta
propiamente dicha que constitufa el eje de la imputaciéon respecto al hecho
enrostrado, esto es: de un acto “comisivo” como era el de “causar la muerte” por
un acto “omisivo” como es el de no haber evitado la producciéon del resultado
muerte provocado por otro.Tal consideracion, violenta a mi juicio el principio de
congruencia en juicio al modificarse sustancialmente la base factica sobre la que
gir6 el nucleo del proceso hasta su culminaciéon con el dictado de la sentencia

condenatoria....”’(conf. sentencia indicada).

Resulta claro que inclusive se habfa imputado incorrectamente el delito activo,
pero ademas, al revocar la absolucion el tribunal fue mucho mas alld, con esos
cuatro renglones de imputacion se lo condeno por omisiéon al hombre a pena de

prision perpetua.

Esta sentencia de la Corte santafesina la considero correcta, pero, ¢Qué
hacemos cuando nos enfrentamos ante un caso como éste?, en donde resulta
evidente que la madre dio muerte a la beba por una conducta activa, pero la
actividad del hombre que estuvo alli y existen sobrados elementos para considerar
que tuvo participacion en el hecho, pero no esta claro si su conducta fue activa

también o tal vez pasiva (omisiva).

Allf creo que, un fiscal deberia utilizar en el caso concreto de este hombre, las

acusaciones alternativas, imputarlo por una conducta activa, con todos sus
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precisiones, y en subsidio por una conducta omisiva, por no haber hecho nada,
siendo garante (en el caso de que sea su padre) y cumpliéndose todos los requisitos

objetivos y subjetivos de este tipo de figuras de comisién por omision.

De esta forma, la acusacion abre el abanico de las hipotesis posibles, el
imputado se puede defender sin sorpresas de una u otra hipotesis, el tribunal puede
analizar el caso con mayor amplitud, y se impide como en ese caso sucedio, la

impunidad de uno de los autores de un hecho tan aberrante.

Si se prueba que participé activamente colaborando con la mujer en la muerte
de la beba, sera condenado por un delito activo, si no se prueba ello, pero si en el
desarrollo del debate se acredita que estuvo alli, que sabia que la madre de la beba
la iba a matar, no hizo nada pudiendo hacerlo, siendo garante del cuidado vy
proteccion de esa criatura, no interrumpioé de modo alguna el nexo causal iniciado
por la mujer, claramente se podra condenarlo por el delito omisivo, por comision

por omision, sin violar en lo absoluto la congruencia en juicio.

Creo que, ante casos extremos como éstos, donde ocurren los hechos en la
soledad de los intervinientes, generalmente este tipo de homicidios se producen de
noche y en la sola presencia de los padres en el interior de una vivienda, donde
nadie pudo ver qué fue lo que realmente pasé, a fin de evitar el fracaso del
esclarecimiento y condena a todos los responsables, la alternatividad de este tipo de
acusaciones es la tnica manera de evitar que, un caso de esta magnitud pueda a
llegar a quedar impune.  Pero ademas, en estos supuestos, la misma Corte
Suprema en el fallo “Antognazza” referenciado, indicé que una de las posibilidades
para sortear la indefension por variacion de la calificaciéon de este tipo, era
utilizando el mecanismo de las acusaciones alternativas (ver al respecto la cita
punto 51).

Por dltimo, no puedo dejar de mencionar, que existe una corriente (a la que
me adhiero) que considera que cometer una conducta o hecho ilicito no hay que
razonarlo o limitarlo a un su sentido naturalistico o de causacion, sino que hay que
reconocerlo desde el punto de vista normativo, y en este dltimo sentido, matar por

accién u omision es exactamente lo mismo.>?

Asi, se considera que, cuando el codigo penal dice “el que matare a otro”, no

lo dice desde el punto de vista causal, sino normativo.

*? conf. MARCELO SANCINETTI, Casos de Derecho penal, Parte General, capitulo III, Delito
de Omisién, pag. 107, Editorial Hammurabi.-).-
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También autores especialistas en la materia como Marcelo Sancinetti y

Gonzalo Molina se enrolan y comparten este razonamiento.>

Hay un argumento histérico que avala este ultimo argumento.los manuales

de autores como Rodolfo Moreno, Tejedor y a partir de ahi todos los autores
tradicionales del Codigo Penal, todos hablan siempre de imputar un homicidio
también por omision.Siempre se estudié que matar se podia hacerlo por accién u

omision.

Siguiendo esta linea argumental, si imputamos a una persona matar a otro, no
interesarfa enrostrarle que fue por comisién u omisién, porque matar a otro se
puede realizar, no solo por comisién, sino también por omision, y el matar no es
una cuestion privativa de causaciéon, es un término normativo, porque se puede
matar omitiendo intervenir (revistiendo la persona las condiciones necesarias:
posicion de garante, nexo de evitacion, posibilidad material, etc) en la causalidad

generada por otra persona o por la naturaleza.

En lo personal comparto esta teoria, pero al igual que en el caso de delitos
dolosos y culposos, en el campo procesal, no podria, sin correrse serio riesgo para
la causa, derivarse una tnica imputacién y de alli dejar en manos o de los fiscales
(en los alegatos de clausura) y/o finalmente los jueces, determinar que el hecho fue

cometido por omisiéon o por una conducta activa.

Provocarfa ademas de confusion, falta de prevision o precision para quién se
tenga que defender, y ademas, porque esta teorfa no es compartida por la mayoria
de la doctrina y jurisprudencia, y por lo dicho por nuestro maximo Tribunal en el

precedente “Antofiazza” ya citado.

Claramente describe esta situacion el Dr. Rusconi, cuando expresa: “.....ILa
evolucion mencionada sobre el concepto de autorfa ha facilitado otra gran
transformacion no solo expansiva sino de superaciéon del estandar probatorio: el
transformar imputaciones a comportamientos activos en imputaciones a
comportamientos omisivos. Esto genera un enorme impacto procesal.En primer
lugar, en términos de exigencias probatorias, Es indudable que frente a las
dificultades que genera demostrar que X ha conducido el curso lesivo, mucho mas
sencillo es demostrar que el sujeto no lo ha evitado en posiciéon de garante. En
realidad, se trata casi de una inversiéon de la carga de la prueba. Sin embargo el

impacto es dual: la confusién conceptual, aunque prolijamente presentada, entre

* Gonzalo Javier Molina, Delitos de Omisién Impropia, Rubinzal Culzoni Editores, pag. 28.-
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imputaciones a la acciéon e imputaciones a la omisién, genera de modo indudable
una tremenda indefiniciéon del hecho a la hora de la imputacién y una trascendente
violacién del principio de congruencia.Aqui se verifica el dato por demas llamativo
de que no solo la prueba ya es superflua, sino que también se torna innecesario
verificar la sostenibilidad de la condicién de precision de la imputacién.....”.>*

El derecho procesal penal, a través de sus mecanismos (la imputacion y sus
alternativas son parte de ellas), hacen que la aplicaciéon de una norma a una persona
se ajuste a determinados requisitos y formas, siempre con el objetivo de garantizar

sus derechos constitucionales, restableciendo la paz juridica perturbada.

Las herramientas que brinda el proceso penal, a través de un camino
perfectamente reglado y disefiado, determinan que, exista un proceso respetuoso
de las garantias del inculpado, y en esa senda, relacionado con todo ello, que se lo
acuse bien y sin oscuridad o con opciones que puedan perjudicar ese

entendimiento.

El proceso penal no solo debe mantener un recorrido ético, sino que también
libre de informaciones no del todo claras e indeterminadas, que puedan llegar a

generar indefension.

Tampoco puede permitirse a los jueces suplir a las partes y abusar de sus

tacultades de aplicacion del derecho.

Por ello, las mismas razones técnicas de indole netamente procesales apuntas,
a la hora de analizar similar situacién en el caso de los delitos culposo y doloso, las
reitero y hago extensivas aqui remitiéndome por razones de brevedad a lo ya

indicado.

VIII.- Conclusion

En definitiva, con el presente trabajo he intentado dejar en ha claro que, el
principio de congruencia en juicio es un dique de contenciéon fundamental para
limitar cualquier intento de desborde por variaciéon de calificaciones juridicas que

provoque estrépito defensivo.

Actia como un escudo de proteccion, evitando a través de esta garantia, que

se produzcan alteraciones a lo largo del juicio del objeto procesal, y que se

** Conf. Rusconi, Maximiliano: “Sistema penal desde las garantias constitucionales”, Ed.
Hammurabi, afio 2003, pag. 68/69.-
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quebrante el debido derecho de defensa a una persona acusada, librandola de
abusos, y arbitrariedades.

Si se dejara a los tribunales calificar los hechos sin esta limitacion, se corre
serio riesgo de generar abusos jurisdiccionales que merecen ser erradicados de un

Estado de Derecho, a fin de respetar la defensa en juicio.

Por su parte, existen casos puntuales de posibilidad de que ocurra esta
variacion en la calificacién sin violar esta garantfa, y también la viabilidad de
modificacién a favor del imputado cuando se dan los presupuestos de llamado
cambio “in meius” de las tipificaciones, que no afectan a la estructura propia del
hecho imputado.

También, he intentado demostrar que, como mecanismo sumamente util,
pertinente, practico y necesario en casos puntuales, cuando se retinen sus requisitos
correspondientes, las imputaciones alternativas son la medida mas eficaz para
producir y desarrollar un proceso limpio, transparente e bloqueando cualquier uso
indebido del tura novit curia que pueden llevar a ejercitar los Tribunales, y asi como
también, obstruyendo impunidades indeseables, que puedan llegar a violar el
derecho a la tutela judicial efectiva y comprometer al Estado argentino ante

organismos internacionales.

Las imputaciones alternativas, constituyen una excelente herramienta para
sortear exitosamente un cambio de calificaciéon que se determine en el juicio, asi
como también un mecanismo solido que permite evitar abusos por arbitrariedad y

provocar la violacion a la defensa del acusado.

Si bien en la provincia de Entre Rios no existe prevision normativa en la
actualidad, ellas son perfectamente adaptables a su sistema procesal, pero no solo
durante la investigacion penal preparatoria, sino que, durante todas las etapas del

proceso, etapa intermedia y etapa de debate o plenario.

En este ultimo sentido, creo que la maxima expresion de utilidad de esta
forma de acusar, esta dada durante la etapa del juicio, y no puede limitarse bajo

pena de desnaturalizar la figura bajo examen Gnicamente a etapas anteriores.

Ratifico que, este paliativo excepcional de las imputaciones alternativas son,
altamente eficaces para permitir evitar multiples complicaciones procesales
relacionadas con la congruencia en juicio, como las ya mencionadas y analizadas en

el presente trabajo.
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Se le debe perder el temor a su utilizacién, permitiendo abrir el juego a su
ingreso en los proceso de manera mas fluida y expedita, y favorecer que este
mecanismo se utilizado en los casos que correspondan, desde el principio al fin de
todas las etapas de juicio, posibilitando asi, el maximo rendimiento posible de las

mismas.

Si esto ocurre, las ventajas que fueron analizadas que presentan las mismas,
seran claramente favorables para todas las partes del proceso, incluidos para

aquellos que tiene la dificil tarea de impartir justicia.
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