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ResUMEN: Desde siempre se ha mantenido como un dogma de fe el principio
“luria novit curia”, el cual significa que el juez podia dar al hecho libremente (es
decir sin encontrarse limitado por la acusacién) el encuadre legal, en tanto no
modifique el sustrato factico. Sin embargo, como luego se vera, las cuestiones
facticas y juridicas que conforman la acusacién, no siempre se pueden separar
nitidamente, es mas, nos atreverfamos incluso a decir, que ambos conforman una
amalgama indisoluble. Por lo que, el cambio de la calificacion juridica, por minimo
que sea, generalmente, encierra una modificacion en el aspecto fatico de la
acusacion, que, cuando es abrupta y sorpresiva, violenta el derecho de defensa. En
razon de ello, en el presente trabajo se analizara la vigencia de aquel viejo

paradigma, y se tratara de demostrar hasta qué punto puede ser admisible

' Profesor de Derecho Procesal Penal Catedra “A” y Derecho Penal Parte Especial Catedra “B”
UNN.E,, ex profesor titular Derecho Penal Parte Especial y Adjunto Practica Profesional
Penal U.C.P,, Doctorando de la Carrera de “Doctorado en Derecho”, Especialista en Derecho
Procesal y Especialista en Derecho Penal.
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constitucionalmente modificar el encuadre legal del caso dado por el acusador, sin

. ., 2
afectar el axioma en cuestion”.

PALABRAS CLAVE: congruencia, coherencia, iuria novit curia, correlaciéon entre

acusacion y sentencia, sistema acusatorio.

I.- Introduccion

El principio procesal de congruencia, también llamado de correspondencia,
coherencia o correlaciéon entre acusacion y sentencia, surge como un postulado
derivado del “debido proceso”, el cual, segin el modelo exigido por la

Constitucién, no es otro que el sistema acusatorio”.

Y este modelo, es justamente el que ya imponia nuestra Constitucién
originaria en sus arts. 18 y 24, y que luego se confirma y refuerza con la
incorporacion de los tratados que componen el bloque constitucional,
puntualmente el art. 8.5 de la CADH; 14.1 del PIDCP, art. 26 de la CADDH vy art.
11.1 de la DUDH, como “debido proceso legal”.

A partir de esta normativa, se exige como sistema de enjuiciamiento penal
un modelo de caracter acusatorio, el cual significa sencillamente, no puede existir
un proceso sin un oOrgano que promueva e impulse la acusacion, el cual,

logicamente debe ser distinto de aquel que ejerce la jurisdiccion.

Como un postulado basico del sistema, la actividad del 6rgano jurisdiccional
se encuentra limitada por los términos del contradictorio, lo que trae como

consecuencia, que todo exceso de la actividad jurisdiccional, es decir, que

* El presente trabajo es una sintesis actualizada de nuestra investigacién publicada en el Libro:
“Algunos temas actuales en el campo del Derecho Procesal Penal”, por la editorial Contexto en
2015.

’ De ello se desprende que el proceso debe estar sentado sobre tres pilare acusacion, defensa y
juzgamiento, el cual debe ser encarnado por tres sujos con roles bien diferenciados, el acusador
(que ejerce la actividad requirente, introduciendo e impulsando la pretensiéon penal), el
imputado (que resiste dicha pretension) y el Juez que imparcial, impartial e independiente

juzgue el caso.
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trascienda el ambito trazado por la propia controversia, implica una grave

afectacion al axioma en estudio.

Por eso, como ya dijéramos, el principio de congruencia, también se
denominado “correlacion entre acusacion y sentencia”, haciendo referencia a la
relaciéon de simetria que debe guardar la condena con el requerimiento de elevacion
a juicio. Sin embargo, como veremos, ello no define correctamente el postulado en
cuestion, por cuanto la identidad factica se remonta aun mas atras de la acusacion
propiamente dicha (léase requerimiento de elevacion a juicio), es decir, ya desde el
acto inicial del procedimiento, el cual vincula 7z facto la actividad jurisdiccional

circunscribiendo —aunque rudimentaria y provisoriamente- el objeto procesal.

Es que, el acto promotor contiene una hipoétesis que se introduce al proceso
para que sea confirmada o desvirtuada por medio de la prueba. Asi, como logica
consecuencia de ello, la sentencia no puede luego concluir afirmando o negando
una hipétesis distinta. Explicado con un ejemplo muy burdo, si se requirié
instrucciéon formal contra Juan imputandole un homicidio, no puede luego ser

condenado por hurto.

Este axioma es un postulado central del debido proceso (art. 18 C.N.), del
cual surge que el unico modelo compatible con nuestra constitucién es el sistema
acusatorio, que como su nombre lo indica, tiene como pilar central el principio “ze
procedat index ex office’ o “ned procedat index sine acusacione”, lo que significa que la
jurisdiccion solo puede actuar en la medida en que haya sido excitada por un
6rgano extrafio, que a través de la accion haga valer una pretension en el marco de

un proceso, pues como decfa Carneluti, la accién es prius la jurisdiccion posteriurs”,

Por otra parte, la regla de coherencia, también deriva del derecho a la
defensa en juicio, puntualmente de su sub-principio de “contradiccién”, que se
traduce en que nadie pueda ser condenado (penal, civil, laboralmente, etc.), sin
haber tenido la oportunidad de defenderse debida y tempestivamente en el proceso
(basicamente trabaja como derivado del derecho a ser oido), lo cual tiene como

premisa basica, la posibilidad de conocer integramente la acusacion.

* “Lecciones sobre el proceso penal”, Edit. Bosch y Cia, Bs.As., 1950, Tomo 1, pag 8.
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Pero ademas, también entra en juego el principio de imparcialidad del juez,
puesto que al introducir cuestiones oficiosamente, se quiebra la neutralidad con la
que debe conducirse el juzgador, lo que ademas, repercute en el sistema
republicano de gobierno, el cual exige una divisién de las funciones del juez y del

fiscal (lo cual se traduce en que ni el fiscal puede juzgar ni el juez acusar).”

De modo tal, que la congruencia procesal no impera solo por amor a la
simetrfa, sino que es un postulado esencial del derecho de defensa.® Como bien
dice Alberto Binder, este derecho cumple un papel fundamental, por una parte,
actia en forma conjunta con las demas garantfas y por otra es la garantia que torna

operativa a todas las demas’.

II.- ¢En qué momentos rige el principio de congruencia?

Suele considerarse que este axioma también se aplica al momento de la
sentencia, en el sentido de que esta no puede referirse a un hecho diverso por el
cual se acuso. Pero en realidad, rige durante todo el proceso, como un limite a la
actividad de la judicatura, en el sentido de que ésta debe acotar el marco de su
actividad a la necesidad de excitacion e impulso de la accién por un organo
extrafio, no pudiendo nunca fallar extra o witra petita (mas alla de la materia que
configura el objeto procesal), es decir, debe haber coincidencia entre la re iudicanda

y la res judicata.

Ahora, en lo que respecta al derecho procesal, este principio cobra un
particular  dimensién, puesto que —como decia Vélez Mariconde®, “BEantre la
acusacion intimada (originaria o ampliada) y la sentencia debe mediar una correlacion esencial
sobre el hecho, lo que impide condenar al acusado por uno diverso del que fuera objeto de la

umputacion formulada (ne est index ultra petita partinm)” Sic.

De tal manera, que la sentencia debe referirse al mismo hecho contenido en

el requerimiento de elevacion y definitivamente centrada por el acusador en los

> Conforme lo tiene dicho la Corte Suprema en “Quiroga” (Fallos, 327:5863).

% Entiéndase contestar la acusacion, aportar pruebas, discutir la calificacion, alegar etc.) del
mismo hecho que fue originariamente acusado.

" Binder, Alberto M.; “Introduccién al Derecho Procesal Penal”, Edit. Ad-Hoc 2da. Edicion, Bs.
Aa., afio 1.999, pag, 155.

¥ “Derecho Procesal Penal”, Edit. Marcos Lerner, Cérdoba, 1986, T1I, Pag, 233
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alegatos, tal como lo ha sostenido la Corte Suprema en “Quiroga’™, pero ademas,
también se debe guardar coherencia con el hecho contenido ya en el acto

promotor.

Sin embargo, el principio rigidamente entendido es impracticable durante
todo el proceso, puesto que, en los primeros momentos de la investigacion, las
circunstancias del hecho casi nunca surgen perfectamente delineadas, sino mas
bien, la realidad nos demuestra que el hecho va cambiando, a lo largo de su curso.
Y ello es asi, puesto que el proceso tiende justamente a procurar lo mas
cercanamente la verdad histérica, a la cual puede llegarse recién a alcanzarse, luego

de terminada la etapa del “conocimiento”.

De suerte tal, que pretender una absoluta identidad entre el hecho contenido
en el acto promotor y la sentencia, es practicamente imposible, puesto que como
bien dice el Prof. Roberto Mendiaz", en el campo del derecho procesal penal, el
“objeto procesal”, “hecho” o “pretension juridica”, en la mayoria de los casos, es

de dificultosa captacion, y se muestra variable durante todo el camino procesal.

Asi pues, en los primeros estadios del procedimiento, el hecho aparece
descripto muy rudimentariamente y a lo largo del camino procesal este va
cobrando forma, se va completando su descripcion, hasta llegar al momento de las
conclusiones, donde la hipotesis factica debe quedar perfectamente delineada, no
pudiendo el sentenciante en la condena, salirse de esos margenes precisos que le

impone la acusacion.

Como es bien sabido, en la instrucciéon (en los procesos que siguen el
modelo mixto) o investigaciéon penal preparatoria (en los codigos que siguen el
modelo acusatorio), todo es provisorio, pues, por légica, resulta imposible contar

una descripcion absolutamente detallada y precisa del hecho en aquella etapa

? Fallo del 23/12/04, que en lo sustancial podemos extraer del voto del Dr. Zaffaroni lo
siguiente: “.../a acusacion constituye un bloque indisoluble que se perfecciona en dos momentos procesales
distintos: el requerimiento de elevacion a juicio, que habilita la jurisdiccion del tribunal para abrir el debate y el
alegato fiscal solicitando condena, que habilita la jurisdiccion del tribula a fallar”.

" En su trabajo publicado en la Revista N° 1, 2008, de la Asociacién Argentina de Profesores de
Derecho Procesal Penal — Regional Nordeste Argentina Pag. 175 a 187.
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procesal, toda vez que, inicialmente solo se cuenta con una hipotesis factica,

construida sobre la base de unos pocos datos.

Por ello, a diferencia del proceso civil, donde la /s se traba al contestar
demanda, fijando alli objeto procesal que luego permanece inalterable, en el
proceso penal los hechos se fijan en el requerimiento de elevacion a juicio, recién
allf se delimita y circunscribe la hipotesis factica y juridica, puesto que, hasta ese
momento, todo es provisorio y modificable, claro esta, a condicién, de que no se

cambie o modifique el nicleo factico imputativo.

Dicho en otros términos, en el proceso penal, el hecho va sufriendo ciertas
variaciones durante su curso, por ello, el eje de la cuestiéon gira en torno a
determinar hasta qué punto es legitimo cambiar la sustancia factica, sin afectar el

principio de coherencia.

En virtud de ello, podemos adelantar la idea sobre la cual se desarrollara en
adelante este trabajo, haciendo propio el axioma que propone Julio Maier: “Todo
aquello que en la sentencia signifigue una sorpresa para quien se defiende, en el sentido de un dato
con trascendencia en ella, sobre el cual el imputado y su defensor no se pudieron expedir (esto es,

cuestionarlo y enfrentarlo probatoriamente), lesiona el principio estudiado” Sic."
III.- Alcance del axioma

Ahora, como bien sefiala Angela Ledesma, la violacién del principio de
coherencia puede darse de dos maneras. La primera podriamos llamar lisa y llana, y
se observa cuando se condena sin mediar acusacion de ningun tipo. La segunda se
da en forma solapada o encubierta, la cual aparece cuando se excede el margen de

la acusacion, ya sea los hechos, el derecho y/o el monto de pena pretendido.
1.- Congruencia y falta de acusacion:

Como ya se dijo anteriormente, por mandato constitucional el juez no puede

actuar de oficio, es decir que, el ejercicio de la jurisdiccion queda logicamente

" Maier, Julio B. “Derecho Procesal Penal”. Edit. Editores del Puerto SR.L. Bs. As. 1999. T 1,
pag. 568.
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subordinado a la existencia de una pretensién penal'?

hecha valer por via de una
accion. Ahora, este axioma se enfrenta a otro de no menor valor, que el Tribunal

debe controlar los actos del Ministerio Pablico.

De esta manera, el problema concreto se centra entonces, en determinar de
qué modo habra de resolverse esta pulsion entre estos dos principios: “no hay
jurisdiccion sin acusacion” por un lado y “el tribunal de controlar los actos del

M.P” por otro.

Fijese el lector, que puede darse el caso, que al momento de llegar a las
conclusiones el fiscal no formule acusacion y pida la absolucién del imputado. Para
resolver esta cuestion, resulta imprescindible indicar el camino —oscilante, por

cierto- que sigui6 nuestra Corte Suprema para resolver la cuestion.

En un primer momento, que podriamos situar en el caso ‘“Tarifefio
Francisco”, por sentencia del 28 de diciembre de 1989", el Maximo Tribunal fij6 el
criterio, que no mediando acusacion el Tribunal no puede dictar condena, luego
este criterio fue ratificado en “Garcia, José A.” por sentencia del 22 de Diciembre

de 1994", Cattonar", “Montero™'® y “Caseres”".

Pero podia darse una variante, cuando llegado el punto culmine del debate,
el Ministerio Publico no acuse, pero exista un querellante que concluya
incriminatoriamente, en este punto la Corte en el caso “Santillan Francisco O.”
13/08/1998, resolvié en resguardo a los derechos de la victima, que el querellante
puede formular acusaciéon habilitando al tribunal a dictar condena, ain sin la

presencia de acusacion fiscal.

"? Entendida esta como, la afirmacién que hace el titular de la accién penal ante el érgano
jurisdiccional, de que se ha cometido delito y la solicitud concreta para que este dé una
respuesta judicial al conflicto suscitado (esa respuesta por lo general puede ser una pena, pero
bien puede ser una medida de otra naturaleza).

" Fallos 325:2019.

' Fallos 317:2043.

" Fallos 318:1234.

' Fallos 318:1788.

' Fallos 320:1891.
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Luego la Corte en el caso “Marcilese”,'”® por sentencia de Agosto de 2002,

cambia su criterio, entendiendo que la condena no quedaba subordinada a la
acusacion en el momento conclusivo, sino que basta con la acusacion contenida en
el requerimiento de elevacién de la causa a juicio, la cual tenfa efectos ultractivos

para que el Tribunal pueda dictar condena.

Posteriormente la Corte in re: “Mostaccio Julio Gabriel S/ Homicidio
Culposo” por sentencia del 17 de Febrero de 2004, vuelve a su anterior criterio, es

decir que no puede dictarse condena ante el pedido de absolucién del Fiscal®.

Como consecuencia de esta doctrina sentada por la Corte, el nuevo Cédigo
Procesal Penal Federal, en su art. 307,” establece la imposibilidad para tribunal de

dictar condena si no media acusacion del acusador publico o privado.
2.- Congruenciay cambio del encuadre legal:

Hemos visto los casos de falta de incongruencia lisa y llana, sin embargo, en
la mayoria de los casos la afectacion del principio se da en forma solapada, bajo los
ropajes de un “inocente” cambio de calificacion, encubriendo los casos mas graves

de afectacion del principio en estudio.

En efecto, mediante el aforismo ‘Zuria novit curia” o “curia novit inria’, se
expresa que el “juez conoce el derecho”, lo que permitia que este pueda modificar
sin limites la calificacion juridica acordada al caso, incluso este apotegma tiene una

consagracion legislativa expresa en el art. 401 del C.PP.N. actualmente Vigente21

En el terreno doctrinal, los autores clasicos parecen no llegar a haber
advertido la problematica, asi Vélez Mariconde decfa: “Estd claro también que esta
correlacion no ataie a la definicion o calificacion legal del hecho imputado. Las mismas

disposiciones precitadas, en su primera parte, establecen gue, “en la sentencia, el tribunal podri

' Fallos 325:2005.

" Rita Mill, Juan Ramén Alegre y Gabriela Aromi. “Derecho Procesal penal Derecho Humanos”,
Edit. “Universidad Nacional del Nordeste”, 2004, pag. 597: “En esta interpretacion, se
desconocen los efectos “ultractivos” del requerimiento de elevacion de la causa a juicio, que
desde la posicién contraria se sustentan para justificar el dictado de una sentencia condenatoria,
aun cuando el Fiscal no haya formulado acusacion al final del juicio.

% Norma que se repite en el nuevo C.P.P. para la provincia de Corrientes en su art. 349.

*' Norma que se reproducia en casi todos los c6digos que acufiaban el sistema mixto.
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dar al hecho un definicion juridica distinta a la contenida en el anto de remision a juicio o en el
requerimiento fiscal, aungue deba aplicar penas mis graves o medida de seguridad, siempre que el
delito no sea de competencia de superior o especial””

Por su parte, Claria Olmedo decia: “Fijado e/ hecho, también tiene libertad el
tribunal para obtener de ¢l las consecuencias juridicas que estime corresponder, si estar vinculado
al dambito de las conclusiones juridicas del acusador y menos a las de la defensa. En lo juridico,

P c s 992
insistimos, no hay correlacion’™.

Ahora bien, pareceria que la problematica que encierra la mutaciéon del
encuadre legal pasé inadvertida por mucho tiempo a la doctrina, siendo -como
sefiala Angela Ledesma- Vazquez Rossi, quién por primera vez advierte que la
potestad del tribunal de acordar libremente la cuadratura juridica, podia afectar el
principio de congruencia. Esta problematica, que luego es estudiada por Maier y

Binder entre otros autores.

En el ambito de la jurisprudencia internacional, el Tribunal Europeo de
derechos humanos, en el caso: “Pélissier y Sassi vs. Francia”, consideré: “Ta Corte
observa que los preceptos del tercer parrafo, inciso a), del articulo 6 [de la Convencion Europea de
Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales] apuntan a la necesidad
de brindar especial atencion a la debida notificacion de la acusacion al imputado. 1.as
particularidades del delito juegan un rol crucial en el proceso penal, desde que el momento de la
comunicacion de aquéllas es cuando el sospechoso es formalmente puesto en conocimiento de la base
factica y legal de los cargos formulados en su contra (ver Kamasinki vs Austria, sentencia de 19
de diciembre de 1989, Serie A, No. 168, pp. 36-37, parr. 79)". El articulo 6.3.a) de la
Convencion [Europea] reconoce al imputado el devecho a ser informado no sélo
de la causa de la acusacion, es deciy, de los actos que supuestamente ha cometido
y sobre los que se basa la acusacion, sino también de la calificacion legal dada a
esos actos. Dicha informacion debe ser detallada, tal como correctamente sostuvo la Comision”.

(Las negritas me pertenecen).

* Vélez Mariconde, Alfredo; “Derecho procesal Penal”, Tomo 1, Edit. Marcos Lerner-Editora
Coérdoba, afio 1.986, pag, 235 y 230.

» _Claria Olmedo, Jorge A., “Derecho Procesal Penal”, Edit. Marcos Lerner, Cérdoba.1985, pag.
252.
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En nuestro continente, la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
tampoco hizo un desarrollo muy profundo del tema, sin perjuicio de que puede
seflalarse algunos fallos en los que consideré violado el principio de congruencia, al
modificar el encuadre legal sobre el derecho del imputado a ser informado
debidamente los cargos, lo que comprende los aspectos tanto los facticos como
juridicos de la acusacion (art. 8.2.h. C.A.D.H.), entre ello puede citarse: “Fermin
Ramirez Vs. Guatemala”. Sentencia de 20 de junio de 2005; “Barreto Leiva Vs.
Venezuela”, Sentencia del 17 de noviembre de 2009; “Lopez Alvarez Vs.
Honduras”, Sentencia de 1 de febrero de 2006 y “Palamara Iribarne Vs. Chile”,
Sentencia de 22 de noviembre de 2005.

En nuestra jurisprudencia doméstica, como bien sefiala Pessoa™, la Corte ha
tomado un camino que podria considerarse oscilante al menos en algunos puntos.
Asi, el maximo Tribunal, en muchos fallos ha sostenido que la regla de congruencia
se refiere al hecho y no al derecho. Sefiero ha sido el precedente: “Antognazza,
Marfa Alexandra s/p.s.a. abandono de persona calificado -causa N° 19.143/2003”;
11/12/2007°%, donde la se ha sefalado: “E/ principio de congruencia alude a que
cualguiera sea la calificacion juridica que en definitiva efectrien los jueces, el hecho que se juzga
debe ser exactamente el mismo que el que fue objeto de imputacion y debate en el proceso, es decir,
aquel sustrato factico sobre el cual los actores procesales desplegaron su necesaria actividad
acusatoria o defensiva.”’ (Disidencia de los Dres. Ricardo Luis Lorenzetti, Juan Carlos
Maqueda y E. Ratl Zaffaroni).”

Otro caso emblemitico fue “SIRCOVICH, Jorge O.”*, donde la Corte se
expide en sentido contrario. En este caso, el acusado fue condenado por estafa
procesal (art. 172 C.P.), cuando habia sido acusado por el delito de desbaratamiento
de derecho acordados (art. 173 inc. 11 C.P), en esta oportunidad la Corte adhiri6 al
dictamen del Procurador General quien en los sustancial dijo: “Y si reducimos la
Sentencia penal a un silogismo, y tenemos que la premisa mayor es la norma, la menor, el hecho, y
la conclusion, la decision del juez, vemos que en esta construccion el mismo aspecto fictico se repite

en ambas proposiciones: en la mayor de modo abstracto, general, formal, pura definicion, en la

** Nelson R. Pessoa, en revista “El debido proceso penal”, Numero 8, pag. 29.
» 330:4945.
% Se destacan entre otros fallos reciente en igual sentido: CSJN- Fallo; 310:2094; 314:333;
315:2969 consd. 6°, 318:1476, cons. 10: 319:2959; 321:469 y 327:2769.
7 Fallos 329:4634
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menot, de manera concreta, la circunstancia, propia. Es decir, en ambas se encuentra la
descripcion del hecho, en un caso, como paradigma ideal, en el otro, como acontecer natural ya
sucedido. Abora bien, puesto que aqui se permutd la premisa mayor de una manera esencial —se
tomd en cuenta una Situacion fdctica normativa de diferente naturaleza-se operd una modificacion
del razgonamiento silogistico original. En otras palabras, al variarse una de las proposiciones, ya
no es posible mantener la identidad del argumento, y esta variacion, cuando es relevante en los

términos ficticos ya explicados, implica una afectacion del principio de congruencia”.

Luego, en “Ciuffo, Javier Daniel s/causa N° 5579"%, si bien la mayorfa hace
lugar al recurso por aplicacion de la doctrina “Casal” (la cual fija el derecho a una
revisiéon amplia de las condena), lo rico se encuentra en el voto de la minoria (Dres.
Ricardo Luis Lorenzetti y E. Radl Zaffaroni) que dijo: “S7 zanto en la declaracion
indagatoria, como en el auto de procesamiento, en la decision que lo confirmd, en el requerimiento
fiscal de elevacion a juicio, en el anto de elevacion y en la acusacion durante el debate, se le
atribuyd al imputado el delito de transporte de estupefacientes (art. 5, inc. ¢, de la ley 23.737),
pero en la sentencia se lo condend por contrabando agravado de estupefacientes, ello constituyd una
subsuncion sorpresiva sobre la cual el imputado y su defensor no pudieron expedirse en el juicio,
pues no era ragonable exigirles que buscaran todas las posibles calificaciones mas gravosas y se
defendieran de todas ellas, contra argumentando lo que asin nadie habia argnumentado”. (Noto

de los Dres. Ricardo Luis Lorenzetti y E. Radl Zaffaroni).
IV.- Alcance del principio “zuria novit curia”.

El principio (“Zuria novit curia”), segun el cual, el juez conoce el derecho, y por
ello es su potestad la calificaciéon juridica, no pudiendo tener las manos atadas a los
encuadres legales que proponen las partes, ha sido sostenido sin discusion desde
tiempo inmemorial. De modo tal, que ello implicaria que el magistrado no se halla
vinculado por la calificacién juridica pretendida por el 6érgano acusador, ya que la
jurisdiccién solo serfa limitada 7z facto pero no in juris, pudiendo entonces alterar

oficiosa y libremente los encuadres normativos del caso.

Ahora, esta vision dicotomica del objeto procesal desdoblandolo en una faz
juridica y otra factica, en la realidad no se observa con tanta nitidez, sino mas bien,

el hecho y el derecho se hallan intimamente amalgamados, de manera que, la

% Fallos 330:5020
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modificacion en la calificacion juridica por sutil que sea, implica siempre una

., , . . 2
mutacion del sustrato fictico y viceversa®.

Es entonces, que el cambi6é de encuadre legal no siempre es solo “juridico”,
sino que por lo general conlleva una modificaciéon factica, toda vez que las

calificaciones no se hacen en el vacid sino sobre hechos.

Asi entonces, las premisas deben invertirse, girando la cuestion en torno a
determinar en qué casos excepcionales el tribunal, puede cambiar la calificacion
juridica prevista en la imputacion. Por consiguiente, la regla seria, que el cambio de
calificacion juridica en principio violenta la garantia de la defensa en juicio, toda vez
que, la mutaciéon cuando es brusca y sorpresiva, impide al sujeto pasivo del proceso

defenderse debidamente.

Ademas, la variacién del encuadre legal, puede llegar a conculcar no solo el
principio de contradiccidn, sino la garantia de imparcialidad del juez, por cuanto se
introduce de oficio una cuestion no contenida en la acusacion (ne eat index ultra

petita partium).

Sin embargo, impedir cualquier tipo de mutacién, por minima que sea,
también puede implicar un excesivo rigorismo formal que, incluso podria afectar el
postulado constitucional de afianzar la justicia. Por ello, para tratar de conciliar
ambos intereses, nuestra Corte Suprema exige en reiterados fallos,’como
condicién para casar una condena, no solo la indicacién puntual del elemento
sorpresivo, sino también las defensas concretas que se hubiera opuesto de no

mediar tal sorpresa, como también los medios de pruebas omitidos.
1.- Hasta qué punto puede mudarse el objeto procesal:

El objeto del proceso esta constituido por una hipétesis delictiva, esto es, la

afirmacion de que se ha realizado una conducta (activa u omisiva), tipica

* En este sentido la Corte Suprema tiene dicho con cita de Calamndrei: “.../z estricta exigencia de
rigurosa distincion entre cuestiones de hecho y de derecho a los fines del recurso de casacion ignora, por un lado,
la extrema dificultad que, como regla, ofrece esa distincion, en particular cnando la cuando la objecion se centra
en el juico de subsuncion, esto es, en la determinacion de la relacion especifica trazada entre la norma y el caso
particular”. “Casal, Matias Eugenio s/ recurso de hecho” (Fallos 328:3399).

% 247:202; 276:364; 302: 482, citados por Angela Ledesma, ob. cit.
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antijuridica y culpable, pero como ya dijimos, ese objeto no permanece pétreo
durante todo el proceso, sino que la hipétesis original que se va construyendo a lo
largo de su curso, y se concreta definitivamente al momento en que en la sentencia

se confirma o desvirtaa la hipotesis.

Como es bien sabido, el proceso oral se divide en dos grandes etapas, la
instruccidon en los procesos mixtos, o la investigaciéon penal preparatoria en los
procesos acusatorios, y la etapa del plenario. En cada momento existen distintas

reglas de juego que se traducen légicamente en soluciones diferentes.

En efecto, en la instrucciéon o en la investigaciéon preparatoria, todos los
actos son provisorios, de modo que, puede admitirse que a media que el hecho
primigenio se va, por as{ decirlo “coloreando”, también puede ir mutando el
encuadre legal del mismo, no pudiendo considerarse lesionado el derecho de
defensa con los cambios de cuadratura que vaya experimentando, en tanto y en
cuanto el cambio no sea drastico ni dramatico y se advierta tempestivamente al
sindicado. Pero, cuando se formula el requerimiento de elevacién a juicio, la
calificacion juridica ya cobra cierta “estabilidad”, no pudiendo aceptase mutaciones

sustanciales.

Asi pues, el proceso se abre con la introduccién de una pretension penal, en
la cual en forma rudimentaria y precaria aparece un posible delito. Por delito, no
aludimos a un figura abstracta o hipotética contenida en el cédigo penal (puesto
que suele utilizarse la alocucién “delito” como sinénimo de tipo), sino como un
una conducta, tipica anti juridica y culpable, como dice Veléz Mariconde, “Se #rata,
realmente, de una nocion “naturalistica”, de una entidad que esté en el supuesto mundo de la
naturaleza y que abraza todas las modalidades de la conducta atribuida (incluso las relaciones
espaciales y temporales); de todo lo que puede darse base a la decision jurisdiccional; de una nocion
procesal y no de derecho sustantivo”.”’, como también refiere Carlos S. Caramuti, se dice
que el hurto es un delito, pero hablando con propiedad, solo constituyen delitos en
sentido propio, las concretas conducta que encuadran en esas descripciones

hipotéticas.”

' Ob. Cit. P4g. 234.
32 “Concurso de delitos”. Edit. Hammurabi, Bs. As., 2010, pag. 28
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Entonces, como el delito es una conducta, esto es, un fragmento
perfectamente circunscripto de la historia hipotéticamente acaecido, éste pasara a
constituir la plataforma sobre la que habra de sustentarse todo el proceso, por lo
que el nucleo de esa hipotesis factica, en sus circunstancias esenciales de lugar,
tiempo y modo ya no puede modificarse, sino que debe permanecer invariable
durante todo el proceso, claro, sin perjuicio, de que pueden alterarse circunstancias
que giran periféricamente en traslaciéon a ese nucleo, pues, como ensefa Angela
Ledesma “...Ja correlacion entre acusacion y sentencia no es wutilizada como sinonimo de
identidad o adecuacion perfecta en todas su extension, no se extiende mids alld de los elementos

faticos esenciales....” Sic.

Lo graficamos con un ejemplo muy simple: el duefio de un supermercado,
denuncié que el dfa 12 de mayo de 2014, Pedro ingres6 a su negocio y se dirigi6 a
una gondola, tomo una botella de vino marca XX, luego la escondi6 entre sus

ropas y sali6 por la puerta sin pagar.

En esa hipotesis, queda centrado el nucleo factico imputativo, de modo tal,
que, si luego ya sea en la instruccién o el debate, se advierte que al salir del
supermercado Pedro abordé a una sefiora y le sustrajo su cartera, ese segundo

hecho ya no puede ser introducido al proceso.

Diferente es el caso, si durante el procedimiento se advierte que la botella de
vino en lugar de estar en una gondola estaba en un escaparate, si la marca de la
bebida en lugar de ser XX era YY o si en lugar de salir caminando del lugar Pedro
huyé en moto, etc. Todas esas circunstancia a las que podriamos denominar
“satelitales” del nucleo factico, pueden modificarse sin que afecte el principio en

danza.

Desde el ejemplo que venimos trabajando, puede diferenciarse lo que se
denomina hecho nuevo del hecho diverso, el primero es aquél  resulta
completamente diferente a la hipdtesis original, que no tiene ningun tipo de punto
de contacto con éste, se trata de dos delitos distintos (aunque exista cercania
temporal o similitud en la modalidad delictiva), en cambio el segundo se trata,

13

como bien el Prof. Mendiaz, “... de circunstancias factica comunes con el relatado en la

acusacion originaria, pero que resulta alterado sustancialmente por agregacion supresion (a veces

» Ob. Cit.
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por insuficiencia de la prueba), o sustitucion de algunos accidentes de lugar, modo o tiempo del
acaecer histdrico de su comision, no previsto expresamente en aquella, y que no constituyen simples

circunstancia previstas como agravante por la ley...” Sic.™

Pero, puede también ocurrir, que durante el proceso advirtamos que Pedro
no actud solo, sino que afuera del supermercado lo esperaba Raudl a bordo de su
motocicleta, para ayudarlo en la huida. En este caso la regla funciona diferente,
segun se trate la instruccién (o en la instruccion penal preparatoria en los sistemas

acusatorios) o del debate.

Entonces, si estamos en la primera etapa del proceso, no habria ningin
inconveniente en dilatar la hipétesis factica en su aspecto subjetivo, puesto que,
como dice Vélez Mariconde, la Jurisdiccion es limitada “zz facto” pero no “in
persona’, de modo tal, que Radl puede ser traido a proceso, claro estd, a condicion

de que se le dé oportuna intervencion a su defensa.

Pero, en la etapa del plenario ocurre lo contrario. Alli; el objeto procesal ya
no puede ampliarse en su aspecto subjetivo, toda vez que la acusacién a otros
sujetos no mencionados en el requerimiento de elevaciéon a juicio, lesionaria
gravemente su derecho de defensa. Ello asi, por cuanto, como bien dice Maier, la
acusacion orienta la actividad defensiva desde el principio del proceso, de manera
que, la garantfa del contradictorio se ve resentida, cuando la incorporacion del

imputado se hace en un estado muy avanzado del proceso.

Puede también ocurrir otra constelacidon de casos, en los que, con el devenir
del proceso, se agreguen o cambien datos facticos a la hipétesis original, que hagan
variar el encuadre juridico, como ser agravarse o atenuarse la calificacion,

modificarse las reglas concursales, de autorfa y participacion, etc.

En este sentido, sefiala el maestro Vélez Mariconde: “Una cosa es afirmar la
existencia de una hecho, de una conducta humana, de un acontecimiento historico determinado que
se presupone que tuvo realidad, y otra distinta es evaluarlo, calificarlo, ponerlo en relacion logica

con la ley pena”’” de modo tal, que como regla podria afirmarse que es posible

* Ob. cit. pag. 179.
* Ob. Cit. P4g. 236.
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modificar el encuadre juridico, en tanto y en cuanto mantenga el nicleo factico de

la imputacion.

Sin embargo, a poco ser vera -como bien sefiala Angela Ledesma-, que en la
mayoria de los casos no resulta nada facil separar las cuestiones facticas de las
juridicas, aunque hay que tener en cuenta que no debe confundir el “cambio de
calificacién”, donde se modifican datos facticos, con la “correcta calificacién”,

cuando el juez solo repara errores de subsuncién en que incurrié el acusador.

2.- De lo dicho nos surge el siguiente interrogante: ;Hasta qué punto
se puede modificar la calificaciéon juridica sin afectar el principio de

congruencia?

Para resolver esta cuestiéon sin caer en la casuistica, debemos establecer de
antemano pautas generales, para resolver el variado e infinito universo de casos

que pueden presentarse.

- Primera regla: en principio, todo cambio en la calificacion juridica, afecta el
principio de congruencia, por cuanto encierra una modificacién del objeto

procesal.

No obstante, la mutaciéon del encuadre juridico puede admitirse cuanto se
trate de figuras homogéneas o fungibles. Esto se da cuando todos y cada uno de
los elementos objetivos y subjetivos de la figura contenida en la acusacién, estin

presentes en la aplicada por el tribunal.

- Segunda regla: no basta con que la mutaciéon de encuadre juridico se
practique sobre figuras homogéneas, sino que ademas, es necesario que este nNUEVo

encuadre haya sido objeto de debate.

- Tercera regla: debido a que el postulado de congruencia, no obedece a un
puro apego o respecto a la simetria sin contenido relevante, sino que tiende a
asegurar la garantfa de la defensa en juicio, puede admitirse la modificarse de la

calificacion juridica cuando beneficie al imputado.

- Por dltimo como cuarta regla (correctiva a su vez de la primera) podemos
decir, puede admitirse la ampliacién de la acusaciéon en ciertos casos legislados,

siempre y cuando la afectaciéon al principio de coherencia sea minimo, en funcion
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de la ventaja para otros intereses valiosos que se preservan (por ejemplo la politica
procesal o incluso de intereses de propio imputado, quién se veria perjudicado, si
ante la mas minima mutacién de la imputacién, debe retrotraerse el proceso hacia
los estadios iniciales del procedimiento), y que tal ampliaciéon sea oportunamente

advertida™.

Sentados estos principios, en adelante trataremos de demostrar como estas
reglas juegan en la constelacion de caso que pueden presentarse, claro esta, sin
pretender con ello abarcar el infinito universo situacional que puede darse, sino

mas bien, como un banco de pruebas a los que sometemos nuestra teorfa.
V.- Algunos casos para analizar:

1.- Modificacion de un delito base a uno calificado (agravado o

atenuado):

Se llama delito’”  “base” o “simple”, a aquel que contiene todos los
elementos objetivos y subjetivos de la figura, sin aditamentos que lo agraven o
atenten. Cuando se agregan o se quitan elementos (ya sea objetivos o subjetivos), a
dicha figura se denomina calificada, la cual puede ser, calificada agravada cuando se
le agregan elementos (extra plus) y sera atenuada o privilegiada cuando se le quitan

elementos (mzinus plus).

a.- BEsta clasificacion de los tipos calificados ya parece indicar una solucién
diferente para cada caso, puesto que, si un hecho viene con un determinado
encuadre juridico, al quitar componentes a la figura, por ejemplo, tenemos una
acusacion de “homicidio calificado por uso insidioso de veneno” y luego no se
prueba el uso de la sustancia, no va a existir ningun inconveniente, para recalificar
el delito como homicidio simple, y con ello en nada se afecta el principio

congruencia.

Ello asi, por cuanto este principio tiende a evitar la indefensiéon que causa la
condena dictada extra petita. Ahora como la requisitoria contiene todos y cada uno

de los elementos del delito condenado (incluso menos), tal indefension no existe,

% Asi el actual art. 381 del C.PPN. y 295 C.P.PE. (Ley 27.063)
7 Aqui 2 no hacemos referencia no a una conducta tipica, antijuridica y culpable concreta sino a
una figura abstracta e hipotética, a un modelo contenido en la ley.
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puesto que podria considerarse, que el imputado se defendié incluso mas alla del

hecho por el cual luego resulta condenado.

Tampoco afecta la imparcialidad del juzgador, por cuanto este no dilata, sino

por el contrario, restringe su jurisdiccion recortando la hipotesis acusatoria.

La misma situacién que en la figuras agravadas, se da en los llamado tipos
“alterados”, como el caso de un robo y hurto, calumnias e injurias, etc., donde no
existirfa reparo axiolégico en mutar una calificacion mas grave por otra menos
grave, cCOmo set, si se acusa por robo y se condena por hurto, pues en estos casos la
cuestion se centra, en que la calificacion menos gravosa contenga todos los

componentes de la figura requerida.

Remarcamos, que la figura mas leve debe compartir las componentes de la
mas grave o alterada (claro con un minus), porque de lo contrario, aun cuando se
mude por una figura que amenace con menos pena, podemos estar en presencia de

un hecho diverso.

Asi por ejemplo si se acusa por violacion, pero no se prueba la violencia, no
puede luego sin mas, condenarse al sujeto por abuso sexual con aprovechamiento
de la inmadurez sexual de la victima (art. 120 C.P.), puesto que si bien esta figura
serfa mas leve por estar amenazada con menos pena, no se trata de un violacion
privilegiada, toda vez, que ésta ultima tiene otros componentes objetivos (como
por e¢jemplo la mayorfa de edad del autor) y subjetivos (como el
“aprovechamiento” de la inmadurez sexual de la victima), que no estan presentes

enla figura del art. 119, tercer parrafo del C.P.

b.- Ahora, cuando la mutaciéon juridica pasa de una figura base a una
calificada agravada (o de una agravada a una reagravada), la solucion es totalmente

opuesta a la anterior™.

* En este sentido la Corte Suprema en el caso “Delgado, Orlando Antonio s/ abuso sexual
agravado, etc.” -causa n° 28.192/07, se trataba de un caso de Abuso sexual en el que al
momento de los alegatos y luego al momento de interponer recurso de casacion el ministerio
publico descarté la penetracion, luego el Superior Tribunal de la Provincia de Corrientes casé la
sentencia y condené a los imputados corno autor y participe secundario, respectivamente, de
abuso sexual de una nifia menor de trece afios agravado por haber concurrido acceso carnal.
Allf la Corte consider6 afectado el principio de congruencia toda vez que la calificacion mas
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Como hemos dicho, la figura agravada no es mas ni menos que figura basica
mas un plus, por ello, ese excedente siempre conforma una circunstancia factica
(objetiva y/o subjetiva), que, al no haber estado presente en la acusacion original,

luego no puede fundar una condena por un delito mas grave.

Puede ocurrir que el cambio de calificacién introduzca elementos objetivos,
por ejemplo, pasar de un homicidio simple a un parricidio, de una lesiéon leve a
grave o gravisima, de un hurto a un robo, de un abuso sexual simple a uno
gravemente ultrajante, en todos estos casos se lesiona el principio de coherencia,
puesto que, ese plus no contenido originariamente en la acusaciéon generara

logicamente indefension.

Por otra parte, puede ocurrir que el agravante incorpore un elemento
subjetivo, por ejemplo en caso de una acusacion por homicidio simple, el tribunal
no puede condenar por homicidio alevoso, puesto que éste plus, consistente en un
elemento subjetivo distinto del dolo (de tendencia interna peculiar o de 4nimo)”,
que es un extra, un excedente factico, del cual la defensa no tuvo oportunidad de

controvertir oportunamente.

Incluso los denominados moviles bajos, que son tenidos en cuenta por el
legislador para agravar la figura, implican un plus subjetivo, por ejemplo en el
homicidio por placer, codicia art. 80 inc. 4°), o el que mata por no haber cometido

haber logrado el fin propuesto al intentar otro delito (80 inc. 7) .*

Cuestion aparte es, si dichos elementos subjetivos deben ser probados como

si se tratase de elementos del mundo fisico, o si deben ser imputados mediante

gravosa acordada al hecho result6 sorpresiva para la defensa, al incorporar a la base factica del
reproche, una circunstancia que la asistencia técnica de los imputados habia dejado de tener en
consideracion a partir de la acusacion fiscal en el debate.

* Ver Sancinetti, Marcelo A. “Teorfa del delito y disvalor de accién”, Edit. Hammurabi, Bs.As.
2005, pag. vy sgtes. Segunda parte, Capitulo Primero, punto III, Stratenwerth, Glnter,
“Derecho Penal parte general”, Edit. Hammurabi, 4ta. Edic. Bs.As. 2005, pag. 201 y sig,
Zaffaroni, Tratado de Derecho Penal, Parte General, T III, Edit. Cardenas Editor y
Distribuidor, México 1997, pag. 372 y sig,, etc.

“ Compartiendo el criterio de Marcelo Sancinetti (Teorfa del delito y disvalor de accién, Edit.
Hammurabi, Bs.As. 2005, pag. 337), creemos que son componente del tipo y no de la
culpabilidad. En contra criterio con Zaffaroni (“Tratado...”, pag. 380).
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pautas normativas. Lo importante aqui, es que desde el punto de vista de la
congruencia procesal, debe ser tomado como un componente factico, que al no
estar contenido en la acusacion original, no puede ser objeto de condena, so pena

de afectar el principio de correspondencia.

Pero, no puede soslayarse que esas reglas no juegan igual en todas las etapas
del proceso. En la instruccién formal en los procesos mixtos, o en la investigacion
penal preparatoria en los procesos acusatorios, como ya se explicara,el hecho se
presenta de manera imprecisa, con pocos datos, y se va completando de esta etapa,

a medida que se van incorporando las pruebas.

Ello hace posible flexibilizar las reglas en cuanto a la dilatacién de la
acusacion, puesto en ese estadio todo es provisorio y en el camino hacia la
concrecion del hecho, este puede ir mutando en sus circunstancias periféricas. De
tal manera, que las reglas sobre el cambio de calificacion son mucho mas flexibles,
toda vez que el imputado tiene aun todo el proceso por delante para defenderse,
aunque claro esta, para respetar su derecho de defensa, cada cambio de calificacion

debe ir precedido de una complementaria intimacion.

Volviendo al ejemplo de antes, en que el duefio del supermercado, denuncio6
que el dia 12 de mayo de 2014, Pedro ingresé a su negocio y se dirigié a una
goéndola y tomé una botella de vino marca XX, luego la escondio entre sus ropas y
sali6 por la puerta sin pagar. Si del curso de la etapa investigativa, se advierte que
en realidad esa botella no estaba en la géndola sino en un escaparate bajo llave,
cuyo dispositivo de seguridad debié ser violentado por Pedro para tomar el
producto, ese elemento agravatorio (la fuerza en las cosas) puede ser ingresado al

proceso durante la investigacion dilatando la pretension original.

Ahora, siguiendo el mismo ejemplo, si Pedro al salir del supermercado
sustrae una cartera a una sefiora que pasaba por el lugar, légicamente ese ya es un
segundo hecho, el cual no puede ser ingresado al proceso, sino que debe
formularse nueva requisitoria, toda vez, que no se trata de “dilatar”, el mismo
hecho del hurto del vino, sino de una segunda hipotesis factica, sobre el cual no

medio acusacion.

Respecto a las ampliaciones durante el juicio, la regla se hace mas rigida,
puesto que el requerimiento de elevacion (y la querella si existiere), fija
20
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definitivamente la hipétesis imputativa, lo que hace que cualquier variacién, por
minima que sea, pueda violentar el principio en estudio. Sin perjuicio de ello, mas
adelante analizaremos los casos en que excepcionalmente la ley admite la

ampliacion de la acusacion.

En definitiva, como el agravante es figura base mas un componente
adicional, ese excedente siempre conforma una circunstancia factica (objetiva o
subjetiva), que al no haber estado en la acusacién original, luego no puede fundar

una condena por un delito mas grave.

2.- El cambio de figuras que admiten grados en la afectacion del bien

juridico:

a.- En los casos en que la lesion del bien juridico admite grados, es posible la
mutacion de figuras cuando abarquen una menor afectacioén al objeto de la accion.

Por ejemplo pasar de una lesioén gravisima a grave o leve.

Lo explicamos con un ejemplo muy simple: Juan es requerido por el
siguiente hecho: El dia 30 de Julio de 2014, conducia su coche por una arteria
principal de la ciudad, cuando se distrae por un momento y arrolla a un peaton,
éste es trasladado en ambulancia a un nosocomio cercano, se califica prima facie el
hecho como lesiones graves, en razéon de que pierde una de sus piernas.
Sustanciado el juicio, surge de la prueba incorporada al debate, que la causa de la
pérdida de la extremidad no fue producto de la colisiéon (la cual solo produjo
lesiones leves), sino una mala praxis médica que desencadend una sepsis, motivo de

la cual, derivé la amputacion.

Esta misma soluciéon puede darse incluso cuando lo modificaciéon de la
figura recaiga sobre un bien juridico de menor valor. Dicho con una variante del
ejemplo anterior, si el peatéon hubiese muerto y al conductor se le imputa
Homicidio imprudente, pero luego de las pruebas surge que la muerte derivé como
producto de una sepsis, entonces no existe ningun problema por cambiar la
calificaciéon de homicidio a lesiones culposas, por cuanto todos los componentes

contenidos en el primer tipo, lo estan en el segundo.

Ahora, en el caso inverso, esto es, de pasar de una lesion leve a grave o

gravisima u homicidio, si afectarfa la regla de coherencia, toda vez que ese resultado
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mas gravoso, importa un plus objetivo o subjetivo que no conformé el objeto

procesal y del cual el imputado no pudo defenderse.

En esta materia la Corte in re “Espinoza, Matio Alberto s/ p.s.a. de lesiones
graves” (CSJN — E. 251. XLIV. — 05/10/20105/10/2010), en el cual el imputado
estaba acusado de lesiones graves y fue condenado por tentativa de homicidio, el
Cimero Tribunal sostuvo, que tras un simple cambio de calificacién juridica, se

encontraba un verdadero cambio de hecho. Esta doctrina luego es mantenida en
“Miere” (Fallos: 335:962) entre otros*.

b.- Ahora una circunstancia totalmente distinta se da en este caso: Santiago
dispara un arma de fuego contra Roberto sin herirlo, y es requerido a juicio por el
delito de abuso de armas, en su modalidad disparo con arma de fuego (art. 104
primer parrafo C.P). Del curso del debate, se advierte que Santiago tenia en
realidad dolo homicida.

En este caso el tribunal no podra condenar por tentativa de homicidio,
atento a que las figuras no son intercambiables, toda vez que, si bien objetivamente

contiene los mismos elementos, se diferencian completamente en el tipo subjetivo.

En efecto, sin entrar a analizar en profundidad la figura de “disparo de arma
de fuego”, por cuando escapa el objetivo trazado en este trabajo, el tipo de abuso
de armas contiene una particularidad en su tipo subjetivo, que Zaffaroni llama

“dolo de impetu™*

y que Sancinetti siguiendo a Strunsee, lo explica a través de lo
que ¢él llama “dolo de sindrome de riego”.” Pero logicamente (cualquiera sea la
postura que se adopte), se distancian del dolo homicida, por lo cual no se puede

pasar de una figura a la otras sin violentar el principio en estudio.

Tampoco puede admitirse la modificacion del encuadre en el caso inverso, es
decir, pasar de un homicidio simple tentado a un abuso de armas, puesto que, si

bien pareceria a primera vista, que se otorgaria una ventaja para el imputado

*! Citados por Pessoa “El Debido Processo Penal”, pag. 34.

* Zaffaroni “Tratado de Derecho Penal”, Edit. Cardenas Editos y Distribuidor. México, 1997. T.
I11, pag. 356 y sgtes.; “Manual de Derecho Penal”, Edit. Ediar, Bs. As. 2005, pag. 406 y 407, en
contra Donna, Edgardo Alberto, “Derecho Penal Partes Especial”, Edit. Rubinzal Culzoni 3ra.
Edit., Santa Fe 2007, T 1. pag. 370 y stes.

* Teoria del Delito y disvalor de accién, ob. cit. pag. 222 y sgtes.

22

Revista Pensamiento Penal (ISSN 1853-4554), Noviembre de 2021, No. 407

www.pensamientopenal.com.ar



Principio de congruencia

(entendida desde la mirada simplista de la disminucién de pena), lo cierto es que se
le impide defenderse de ese particular aspecto subjetivo que presenta la figura,

causando asi, su indefension.
3.- Cambios de un agravante por otro:

Otro caso de mutacion de figuras puede darse, cuando se mantiene la
misma calificaciéon basica, pero se modifiquen las circunstancias agravatorias. Lo

explicamos a través de este este ejemplo:

Juan es requerido por el siguiente hecho: El dia 22 de julio de 2014, ingreso
al domicilio de Marfa con el uso de llave falsa y se apoderd de joyas de un alhajero
y luego escapod, este hecho fue encuadrado por el fiscal como hurto calificado en
los términos del art. 167 inc. 3. Al momento de declarar Maria en el debate,
menciona que la puerta habia quedado abierta, y que el ladréon habia ingresado
escalando el muro perimetral (lo que se habia advertido al compulsar las camaras
de seguridad), por lo tanto encuadrarfa el comportamiento en el delito de hurto

calificado en los términos del art. 167 inc. 4.

En este caso, no se podria cambiarse un agravante por otro, con el
argumento simplista de que ambos injustos amenazan con la misma pena, puesto
que “el escalamiento”; al tratarse de un plus factico no contenido en la acusacién
original, dilata la hipotesis factica (luego veremos que ocurre con la posibilidad de

ampliar la acusacion por parte del fiscal).
4.- Paso entre figuras dolosas e imprudentes:

a.- En cuanto a la distincion entre dolo e imprudencia, seguimos la tesis de
que entre ambos no hay una diferencia de “aliud” sino de “minus”, puntualmente en
el dolo existe representaciéon de un riesgo concreto para el bien juridico o para el
objeto de la accion (segun se trate de delito de peligro abstracto o de resultado)
mientras que en el delito imprudente existe la representacion de un peligro medito

o abstracto, a lo que Strunsee llama “sindrome de riesgo”.*!

“ Puede ampliarse en: Struensee Eberhard, “El tipo subjetivo del delito imprudente”,
i iri 308., pag. Pag. 434, Zielinski, Diethart,
“Disvalor de accion y disvalor de resultado en el concepto de ilicito”, Edit. Hammurabi Bs. AS.
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Desde esta perspectiva, no habria inconveniente de que, para el caso de no
poder atribuir a un sujeto su obrar como doloso, por ejemplo, por existir un error
de tipo, la figura puede atribuirse a este a titulo imprudente (siempre y cuando,

obviamente este tipificada la modalidad culposa).

Lo explicamos con un ejemplo: Pedro es requerido a juicio por homicidio
doloso, del curso del debate se prueba que éste no se habia representado uno de
los elementos del tipo objetivo, por ejemplo, el caso de error in objeto (cree que
dispara sobre un animal, y en realidad era su compafiero de caza), lo que podria
resolverse descartando el delito doloso, y habilitando la posibilidad de condenar

por el delito imprudente si se trata de un error vencible.

b.- Analicemos ahora el caso inverso, es decir, la transicion de una figura
dolosa a una culposa. Aqui la situacion es totalmente diferente, puesto que lo que
distingue a ambas figuras que las hace “secantes”, finca justamente en la relacion

plus minus que existe entre ellas.

Dicho con otras palabras, en el delito doloso la representacion del autor se
dirige a la creacion de un riesgo concreto sobre el objeto del bien juridico, mientras
que en el tipo imprudente se dirige la representacién a la circunstancias que

conformas el sindrome de riesgo.”

De esta manera, si un sujeto es acusado, por ejemplo, de un homicidio en
ocasiéon de la conducciéon imprudente de automotor, la sentencia no podra
condenarlo por homicidio con dolo eventual, puesto que el mayor riesgo prohibido
que debe representarse el sujeto en el delito doloso, implica una circunstancia
factica no contenida en la acusacion, que de incorporarse en la sentencia, causaria

indefension, conculcandose de esta forma el principio de congruencia.

1990, pag. 180 y sgtes. Sancinetti, Marcelo A. “Teorfa del delito y disvalor de acciéon”, Edit.
Hammurabi, Bs.As. 2005, pag. 270 y sgtes.

* O dicho desde la perspectiva de la teorfa tradicional, el tipo doloso cobra importancia capital
determinar si el sujeto se represent6 los elementos objetivos, si tuvo voluntad realizadora del
tipo, mientras que en el delito culposo el aspecto subjetivo se reduce basicamente a la
“previsibilidad”, no teniendo mayor caso preguntarse si sujeto tenfa o no voluntad realizadora
del tipo (justamente esa voluntad tendiente a conseguir el fin prohibido, es lo que debe

descartarse para que no estemos en presencia de un tipo doloso).
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5.- Acciones y Omisiones.

En el paso de los delitos activos a omisivos ocurre algo similar a los delitos
dolosos y culposos. Sin bien pueden lesionar el mismo bien juridico y causar el
mismo resultado tipico, el paso de una figura a otra puede violentar el principio de
correlaciéon entre acusacidon y sentencia por cuanto ambas contiene elementos

diferentes,’ que no las hace intercambiables.

Acudimos nuevamente a un ejemplo para demostrar el punto: Juan llega a
un centro de salud con una picadura de serpiente, el médico tratante le inyecta
suero antiofidico en una dosis inferior a la necesaria para salvarle la vida, a rafz de

ello el paciente muere.

Si en este caso el fiscal requiere a juicio por el delito de homicidio culposo
como una conducta activa, puede presentarse para el juez un problema si este
considera que se trata de un delito omisivo (en este caso omisién impropia), puesto
que, de mudarse por el juez la calificacién, la condena en este sentido causa
indefension, atento a que, aun tratandose de la misma figura tipica “homicidio”, el
acusado no puedo defenderse de ciertos elementos que conforman la figura
omisiva, que no estan presentes en la activa, como por ejemplo “la situacién tipica,

posibilidad de realizar la accién mandada, el deber de garantia violado, etc.
6.- Delitos tentados y consumados:

a.- El profesor Pessoa, define la tentativa como: “comienzo de ejecucion o
¢jecucion incompleta de nn tipo doloso™’, luego afiade, con cita de Maurach, Géssel y
Zipt: “la tentativa no puede completar la parte objetiva del tipo. A esto Hamamos la nota
definitoria negativa del tipo objetivo del injusto tentado”.

Dicha realizacién incompleta puede deberse a que: 1) el autor ejecuta
parcialmente el acto productor de la finalidad, en términos formales o reales

(tentativa inacabada o incompleta); 2) a que ejecuta integramente el acto productor

% El] tipo activo: conducta — resultado — nexo de causalidad e imputacién obijetiva; el tipo
p p ] p

omisivo: situacion tipica — realizaciéon de una acciéon diferente a la debida y posibilidad de
realizar la acciéon mandada, si ademads es un delito de omisiéon impropia, se requiere: resultado
tipico — nexo de evitacion y posicion de garante.
" Pessoa, “Injusto Penal y Tentativa”. Hammurabi, Bs.As. 2007. Pag. 277.
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de la finalidad en términos formales o reales, pero no se produce el resultado, en el
caso de tipo de resultado, o el de pura activada, por razones juridica o material, no
puede lograr la afectacion del bien juridico y 3) a que habiendo ejecutado la
totalidad de la accién y existiendo resultado, el mismo no se puede imputar por

razones juridica a los fines del tipo penal.*®

Sin entrar a analizar la vieja polémica del profesor correntino, con la critica
de Marcelo Sancinetti respecto a lo que este llama “dogma del tipo incompleto™,
consideramos que la “consumacién” no es otra cosa que la “realizacion total o
completa del tipo objeto” y a la inversa la ausencia de tal realizacion total del tipo
objetivo, es lo que determina la falta de consumacién, dejando al injusto en

“comienzo de ejecuci(')n”.5 0

De ello se desprende, que para resolver la cuestion respecto del cambio de
calificaciéon juridica de un delito consumado a tentado, o a la inversa, deben

aplicarse las mismas reglas generales que venimos exponiendo.

En tal sentido, si se acusé por un delito consumado no habria en principio
mayor reparos para condenar por un delito tentado, pero no asi a la inversa. Por
cuanto, en este ultimo caso, la condena estaria agregando datos que, al no estar

presentes en la acusacion, implicaria una sentencia extra-petita.

b.- Otra grupo de casos problematicos pueden darse, cuando manteniendo
la calificaciéon por un delito tentado, se modifica su categoria. Por ejemplo, de una
tentativa acabada a una inacabada, de una idonea a otra inidénea, de una tentativa
desistida a otra no desistida, a su vez entre estas se puedes presentar multiples

combinaciones.

Creemos (siguiendo al Prof. Pessoa)’’ que los injustos tentados admiten
grados, y que clasificandolos desde los mas graves a los mas leves, podrian ser
ubicados en este orden: 1) Injusto de dolo eficiente, de realizacién total de la

conducta y ejecucion eficiente del dolo; 2) Injusto de dolo eficiente, de realizacion

* Pessoa, “Injusto Penal...”, pag. 291 y 292.
* Sancinetti, “Teorfa del delito y disvalor de accién”. Edit. Hammurabi. Bs.As. 2005. pag, 443 y
sgtes.
> Pessoa, “Injusto Penal...”, pag, 293 y sgtes.
*! “Injusto Penal...”. P4g. 366, sig. y conc.
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total de la conducta y ejecucion deficiente del dolo; 3) Injusto de dolo eficiente de
realizacion parcial de la conducta y ejecucion eficiente del dolo; 4) Injusto de dolo
eficiente, de realizacion parcial de la conducta y ejecucion deficiente de dolo; 5)
Injusto con dolo deficiente, cuya conducta se realiza en forma total y eficiente; 6)
Injusto con dolo deficiente, cuya conducta se realiza en forma total y deficiente; 7)
Injusto con dolo deficiente, cuya conducta se realza en forma parcial y eficiente y
8) Injusto con dolo deficiente, cuya conducta se realiza en forma parcial y se
ejecuta en forma deficiente, a la que también se debe incorporar en el grado mas
alto de injusto a los ‘Swpuestos de no consumacion del injusto por la existencia de una factor

impeditivo que opera con posterioridad a la ejecucion total de la accion”.””

En efecto, son muchisimos los casos que pueden presentarse en la practica
cuyo analisis excede el marco de este trabajo, pero entendemos que en la busqueda

de soluciones debe siempre trazarse reglas generales para no caer en casuistica.

En suma, consideramos que agrupar los tipos de tentativas de mayor a
menor en lo que respecta a grados de injusto, es una herramienta que nos permite
aplicar con mayor facilidad la regla de que, podra permitirse los cambios de
calificacién en tanto y en cuanto se pasen de categoria mas graves a menos graves,

no asi a la inversa.
7.- Concurso de delitos:

En este punto la doctrina y la jurisprudencia, tradicionalmente admiten la
posibilidad de modificar la calificacién, pasando un concurso a otro sin hacer
mayores reparados. Sin embargo, como veremos a continuacion, el cambio de la

cuadratura concursal del caso, puede llegar a violentar el principio en estudio.

Como bien senala el Prof. Pessoa, los casos en que puede modificarse sin
afectar el postulado de coherencia, serfan aquellos en los que una figura esta

. . . 3
“exactamente incluida” en otra, esto es en el “concurso de tipos penales’™

y de

“concurso ideal”. Cuando se encuentran en juego dos a o mas tipos penales, uno

de ellos constituye el injusto de mayor gravedad o injusto agravado por mayor

*? “Injusto Penal...”. pag. 328.

* Debemos aclara, que a los que la doctrina mayoritaria llama concurso aparente, conf. Pessoa
Nelson “Teorfa de la unidad y pluralidad delictiva. Estudio del “multiple encuadre tipico”, edit.
Rubinzal —Culzoni, Bs.As. 2018, pag. 73 y sgtes.
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culpabilidad, que resulta desplazado por el de menor gravead de injusto o
culpabilidad”.

Asi, en un concurso de tipos en una relacion de especialidad, el tipo
especifico, en cuanto configura un injusto menor, desplaza al que describe el
injusto mas grave. Por ejemplo, el homicidio simple (art. 79) y el homicidio en
estado de emocién violenta (art. 81, inc. 1°, a, C.P). Un supuesto de concurso ideal
serfa el caso de que el imputado es acusado por estafa en concurso ideal con
libramiento de cheque sin fondos (art. 172 y 302 en uncién del 42 C.P) y el tribunal

solo condena por este ultimo.™

Pero distinto es el caso del cambio de un encuadre de un concurso ideal a
uno real. Esto se debe que el concurso real implica multiplicidad de conductas, en
cambio el concurso ideal implica una sola conducta que se incardina en distintos
tipos. Entonces, el cambio de calificaciéon encierra en el fondo una transmutacion

tactica, que al ser abrupta y sorpresiva puede causar indefension.

Ello asi, por cuanto no es lo mismo para el imputado deba defenderse de
una que de varias conductas. Ademas, el cambio de encuadre legal, no es
meramente formal, sino que incide directamente en la pena que habra de
imponerse al sujeto, toda vez que nuestro Codigo Penal toma el principio de
“absorcion” para la cuantificacion de la pena en el concurso ideal (art. 54) y el de
“aspersion” para el concurso real (art. 55), por lo cual, en este ultimo supuesto, la

respuesta penal sera légicamente més enérgica que en el primero™.

Lo mismo ocurre si se pasara de una concurso de tipos penales (concurso
aparente en el lenguaje tradicional) a uno material, puesto que en el primer caso no
es realmente un concurso sino una regla que lo excluye, de modo tal que, si la
condena modifica la cuadratura hacia una concurso real, la cual légicamente

encierra a varios hechos en una tnica condena, violenta el principio de coherencia.

De igual modo, si se pasa de una concurso de tipos a uno ideal, puesto que

si bien en ambos casos se trata de una unica conducta, en el primero los delito se

>* Pessoa “El debido proceso...”, pag. 35 y 30.

% Como bien dice Enrique Bacigalupo, ob. cit. pag. 570: “La cuestion del concnrso tiene una incidencia
directa en la determinacion del marco penal aplicable (es decir, para la determinacion del mdixino y minimo de
la pena”).
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excluyen entre si (ya sea por aplicacion de las reglas de especialidad, subsidiariedad
o consuncién), en cambio en el segundo se aplican las reglas de “aspersion”, a
través de la cual al momento de fijar la pena, se tienen en cuenta todos los tipos
penales que confluyen (todas las normas violadas) lo que habra de traducirse
logicamente en un aumento del reproche, que incidira al momento de la

determinacion de la pena.

No debe olvidarse, que el derecho a la defensa implica, no solo la
posibilidad de resistirse a la acusacién, sino también de contrarrestar toda
circunstancia que pueda atenuar o disminuir su responsabilidad. Y justamente entre
esas circunstancias se encuentran aquellas que permiten disminuir el monto de la
pena. Ergo, un cambio abrupto y sin advertencias de una acusaciéon por un
concurso de tipos (o concurso aparente) a uno ideal o real o bien de un concurso

ideal a uno real, l6gicamente pueden causar indefension.
8.- Autoria y Participacion.

Con respecto a la participacién criminal, la problematica gira en torno a si el
juez puede mudar la categoria de la intervencién imputada. Es decir si requerido
que fuera el emputado como autot, coautor, complice o instigador, puede luego el

sentenciante condenar por una figura diferente.

Para dilucidar esta cuestion, seguimos utilizando la regla general de que,
puede pasarse de calificaciones mas gravosas a menos gravosas, o a otra de igual
gravedad, claro esta, a condicion de que los elementos de una figura, estén

integramente contenidos en la otra.

Asi pues puede, mudarse la calificaciéon de autor a cémplice, de participe
primario a secundario, de autor a co-autor ya sea plural o concomitante lo

explicamos con algunos ejemplos:

- Roberto fue acusado de haber suministrado a Marfa, que estaba cursando
el quinto mes de embarazo, una droga abortiva con su consentimiento. El fiscal
califico la conducta como aborto causado por un tercero con consentimiento de la
mujer en calidad de autor (art. 86 inc.1° C.P). Del curso del debate, se prueba que
en realidad Roberto solo le entregd la sustancia a Marfa y que ésta habia ingerido

voluntariamente el abortivo.
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En este caso no habra inconveniente en mudar la calificacion, de aborto
causado con consentimiento de la mujer en calidad de autor, a complice primario

de autoaborto, puesto que se pasa de una intervencién mayor a una menor.

Pero, en el caso inverso la solucion seria diferente. Véase que, si Roberto fue
imputado como cémplice primario, no puede luego variar la calificacién a la de
coautor, por cuanto se incorporarfa un dato factico excedente “el suministro del

medicamento”, que a la vez repercute en el agravamiento de su situacién procesal.

Ello asi, toda vez que, st bien la figura contenida en el art. 85.2 C.P. conmina
al autor con la misma pena que para el cémplice primario de autoaborto, el
reproche en ambos casos no es el mismo, por cuanto en la autoria se exige el
dominio del hecho, lo que puede repercutir l6gicamente a la hora de mensurar de

la pena.

- Otro caso de cambio abrupto de calificacion se da, cuando se imputa una
participacion secundaria y luego al no probarse la accesoriedad al injusto principal,
se condena por encubrimiento. Con un ejemplo se aclara el punto: Juan es
imputado de haber ocultado el producido del robo consumado por Roberto y Luis,
mediante un acuerdo entre estos tres formulado antes del atraco. Pero luego del
curso del debate se prueba que Juan no habria participado del plan original, y que
su intervencion fue con posterioridad al hecho solo para el ocultamiento del botin.
En este caso tampoco se puede mudar la calificacion sin afectar el axioma de

coherencia.

- Juan es acusado de ser un participe necesario del abuso sexual de Susana
cometido por Manuel, endilgandole que el primero habria sostenido los brazos de
la victima y vigilado para que Manuel lo accediese, pero luego se prueba que Juan
no sostenia los brazos de Marfa sino solo estaba oficiando de vigfa, para facilitar
faena delictiva, tampoco aqui habria inconveniente en variar la calificacion a
participe secundario siempre teniendo presente la regla de que “cuando se acusa de

lo mas se puede condenar por lo menos”.

- Otro caso que pude darse es, el cambio de encuadre de autor mediato a
instigador, por Ejemplo: Juan dice a Pedro que le alcance el celular que estaba en
un pupitre de la facultad que es suyo, cuando en realidad es de Marfa. El fiscal
acusa a Juan de ser el autor mediato del hurto del celular, por cuanto se vali6 de
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Pedro como instrumento que obro sin dolo para su sustraccion. Pero luego en el
debate, se prueba que Pedro sabia que el celular era de Maria, de manera que se
podria cambiar la calificacién de autoria mediata a instigacion, atento a que no
existe incremento punitivo en las escalas penales (no debe olvidarse, que para
nuestro sistema penal, que la instigacion tiene prevista la misma escala penal que el

autor), y todos los elementos de una figura se encuentran en la otra.

VI.- Problemas que se pueden presentar aun ante el pedido de

absolucion:

Puede también ocurrir una constelaciéon de casos problematicos, en torno a
si el tribunal puede absolver al imputado por una causal distinta a la solicitada por

el acusador.

En este sentido, puede darse el caso de que el acusador pida absoluciéon por
una determinada causa, por ejemplo por hallarse la conducta incursa en un tipo
permisivo, y el tribunal absuelva por una causa de exculpaciéon. Asi supongamos
que Luis es acusado del delito de homicidio, luego del debate el fiscal considera que
se dan todos los elementos de una legitima defensa y solicita la absoluciéon del
inculpado por esta causal de justificacion, sin embargo, el tribunal considera que no
se acredito el elemento “falta de provocacion suficiente”; entonces absuelve por la

causal de “estado de necesidad exculpante”.

La importancia practica en estos casos no es de menor consideracion, ya que
segin la postura mayoritaria en doctrina penal a la que adherimos (“teoria de la
unidad del orden juridico”), si se absuelve por una justificante, el autor no comete
injusto. Es decir, su conducta no es contraria a derecho, y por lo tanto no puede ser
pasible de consecuencias, no solo para el derecho penal, sino tampoco para el resto

del ordenamiento juridico (civil, administrativo, etc.).

En cambio, si se absuelve por una causal de inculpabilidad o una excusa
absolutoria, la conducta es ilicita y puede llegar a tener importancias practicas
importantes, como, por ejemplo, la conducta puede ser considerada una “agresion
ilegitima”, por lo que puede haber legitima defensa contra esta, o asi también, el
autor puede ser condenado a pagar dafios y perjuicios, ademas de que puede traerle

aparejadas responsabilidades administrativas, laborales, etc.
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Con un ejemplo clasico utilizado en doctrina penal lo clarificamos: Maria se
encuentra transitando el sexto mes de un embarazo, luego de hacerse un control
con el médico, éste le diagnostica un mal congénito, de modo que el estado de
gravidez hace corre serio riego su vida y le aconseja que se practique un aborto o
morira. Asi las cosas, se pacta un dfa para realizar la operacién en total
desconocimiento del padre, por cuanto éste se opone terminantemente al aborto.
El dia y hora acordado, Maria se interna, y cuando empieza la intervencion

quirdrgica, irrumpe el padre del nifio y golpea al Médico para evitar el aborto.

Si tomaramos la causal prevista en el art. 86 inc. 1, como un estado de
necesidad disculpante (segun lo entiende parte de la doctrina), el médico obra
antijuridicamente y su conducta puede verse ante los ojos del padre como una
agresion ilegitima, de modo que éste puede lesionar justificadamente al médico
para evitar el aborto. Por otra parte, si el médico interrumpe el embarazo, se puede

hacer pasible de una accién de danos y perjuicios por el padre.

Asi entonces, el principio de correlacién entre acusacion y sentencia, no solo
debe ser respetado en los casos de condena, sino también en los casos en que se
pide absolucion, puesto que, si el tribunal absuelve por una causal distinta pero mas
gravosa, agrega un plus juridico, el cual siempre encierra un contenido factico
(repetimos es imposible dividir absolutamente ambos aspectos), que de ser abrupto

y sorpresivo lesionan el derecho de defensa.

Claro esta, no ocurre lo mismo en los casos inversos, es decir de pasar de un
pedido de absoluciéon por un error de prohibicién a un error de tipo, de una excusa
absolutoria a una disculpante o una justificante, en estos supuestos como bien dice
Maier,” el correcto funcionamiento de la regla en estudio, permite la introduccion
oficiosa de circunstancias que eliminan o aminoran la imputaciéon beneficiando al

imputado.

VII.- Congruenciay exceso en la pena solicitada por el acusador:

El principio de congruencia también puede encontrarse comprometido,
cuando existe un pedido de condena por el acusador, pero el tribunal aun

compartiendo la calificacion juridica indicada por este, impone una pena mas grave.

> Ob. Cit. 575.
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- En este punto es central analizar el criterio de la Corte Suprema en el

leading case: “Amodio, Héctor Luis”™’

(cuya raiz puede encontrarse 7/ re: “Galindez”
de 1957, Fallos, 237:190). En este caso, el tribunal de juicio al momento de los
alegatos, declar6 nula la acusacion formulada por el querellante, por cuanto solicito
la condena del imputado, pero omiti6 indicar la pena, por lo que solo existia la
acusacion del Ministerio Puablico, el cual habia solicitado una pena de dos afios de
prision. Pese a ello el Tribunal Oral, condena al Amodio a la Pena de tres afios de
prisiéon y cuatro afos de inhabilitaciéon. Esta sentencia es luego confirmada en
casacion, por lo que la defensa interpone contra la misma recuso extraordinario
tederal, el cual fue inadmitido por la Camara de Casaciéon y llega a la Corte

Suprema por via del recurso directo.

Por el voto de la mayoria se rechaza el recurso, con la sola invocacion del art.
280 del C.P.C. y C. N. (vale aclarar que durante la fase recursiva el recurrente jamas
se agravio en el plus de pena impuesto). Sin embargo, lo interesante esta en el voto
de la minoria, donde los Dres. Lorenzetti y Zatfaroni lo declararon procedente el
recuso, y propugnaron revocar el fallo atacado, por entender afectado el derecho de
defensa, al principio de contradiccion, al de congruencia, y de reformatio in pejus.
Consideraron asimismo, que este caso implicaba un avance hacia “la doctrina que
esta Corte desarroll6 a partir del precedente “Tarifefio” ratificado recientemente en

el caso ‘Mostaccio’...” Sic. (considerando 17).

Con posterioridad, la Corte mantuvo su criterio en “Curio, Carmelo

Alejandro s/ causa N° 7195” del 3 de junio de 2008 (C. 1817. XLIII), y “Carello

> Fallos, 330:2658.

*® HEspecial atencién merecen los considerandos 18), 19) y 20), los que seguidamente se
transcriben: “18) Que si el derecho de defensa opera como limite concreto de la funcion jurisdiccional, en el sub
examine se verifica un exceso en el ejercicio de ella en la medida en que el juez, sentenciante excedid la pretension
punitiva del drgano acusador e impidio con ello el pleno ejercicio de aquella garantia en lo que respecta a la
individualizacion y proporcionalidad de la pena finalmente impuesta. 19) Que, en consecuencia, el fallo
cuestionado no guarda una completa correspondencia con las circunstancias facticas tenidas en cuenta por el
drgano acusador para formular su requerimiento punitivo, ragon por la cual la sentencia condenatoria se funda
en elementos que no habrian sido incluidos en aquel acto procesal y respecto de los cuales Hector Luis Amodio
no ha tenido oportunidad de defenderse. Ademas, al colocarse al procesado en nna situacion mis desfavorable
que la pretendida por el propio drgano acusador lo cual implica un plus que viene a agregarse en una instancia
procesal que es posterior a la oportunidad prevista para resistirlo se vulnera también la probibicion de la
reformatio in pejus’.
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Salcedo, Patricio Javier s/ causa N° 6084 del 24 de junio de 2008 (C. 964. XLIII),
con la diferencia de Amodio que en dichos precedentes la cuestion federal habia
sido introducida oportunamente, no obstante ello, la Mayoria de la Corte decidid

inadmitir formalmente el recurso.

Otro precedente importante es, “Acosta, Orlando Daniel s/ causa N° 5019”
del 18 de diciembre de 2007 (A. 1491. XI). Alli, el fiscal actuante ante el Tribunal
Oral, solicit6 una pena de cinco anos de prisién, no obstante lo cual se le condend
a Acosta a la pena de seis afios de prision. Al llegar el caso a la Corte, en
Oportunidad de dictaminar el Procurador General de la Nacion, compartio el
criterio de la defensa recurrente, en el sentido de que no podia aplicarse mas pena
de la requerida por el Ministerio Publico. Sin perjuicio de ello, y la tempestiva
introduccién de la cuestién federal, se rechazé por mayoria el recurso con la sola
invocaciéon del articulo 280 C.PC.C.N. Cabe aclarar, que los jueces Lorenzetti y
Zaffaroni no suscribieron la sentencia, ni siquiera al amparo de su disidencia

registrada en “Amodio”.

- Puede darse también el caso de que el Tribunal imponga una pena distinta
a la solicitada por el fiscal, para ello, es bueno traer a colacion la Sentencia del 11 de
agosto de 2010, recaida en los autos: “Albarracin, Marcos H.”, dictada por la Sala
1ra. De la Exma. Camara Nacional de Casacién Penal.”® Alli el Tribunal Oral en lo
Penal Econémico N° 1, en el marco de la realizacién de un juicio abreviado,
condené a Maco H.A. Albarracin a la pena de cuatro afios de prision, pérdida de la
concesiones, regimenes y prerrogativas de que gozare, inhabilitaciéon absoluta de
ocho meses para ejercer el comercio, inhabilitacién especial perpetua para
desempefarse como miembro de la fuerza de seguridad, inhabilitacién absoluta por
el plazo de la pena de prisidn, el pago de costas y el decomisé de divisas extrajera

secuestra en su podet.

Pero es el caso, que al momento de formular el acuerdo de juicio abreviado,
se omiti6 cualquier tipo de referencia al decomiso, por lo que la defensa recurrié en
casacion dicho fallo, en razén de lo cual fue revocado, por cuanto la Camara de

Casacion considerd, que el tribunal de grado habria excedido sus potestades

> Publicada en la Revista Derecho Penal y Procesal Penal”, Edit. Abeledo Perrot, N° 6 de afio
2011,
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jurisdiccionales al resolver sobre este punto, puesto que no formaba parte de la

negociacion, lo cual violent6 el principio de congruencia.

En suma, en todos estos casos, claramente resultan afectado el principio de
congruencia, puesta que la sentencia es dictada w/tra petita, toda vez que, la
acusacion circunscribe el #hema decidemdum, no pudiendo el sentenciante excederse
de esos limites, puesto que ello implica claramente una violacién del principio “ne
procedat index ex office”, por lo que el iudex no solo se ve limitado para condenar

cuando existe acusacion, sino también en la medida de tal acusacion.

Es asi, que esta evolucién del principio de congruencia, luego es recogida
por el legislador en el nuevo Cédigo de Procedimiento Federal, que en su art. 307
ultima parte reza. “No podrin imponer una pena mds grave que la solicitar por los
acusadores...” *, lo cual implica légicamente un verdadero acierto, toda vez que

viene a saldar una vieja deuda que tenfa la jurisprudencia.

Con esta norma, ya no quedan dudas de que la acusacion limita el alcance de
la jurisdiccién, y todo exceso importa por logica la afectacion del principio de
coherencia, el cual no solo implica que no puede haber condena sin acusacion, sino
que tampoco puede haber una condena mas alla de los estrictos limite demarcados

por la acusacion.
VIIIL.- Alternativas para morigerar el alcance del principio:

1.- Al largo de la exposicion hemos visto, que el cambio de calificacion
juridica de oficio, afecta el principio de coherencia cuando agrave de algin modo la
situaciéon del imputado. Sin embargo, la aplicacion irrestricta del principio bajo
estudio, puede llegar a traer consecuencias indeseables, toda vez que el respeto de
éste axioma por simple apego a la simetria, por el solo resguardo de las formas sin
contenido relevante, puede llevar a consecuencias implausibles incluso para el

propio imputado.

Fijese sino el lector, lo grave que puede resultar que en la etapa del juicio
oral alguna circunstancia probatoria novedosa, por minima que sea, pueda hacer

retrotraer todo el proceso, afectando no solo el correcto y sano desenvolvimiento

% Tdéntica norma posee el nuevo Coédigo Procesal Penal para la provincia de Corrientes en su art.

349 (Ley 6518).
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de la administracién de justicia, sino también perjudicando los derechos del propio

imputado que tiene derecho a obtener un desenlace del proceso en tiempo

razonable (Art. 7.5., CA.D.H.).

Por ello, en ocasiones se hace no solo posible, sino incluso necesario,
flexibilizar el alcance del axioma permitiendo modificar la calificacion juridica. A tal
efecto, el Codigo Procesal Penal de 1a Nacién contiene en su art. 381 una regla (la
también se encuentra en el art. 295 en el Nuevo Codigo Federal (Ley 27.063), que
palabras mas palabras menos, se repite en todos los cédigos provinciales, la cual
establece la posibilidad de ampliar la acusacién, cuando surjan circunstancias

novedosas no contenidas en la acusacion.

En la férmula utilizada por la norma, se exige basicamente, que la
circunstancia novedosa surja del curso del debate, y que haga modificar la
plataforma factica contenida en el requerimiento de elevacion a juicio. Es decir que,
si no surge del curso del debate alguna circunstancia novedosa, no puede variarse la
calificaciéon en forma sorpresiva so pretexto de “readecuar la calificacion juridica”,
no solo porque la ley no contempla esta posibilidad, sino por cuanto ello genera
indefensién, toda vez que rompe con las reglas procesales, que deben estar

perfectamente claras para los contendientes procesales.

Por ello, si durante el curso del debate se permitiese cambiar libremente la
calificacion, por ejemplo, pasando de un hurto a un robo o de un robo simple a
uno calificado, se estaria cercenando al imputado a que en la fase critica haya pueda
oponerse al requerimiento, como también que durante la fase preliminar pueda
armar una estrategia de defensa, ofrecer pruebas, etc. En suma, no debemos
olvidar que la imputacién (tanto es su aspecto factico, como juridico) orienta la

actividad defensiva durante todo el proceso.

Véase, que cuando el codificador permitié dilatar la imputacion, legislé
meticulosamente los presupuestos para ello, como asi también previd, el remedio
para evitar la indefensién del imputado (ver 2do, parrafo del art. 381 C.PPN.). No
obstante, cuando se modifica la cuadratura legal bajo el eufemismo “readecuacion
de la calificacién legal”, el imputado no tiene posibilidad de pedir la suspension del

debate para rearmar la defensa, tampoco se le practica la intimacion

36
Revista Pensamiento Penal (ISSN 1853-4554), Noviembre de 2021, No. 407

www.pensamientopenal.com.ar



Principio de congruencia

complementaria, resultando asi irénico, que a mayor afectaciéon al principio de

congruencia, se le otorgue menores posibilidades de defenderse.

Por eso, entendemos que la posibilidad de ampliar la acusacion en este
ultimo supuesto, no abarca los casos en que existan elementos incorporados al
proceso antes del requerimiento y que no obstante la posibilidad de su valoraciéon
el actor penal, éste o bien no lo ponderd, o bien valorados no fueron considerados

para agravar la calificacién o configurar delito continuado.

Es decir, que si el fiscal y querellante ya tuvieron a su alcance esos elementos
para formular sus requerimientos, no pueden luego en la etapa del plenario,
permitirse ampliar la calificacién con una nueva valoracion de los mismos, puesto

que su poder o facultad ya precluy6é en la etapa investigativa.

2.- Ahora cuando resulte admisible el cambio de calificacién por tratarse de
la aplicaciéon de figuras fungibles, de igual manera debe darse al imputado la
oportunidad de debatir la nueva calificacion. Asi el nuevo Cédigo Procesal Federal
(Ley 27.063) en su art. 275°' prevén la posibilidad de la “acusacién alternativa”, lo
que permite que, para el caso de fracasar su teorfa del caso principal realizar una

acusacion subsidiaria.

En efecto el art. 275 del Cédigo Procesal Federal (Ley 27.063, modif. Ley
27.482), regulan la posibilidad de que el representante del ministerio piblico, pueda
indicar alternativamente las circunstancias del hecho que permitan encuadrar el
comportamiento imputado en una figura distinta, para el caso de no prosperar su

hipotesis acusatoria principal.

Asi entonces, cuando se trata de una misma circunstancia factica, en la que
el acusador fracasa en acreditar algin elemento del delito, permite al Juzgador
condenar por figuras menos o igual de graves sobre la base de acusaciones
introducidas en subsidio y disminuir el impacto que ocasiona el cambio abrupto de
calificacién juridica, poniendo al imputado de sobre aviso, a fin de que pueda

defenderse también subsidiariamente de todas las hipotesis acusatorias.

1 Tdéntica prevision contiene el art. 295 del Nuevo Cédigo de Procedimiento para la provincia
de Corrientes.
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Asi, por ejemplo, si no prospera la acusaciéon por hurto o usurpacion, se
puede acusar subsidiariamente por el delito de dafio o violacién de domicilio. Lo
importante entonces, serd siempre (como bien dice Maier)”, que el acusador
ponga bien en claro cudl es la tesis principal y cuales son las accesorias, para evitar

la indefension.

En decir que, ello nos permite trazar una regla, cuando la acusacion
subsidiaria es tempestiva y ademas se trata de figuras homogéneas, no genera
indefensién. Pero sin embargo, cuando las hipdtesis acusatorias son multiples,
abriendo (por asi decitlo, numerosos frentes de batalla), puede violentar el derecho
de defensa, toda vez que quién debe defenderse de todo, en definitiva, no se

puede defender de nada.

Con un ejemplo lo clarificamos el punto, suponiendo que un sujeto es
acusado por robo calificado, luego el fiscal acusas subsidiariamente por robo
simple, o por hurto, o por dafo, o lesiones o violacién de domicilio, incluso en
estos casos donde puede tratarse de figura fungibles, el ministerio ptublo pone al
imputado ante tantas hipotesis acusatorias, que crean incertidumbre y zozobra,
haciendo muy dificil que éste pueda defenderse (ello sin mencionar, que un
acusador que esgrime multiples hipdtesis acusatorias, estarfa evidenciado, que en

realidad no tiene suficiente certeza para pedir una condena).

Idéntica situacion se da, en los casos de disparidad de calificacién juridica
entre la acusacion del fiscal o y del o las partes querellantes, por lo que esto solo se
puede solucionar aplicando las mismas reglas ya analizadas para las acusaciones

alternativas.

IX.- Conclusion

El principio de congruencia no implica una absoluta identidad entre el
sustrato factico contenido en el acto inicial y el que existe en la sentencia, sino que

el hecho es como un germen que va creciendo a lo largo del proceso.

De modo que, esa descripcion factica que aparece muy rudimentariamente
descripta en los primeros estadios del proceso, no permanece invariable, sino que

en realidad va cambiando a lo largo de su evoluciéon. Y es natural que ello ocurra,

% Ob.Cit. 574.
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porque de no admitirse ningin tipo de variacién, puede traer consecuencias

indeseables, incluso para el propio imputado.

Entonces, si aceptamos que el hecho va cambiando, la problematica se
desplaza a determinar hasta qué punto puede modificarse, sin lesionar la garantia
del debido contradictorio. Consideramos entonces, que lo importantes es que el
nucleo factico permanezca inmutable, todo los demas, es decir las circunstancia
que lo circundan pueden sufrir algunas modificaciones durante el desarrollo del

proceso.

Por otra parte, también ha quedado desmitificado, que a través del principio
wmria novit curia, €l sentenciante puede mudar antojadizamente la calificacion juridica
contenida en la acusacién, puesto que si bien es cierto, como bien dice Angela
Ledesma, que en definitiva, lo tnico importante son los hecho y no la remision
normativa, no puede perderse de vista que, por una lado, es imposible una division
tajante entre el hecho y el derecho, y por otro lado, la acusaciéon es una amalgama

tactica y juridica que circunscribe la actividad defensiva.

Entonces, como bien sefiala el profesor Pessoa, si la ley penal crea figuras
diferentes es porque quiere prohibe conductas diferente, pues es obvio que el
legislador no crea distintos tipos para sancionar el mismo comportamiento. Por lo
que en definitiva, todo cambio de encuadre normativo, encierra por lo general una
mutacion en el sustrato factico de la imputacidn, que al ser abrupta y sorpresiva

puede generar indefension.-
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