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INTRODUCCION

Respecto, a la figura juridica de la desvinculacién de la acusacion fiscal, surge
en el aflo 1997, bautizada con el nombre de principio derecho, de naturaleza mixta:
sustantivo y procesal, por el cual se auto arrogaba la facultad de variar la calificacion
legal del supuesto ilicito denunciado por el Representante del Ministerio Publico, y

consiguientemente determinar la pena en base a la nueva calificacion.

Por este mecanismo procesal, los magistrados estaban facultados para variar la
tipificacion del delito por el que se venia procesando al justiciable, dentro de ciertos
limites: principalmente que se trate de figuras penales ubicadas dentro de un mismo
rubro tipico (delitos contra el patrimonio, delitos contra la vida, delitos contra la

administracion publica, etc.).

Ya en el Pleno Jurisdiccional Penal de 1998, realizado en la ciudad de Ica, se
acordd que, si bien era factible la desvinculacion de la acusaciéon en el extremo que
propone cierta calificacion juridica del hecho y optar en la condena por un tipo penal
distinto, por implicar una apreciacion normativa de hechos, debia efectuarse bajo cuatro
presupuestos: a) Homogeneidad del bien juridico (el tipo penal de la condena debe
afectar el mismo bien juridico que el delito acusado); b) Inmutabilidad de los hechos y
de las pruebas; c) Preservacion del derecho de defensa; y d) Coherencia entre los
elementos facticos y normativos; ademas se acordd que en la aplicacion de estas reglas

debian respetarse los principios de legalidad penal, de instruccion y de verdad material.

En dicho Pleno Jurisdiccional, se extendid la facultad del 6rgano jurisdiccional
de desvincularse de la propuesta fiscal, fijando como limite el de no condenar por un
delito mas grave que aquella materia de acusacion, por cuanto causaria indefension;
bajo este contexto se sefald que de estimarse que el delito perpetrado es mas grave que
el calificado por el Ministerio Publico, se debia terminar por condenar por el delito

acusado.

También se establecid que la desvinculacion es una potestad exclusiva del
organo jurisdiccional, por tanto, el fiscal no podia desvincularse del tipo legal

considerado en el auto de apertorio de instruccion.
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Debemos precisar que el principio de determinacion alternativa ha sido objeto
de muchas criticas, las mismas que han estado dirigidas especialmente a la forma como
se aplica en el proceso penal regulado por el Cédigo de Procedimientos Penales de

1940.

Exactamente, con fecha 17 de agosto de 2004, se incorporo el articulo 285-A del
Codigo de Procedimientos Penales, donde se plantea la tesis de la determinacion

alternativa o desvinculacién de la calificacion juridica.

De lo expuesto, no significa, en modo alguno, que la calificacion establecida en
la acusacion escrita quede inalterada. El Tribunal de juzgamiento puede corregir algunas
imprecisiones que advierta en la calificacion juridica, la cual abarca también el titulo de
intervencion delictiva; sin embargo, esta facultad no es absoluta y debe formularse
conforme a la regla expresamente estipulada en el articulo 374° del Coédigo Procesal

Penal.
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LA DESVINCULACION
PROCESAL DE LA ACUSACION
FISCAL

REVIVIENDO VIEJAS PRACTICAS DEL SISTEMA
INQUISITIVO O SALVAVIDAS DE UNA ACUSACION FISCAL
DEFICIENTE?

1. LA CONSTITUCION POLITICA DEL PERU

El articulo 139°, inciso 10 de la Constitucioén Politica del Peru, reconoce como

garantia judicial el principio de no ser penado sin proceso judicial.

La Constitucion de 1979 prescribia en el inc. 9 del articulo 233°, la garantia de
no ser penado sin proceso judicial, a la que agreg6 el derecho de defensa y la defensa
gratuita a las personas de escasos recursos. La Carta vigente ha desdoblado este

precepto en tres incisos del articulo 139°: 10, 14 y 16, respectivamente.

Un principio tradicional del Derecho Penal es aquel que establece el derecho de
toda persona a ser juzgada por un tribunal imparcial antes de ser condenada a cumplir
una pena. Es aqui donde se presenta otra garantia fundamental proyectada sobre toda la
actividad judicial: Nullum poena sine iuditio; esto es, no hay pena sin juicio previo

(BERNALES, 1998).

Diversos cuerpos normativos sobre los derechos humanos recogen este
principio. El articulo 10° de la Declaracion Universal de Derechos del Hombre, de las

Naciones Unidas, sefiala:

“Toda persona tiene derecho, en condiciones de plena igualdad, a ser oida
publicamente y con justicia por un tribunal independiente e imparcial, para la
determinacion de sus derechos y obligaciones o para el examen de cualquier
acusacion contra ella en materia penal”.

Norma parecida trae el articulo XXVI de la Declaracion Americana de los

Derechos y Deberes del Hombre:
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“Toda persona acusada de delito tiene derecho a ser oida en forma imparcial y
publica, a ser juzgada por tribunales anteriormente establecidos de acuerdo con
leyes preexistentes y a que no se le imponga penas crueles, infamantes o
inusitadas”.

Aunque de naturaleza distinta por el hecho que presupone, el segundo parrafo
del inc. 3 del articulo 139 -que a su vez era el apartado “1” del inc. 20 del art. 2 de la
Carta de 1979- esta vinculado al tema que comentamos, puesto que establece que
“ninguna persona puede ser desviada de la jurisdiccion predeterminada por la ley, ni
sometida a procedimiento distinto de los previamente establecidos, ni juzgada por
organos jurisdiccionales de excepcion, ni por comisiones especiales creadas al efecto,

cualquiera sea su denominacion”.

Asimismo, este principio esta reconocido en el Pacto Internacional de Derechos

Civiles y Politicos:

“Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, articulo 9:

3.- Toda persona detenida o presa a causa de una infraccion penal sera llevada sin
demora ante un Juez u otro funcionario autorizado por la ley para ejercer
funciones judiciales, y tendra derecho a ser juzgado dentro de un plazo razonable
0 a ser puesta en libertad. La prision preventiva de las personas que hayan de ser
Jjuzgadas no debe ser regla general, pero su libertad podra estar subordinada a
garantias que aseguren la comparecencia del acusado en el acto del juicio, o en
cualquier otro momento de las diligencias procesales y, en su caso, para la
ejecucion del fallo.

La pena no puede ser impuesta sino por un Juez imparcial, y segin la norma
procesal preestablecida al inicio del juicio, aunque no habra problema en aplicar
disposiciones procesales posteriores que beneficien al procesado, en aplicacion del
principio de retroactividad benigna establecida en el articulo 103 de la Constitucion. La
norma del derecho al debido proceso, asi como las demas que contiene el inciso 3 del

articulo 139, estan estrechamente vinculadas con ésta (RUBIO, 1999: 109).

Resulta evidente, que no se trata solamente de que haya un proceso penal. Tiene
que ser un proceso penal con las debidas garantias, como el derecho a la defensa y el

contradictorio. De otro modo, no se habra cumplido con ese mandato.
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El no ser penado sin proceso judicial es uno de los principios del llamado
Derecho Penal liberal, que se desarrolla en el mundo occidental a partir del siglo XVIII
como una forma de dar garantias a las personas que, antes, practicamente quedaban
sometidas al arbitrio de los poderosos en los asuntos penales y desamparadas, en

muchos casos, aun de la proteccion mas elemental (RUBIO, 1999: 110).

La evolucion de su contenido ha hecho que hoy en dia este trascienda a la
sancion penal para abarcar también a otro tipo de afectaciones o de sanciones -como las
emitidas por o6rganos administrativos o particulares- que puedan recaer sobre las
personas u otro tipo de sujetos de Derecho. Asi, contempordneamente la norma
constitucional bajo comentario exige que ninguna persona o sujeto de Derecho sea
afectado o sancionado si antes no se inicid, tramitd y concluyd el proceso o
procedimiento correspondiente, garantizando su intervencion o participacion (OBRA
COLECTIVA, 2004); por lo tanto, implica también que ninguna persona u otro sujeto
de Derecho pueda ser sorprendida o afectada con los resultados de un proceso o
procedimiento que no conocid o que no estuvo en aptitud de conocer (HOYOS, 1996, p.
07). De vulnerarse esta exigencia la decision que se emita sera nula en la medida de que

asi lo indiquen los principios que rigen la nulidad procesal (MADRINA, 1985).

Para cumplir con esta exigencia no basta con que se inicie o tramite un proceso o
procedimiento cualquiera. Es necesario que este respete aquellos elementos o garantias
del debido proceso que son indispensables para que el proceso sea justo. En
consecuencia, si el proceso o procedimiento iniciado para juzgar y sancionar a una
persona es con vulneracion de las garantias del debido proceso, o no es mas que una
mera sucesion de actos procesales sin ninguna razonabilidad, donde la imparcialidad e
independencia del juzgador es una ficcion, donde la justicia que se brinda no es efectiva
y oportuna o cuando la decision tomada por el juzgador es absurda, arbitraria o
materialmente injusta; entonces, la exigencia prevista en el articulo 139°, inciso 10, de

la Constitucién no habra sido satisfecha.

2. ANTECEDENTES EN LA LEGISLACION NACIONAL

Desde finales de 1997, la Corte Suprema de la Republica a través de su Sala

Penal Permanente dio a luz un nuevo, y hasta cierto punto, en lo que a nombre se
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refiere, original principio de derecho, de naturaleza mixta: sustantivo y procesal, por el
cual se auto arrogaba la facultad de variar la calificacion legal del supuesto de hecho
ilicito denunciado por el Representante del Ministerio Publico, y consiguientemente
determinar la pena en base a la nueva calificacion (CATACORA, 1996). Se formul6 asi,
el principio de determinacion alternativa, el mismo que, segun sus mentores requiere la

existencia necesaria de cuatro requisitos:

a) Homogeneidad del bien juridico
b) Inmutabilidad de los hechos y las pruebas
c) Preservacion del derecho de defensa, y

d) Coherencia entre los elementos facticos y normativos al momento de

realizar la adecuacion al tipo.

Hasta entonces los jueces supremos habian acudido al procedimiento llamado
“adecuacion de fallo al tipo penal”. Por este mecanismo, los magistrados podian variar
la tipificacion del delito por el que se venia procesando al justiciable, dentro de ciertos
limites: principalmente que se trate de figuras penales ubicadas dentro de un mismo
rubro tipico (delitos contra el patrimonio, delitos contra la vida, delitos contra la
administracion publica, etc.). Prerrogativa que, no obstante, carecer de una base legal
taxativa fue legitimada jurisprudencialmente. Se tom6 como una deficiencia doctrinaria
de este mecanismo regulador, el hecho de no haber sido fundamentado tedricamente,
situacion que seria corregida al formularse el principio de determinacion alternativa

(MIXAN, 2000).

En el Pleno Jurisdiccional Penal de 1998 (ROJAS, F INFANTES, 2007),
realizado en la ciudad de Ica, se acordd que, si bien era factible la desvinculacion de la
acusacion en el extremo que propone cierta calificacion juridica del hecho y optar en la
condena por un tipo penal distinto, por implicar una apreciaciéon normativa de hechos,

debia efectuarse bajo cuatro presupuestos:

a) Homogeneidad del bien juridico (el tipo penal de la condena debe afectar el

mismo bien juridico que el delito acusado)

b) Inmutabilidad de los hechos y de las pruebas;
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c) Preservacion del derecho de defensa; y

d) Coherencia entre los elementos facticos y normativos; ademas se acordd que
en la aplicacion de estas reglas debian respetarse los principios de legalidad

penal, de instruccion y de verdad material

En dicho acuerdo plenario, se extendio la facultad del 6rgano jurisdiccional de
desvincularse de la propuesta fiscal, tenia como limite el de no condenar por un delito
mas grave que aquel materia de acusacidn, por cuanto causaria indefension; bajo este
contexto se sefalé que de estimarse que el delito perpetrado es mas grave que el
calificado por el Ministerio Publico, se debia terminar por condenar por el delito
acusado, dejandose constancia en el fallo de las razones de la discrepancia y los motivos
que fundan la imposibilidad de reconduccion de la calificacion juridica al delito mas

grave, esto a fin de evitar la impunidad de una conducta punible (ORE, 1999).

Asimismo, se establecido que la desvinculacion es una atribucion exclusiva del
organo jurisdiccional, por tanto, el fiscal no podia desvincularse del tipo legal
considerado en el auto de apertorio de instruccion, debiendo en todo caso solicitar al

6rgano jurisdiccional la ampliacién del auto apertorio de instruccion (ORE, 1999).

La jurisprudencia peruana, a lo largo del tiempo, ha intentado aclarar un
concepto muy importante: la desvinculacion juridica. Aunque un juez tiene la facultad
de cambiar la calificacion legal de un delito, esta herramienta no es ilimitada y tiene sus

fronteras claras.

Una de las reglas mas importantes es que, si un juez cree que los acusados no
cometieron el delito por el que fueron procesados, no debe intentar encajar los hechos
en otro delito diferente. En ese caso, la tnica decision correcta es dictar una sentencia

absolutoria.

Un ejemplo perfecto de este principio se da en la diferencia entre el robo
agravado y la receptacion. Aunque ambos delitos protegen el mismo bien juridico (la

propiedad), no pueden intercambiarse. ;Por qué?

1) Robo Agravado: La persona comete el robo y, por lo tanto, es el autor del

delito principal.
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2) Receptacion: Este es un delito "autonomo" que se comete después de un
delito previo. La persona que comete receptacion no participa en el robo,

sino que recibe o guarda los objetos robados sabiendo su origen ilicito.

En este caso, aunque ambos delitos se relacionan con la propiedad, no se puede
cambiar la acusacion de robo a receptacion usando la desvinculacion juridica. Si un
acusado fue juzgado por robo, y el juez determina que no cometid ese robo, no puede
simplemente condenarlo por receptacion, porque la conducta es completamente distinta.
La desvinculacion solo funciona cuando la esencia de la conducta delictiva no cambia

(VARIOS, 2000).

El concepto de determinacion alternativa, que hoy conocemos como
desvinculacion procesal, no ha estado exento de criticas a lo largo de los afios. Una de
las mayores preocupaciones se dio en los procesos penales regidos por el antiguo
Cdédigo de Procedimientos Penales de 1940. La principal critica era que la forma en que
se aplicaba este principio a menudo afectaba un derecho fundamental del acusado: el

derecho de defensa.

El Tribunal Constitucional (TC) fue claro en su posicién, como se evidencia en
la STC Exp. N° 1230-2002-HC/TC (Caso Tineo Cabrera). El TC senald que, si a un
acusado se le cambiaba la calificacion de su delito sin darle la oportunidad real de
defenderse de esa nueva acusacion, se estaba violando la esencia misma del
contradictorio, un pilar de cualquier proceso justo. En otras palabras, no se puede
sorprender a una persona con una nueva acusacion sin darle tiempo y las herramientas

necesarias para defenderse.

Esta posicion fue finalmente confirmada en un importante encuentro de jueces a
nivel nacional, el Pleno Jurisdiccional Superior de 2004, que se celebro en Trujillo. Los

jueces acordaron por mayoria que:
a) La desvinculacion (el cambio en la calificacion del delito) solo puede
hacerse antes de que se dicte la sentencia.

b) Para que se pueda realizar este cambio, se debe respetar completamente el

principio de contradiccion. Esto significa que el juez debe informar a todas
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las partes sobre el posible cambio en la calificacioén y darles la oportunidad

de presentar sus argumentos y pruebas en relacion a esa nueva calificacion.

Esta decision marco un antes y un después, asegurando que cualquier cambio en
la calificacion de un delito no se hiciera a espaldas del acusado, fortaleciendo asi la

garantia de un juicio justo y transparente para todos (ROJAS, F INFANTES, A, 2007)

El jurista Mixan Mass ha sefialado que, en el pasado, la Sala Penal de la Corte
Suprema de Perti aplicé erroneamente el principio de "determinacion alternativa'.
Aunque los tribunales decian estar usando esta figura legal, en realidad, los casos no

cumplian con los requisitos para su aplicacion.

Lo que realmente ocurria, segin Mixan Mass, era una legitima desvinculacion

de la acusacion fiscal. ;Cudl es la diferencia?

a) La “determinacion alternativa” implicaria una situacion de duda, donde los
jueces tienen que elegir entre dos calificaciones legales posibles para un

mismo hecho.

b) La “desvinculacion legitima”, en cambio, es la simple correcciéon de un

€11OoT1.

Mixéan Mass explica que, en la mayoria de los casos analizados, el problema no
era de "determinacion alternativa", sino de un simple error en la calificacion juridica de
la fiscalia. Durante el juicio oral, se descubria que la forma en que el fiscal habia
encajado los hechos en la ley era incorrecta. Por lo tanto, el tribunal tenia la obligacion
de corregir ese error para aplicar la norma que correspondia, basandose en el principio

de legalidad penal.

En esencia, el juez no estaba enfrentando una disyuntiva de “o esto o aquello”.
Simplemente estaba corrigiendo un error manifiesto en la calificacion original. Esta
distincion es crucial para entender que el poder del juez de modificar la calificacion de
un delito no es un acto de indecision, sino un deber de asegurar que la ley se aplique de

manera correcta y precisa (MIXAN, Juicio Oral, 2000).
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3. CODIGO DE PROCEDIMIENTOS PENALES DE 1940

Exactamente, con fecha 17 de agosto de 2004, se incorpor? el articulo 285-A del
Codigo de Procedimientos Penales, donde se plantea la tesis de la determinacion

alternativa o desvinculacion de la calificacion juridica, la misma quedo:

Articulo 285-A.- Sentencia y Acusacion. Modificacion de la calificacion penal.

1. La sentencia condenatoria no podrad sobrepasar el hecho y las circunstancias
fijadas en la acusacion y materia del auto de enjuiciamiento o, en su caso, en la
acusacion complementaria a que hace referencia el articulo 283.

2. En la condena, no se podra modificar la calificacion juridica del hecho objeto
de la acusacion, salvo que la Sala previamente haya indicado al acusado esta
posibilidad y concedido la oportunidad para defenderse, y siempre que la nueva
calificacion no exceda su propia competencia. El acusado tiene derecho a solicitar
la suspension de la audiencia para preparar su defensa e incluso -si resultara
pertinente y necesario- a ofrecer nuevos medios de prueba. El término de
suspension de la audiencia en ambos casos no excedera el fijado por el articulo
267°.

3. Se procedera de la misma forma si en el debate se advierten circunstancias
modificativas de la responsabilidad penal no incluidas en la acusacion, que
aumentan la punibilidad o justifiquen la imposicion de una medida de seguridad.

4. En la condena, la Sala podra aplicar al hecho objeto de acusacion una sancion
mas grave que la solicitada por el Fiscal. Esta posibilidad debe motivarse
especialmente haciendo mencion expresa de los fundamentos en que se sustenta”
(Articulo incorporado por el Articulo 2 del Decreto Legislativo N° 959, publicado
el 17-08-2004).

Imagina que te acusan de un delito. La fiscalia dice que hiciste algo que encaja
en un articulo del Cddigo Penal, digamos el articulo 202, inciso 1. Sin embargo, a
medida que avanza el proceso, el juez se da cuenta de que, si bien los hechos son los
mismos, la conducta que describes encaja mejor en el inciso 2 del mismo articulo 202.

(Es esto justo? ;Afecta tu derecho a la defensa?

Segun la jurisprudencia peruana, especificamente en la aplicacion del articulo
285-A, la respuesta es no. Los tribunales han establecido que no hay ningiin problema

con esto, siempre y cuando se cumplan ciertas condiciones.

Este cambio de calificaciéon juridica, conocido como "desvinculacion", es una

facultad que tiene el juez para juzgar los hechos, incluso si la fiscalia le dio un nombre
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legal diferente. El objetivo es no retrasar la justicia y llegar al fondo del asunto. ;Por

qué se permite esto?

a) Los Hechos son los Mismos: La base de la acusacion no cambia. El juez no
esta inventando nuevos hechos o una nueva historia. Lo que se juzga es el

mismo suceso del que se te acuso inicialmente.

b) Identidad de Sujetos: La persona acusada es la misma, no se esta cambiando

al imputado a mitad de un proceso.

c) No Hay Agravamiento de la Pena: Este es un punto crucial. El juez solo
puede hacer esto si el cambio de articulo no te perjudica, es decir, si la pena
para ambos delitos es la misma. En el caso del articulo 202, los incisos 1 y 2
tienen la misma sancién, por lo que no hay riesgo de que te impongan una

pena mas severa.

Los tribunales peruanos han dejado claro que esta desvinculaciéon no viola tu
derecho a la defensa. La razén es que, como la acusacion factica (lo que realmente
hiciste) sigue siendo la misma y la posible pena no aumenta, tu estrategia de defensa no
cambia de manera fundamental. Puedes defenderte de la misma manera que lo hubieras

hecho si te hubiesen acusado desde el principio con el inciso 2.

En consecuencia, la justicia peruana busca ser practica y eficiente. Si un
pequeiio error técnico en la calificacion del delito puede ser corregido sin perjudicar al
acusado, no hay razon para anular todo un proceso. Lo importante es que la sentencia se
base en los hechos probados, sin importar si la fiscalia se equivocd en el nombre legal
del delito, siempre y cuando no se afecte la igualdad de armas ni el derecho a una

defensa justa (EXP. N.° 5567-2006-AA/TC Lima. Wilfredo Jos¢ Chino Lanchipa).

Cuando alguien es llevado a juicio, ;qué es lo que se estd juzgando en realidad?
La respuesta puede parecer obvia, pero es un concepto fundamental en el derecho penal:

se juzgan los hechos.

Este principio, conocido como el objeto del proceso penal, nos dice que la unica
cosa que se mantiene constante desde el inicio hasta el final del juicio es el hecho
punible. Este hecho no es otra cosa que la historia o el suceso que el fiscal afirma que

ocurrid. Por ejemplo, "el acusado rob6 un celular a las 3 p.m. en la avenida X".
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Este hecho se convierte en la base de todo el proceso y no puede cambiar. El
juez no puede, a mitad del juicio, decidir que lo que se juzgard es un hecho diferente,
como si el acusado hubiera cometido un fraude o un asalto en otro lugar. La base del
debate, de la defensa y de la sentencia es ese suceso especifico que el fiscal puso sobre

la mesa.

El concepto de "hecho punible" se relaciona directamente con la acusacion fiscal

y la pretension punitiva.

a) Acusacion Fiscal: Es el documento donde el fiscal describe el hecho
delictivo, identifica al acusado y le da una calificacion legal. Esta acusacion

es el punto de partida del juicio.

b) Pretension Punitiva: Es la solicitud que hace el fiscal para que se imponga
una pena al acusado. Sin embargo, esta pretension no puede existir sin el

hecho delictivo que la sustenta.

La justicia peruana se basa en la idea de que un juicio debe ser claro y justo. No
se puede sorprender a una persona cambiando el motivo por el cual se le juzga. Por eso,
el objeto del proceso es ese hecho original, asegurando que el acusado sepa exactamente

de qué se le estd acusando y pueda defenderse adecuadamente. (Escobar, 2018).

Cuando comienza un proceso penal, la fiscalia tiene la tarea de calificar
juridicamente los hechos. Esto significa que debe encajar lo que sucedi6é en una figura
penal especifica (por ejemplo, robo, fraude, lesiones, etc.) y presentarlo en su denuncia
0 acusacion. Sin embargo, esta calificacion inicial no es una camisa de fuerza; puede

cambiar a lo largo del proceso.

La clave de un juicio justo es el principio de congruencia penal. Esto quiere
decir que el juez no puede inventar nuevos hechos para juzgarte. La acusacion y la
sentencia deben tratar sobre el mismo evento. El objeto del proceso es ese hecho

especifico que te imputan, y el juez no puede salirse de esos limites.

Para entender este principio, es crucial diferenciar las responsabilidades del

fiscal y del juez:
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a) El Fiscal: Su rol es determinar el objeto del proceso, es decir, los hechos que
se van a juzgar. El es quien te acusa de haber cometido algo concreto. Esos
hechos deben estar claramente descritos en la acusacion para que el acusado
sepa exactamente de qué se le estd imputando, evitando cualquier tipo de

indefension.

b) El Juez: Su rol es aplicar la ley y dar la calificacion juridica final a esos
hechos. Aunque el fiscal proponga una calificacion, es el juez quien decide
si la conducta del acusado encaja en ese delito o en otro, siempre que se

trate de los mismos hechos.

La fiscalia no tiene un “derecho” a que se te condene. Su funcidn es perseguir un
hecho delictivo, tal como lo establece la ley. Presentan una acusacion con la solicitud de
una pena, pero la decision final sobre la condena y la pena a imponer recae unicamente
en el juez. Es por eso que se dice que la pretension punitiva es la solicitud de una

condena, pero el poder de imponerla es exclusivo del magistrado.

El sistema judicial peruano establece una clara division de roles para garantizar
un proceso justo: la fiscalia acusa sobre la base de hechos, y el juez aplica la ley a esos

mismos hechos para llegar a una conclusion.

Se entiende por objeto de debate lo que argumenta el acusado, explica en uso del
derecho de defensa, el derecho a ser informado de la acusacion y de los cargos, tanto de
los hechos y la calificacion juridica, y la pena que solicita el fiscal. Por ello, la denuncia
o acusacion realizada por el fiscal debe contener dichos elementos. Del estudio de la
doctrina y de los instrumentos sefialados, se ha fijado que el objeto del proceso (hecho

punible) tiene como requisitos constitutivos:

a) Inmutable: se va limitando progresivamente, se va definiendo el hecho

mediante el desarrollo de la instruccion.

b) Indivisible: el hecho debe conformar el objeto del proceso penal con todas

las circunstancias y los actos que la componen.

¢) Indisponibilidad: las partes no quedan a disposiciéon de los sujetos del

proceso, sino que se mantiene incélume (Escobar, 2018)”
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Imagina que estas en un juicio y el fiscal te acusa de un delito. En el camino, el
juez se da cuenta de que la ley que el fiscal aplicd no es la correcta. El juez no esta
diciendo que los hechos que se te imputan no ocurrieron, sino que la forma en que

fueron encajados en la ley (lo que se llama juicio de tipicidad) es erronea.

Es en este punto donde entra en juego la desvinculacion juridica. Esta es una
herramienta legal que le permite al juez corregir ese error sin tener que anular todo el
proceso. ;Por qué se hace esto? Para evitar que, mas adelante, una posible sentencia sea
declarada nula debido a un error en la calificacion legal, haciendo que todo el esfuerzo
de la justicia sea en vano. Es una forma de asegurar que el proceso sea solido y justo

desde el principio.

Sin embargo, esta correccion no puede hacerse de cualquier manera. Para que la
desvinculacion sea valida y no afecte tu derecho a la defensa, debe cumplir con varios
requisitos, que han sido establecidos en la jurisprudencia peruana. Estos principios, que

antes se conocian como "determinacion alternativa", son:

a) Homogeneidad del bien juridico: El delito por el que el juez recalifica debe
proteger el mismo tipo de interés legal que el delito original. Por ejemplo, si
el fiscal te acusa de robo, que protege la propiedad, el juez no podria
cambiar el delito a lesiones, que protege la integridad fisica. El bien

protegido (la propiedad, en este caso) debe ser el mismo.

b) Inmutabilidad de los hechos y las pruebas: Lo que realmente se te juzga son
los hechos. El juez no puede anadir nuevos hechos o pruebas que no se
presentaron en la acusacion original. La base factica del juicio sigue siendo

la misma.

c) Preservacion del derecho de defensa: Este es el punto mas importante. El
acusado debe tener la oportunidad de defenderse adecuadamente de la nueva
calificacion legal. La recalificacion no debe sorprender a la defensa ni

dificultar su estrategia.

d) Coherencia en la adecuacion del delito: La nueva calificacion debe tener
sentido y ser la correcta para los hechos presentados. La adecuacion del

delito no puede ser arbitraria.
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La desvinculacion juridica es una herramienta legal que permite a los jueces
corregir un error en la forma en que se clasifica un delito. En términos sencillos, si el
fiscal acusa a alguien de un delito especifico, pero durante el juicio el juez se da cuenta
de que los hechos encajan mejor en otro delito diferente, puede hacer ese cambio. Esto
se hace para evitar que el proceso sea anulado mas adelante por un error técnico, lo que

asegura un juicio mas justo y eficiente.

La idea de que el juez pueda "desvincularse" de la calificacion del fiscal no
significa que pueda hacer lo que quiera. El juez no estd alterando los hechos. Por
ejemplo, si una persona es acusada de robar un auto, el juez no puede decidir que en

realidad fue acusada de asalto. El "quién", el "qué", el "donde" y el "cuando" del crimen

deben permanecer intactos.

Esta facultad del tribunal de juzgamiento para corregir la calificacion juridica
incluye incluso el titulo de la participacion delictiva. Por ejemplo, si el fiscal acusa a
una persona de ser el autor principal de un crimen, el juez podria reclasificarla como

complice, siempre y cuando los hechos lo justifiquen.
Sin embargo, esta capacidad no es ilimitada y esta estrictamente regulada.

La desvinculacion juridica debe cumplir con las reglas establecidas en el articulo
374° del Cddigo Procesal Penal y otros criterios jurisprudenciales. La premisa central es
que el acusado debe tener la oportunidad de defenderse de la nueva calificacion. El
cambio debe ser previsible y no puede empeorar la situacion legal del acusado de

manera sorpresiva.

La desvinculacion busca un equilibrio: permite al sistema judicial corregir
errores sin tener que empezar de cero, pero siempre protegiendo los derechos de la
persona que esta siendo juzgada. Es un mecanismo de justicia y eficiencia que garantiza
que la ley se aplique correctamente a los hechos que realmente sucedieron, sin importar

si la calificacidn inicial del fiscal fue incorrecta.

Cuando un juez decide cambiar la forma en que se califica un delito durante un
proceso penal, no puede hacerlo sin seguir ciertas reglas. La ley peruana, en el Codigo

Procesal Penal de 2004, establece dos requisitos clave para que este cambio sea valido.
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1) Identidad Subjetiva: La nueva calificacion debe involucrar a las mismas
personas que fueron parte del proceso desde el principio. No se puede de

repente acusar a alguien mas.

2) Identidad Objetiva o Factica: Los hechos del crimen que se estan juzgando
no pueden cambiar. La historia de lo que ocurrid es la misma, solo se esta

ajustando el nombre legal del delito.

A primera vista, podria parecer que la ley se olvidd de un requisito muy
importante que la jurisprudencia y la doctrina siempre han defendido: la homogeneidad
del bien juridico protegido. Esto significa que, si el juez cambia el delito, la nueva
figura penal debe proteger el mismo tipo de interés legal o bien juridico que la anterior.
Por ejemplo, si el delito inicial protegia la propiedad (como un robo), el nuevo delito no

puede ser uno que proteja la vida (como un homicidio).

A pesar de que este requisito no esta escrito explicitamente en el Codigo
Procesal Penal, los expertos en derecho y los tribunales peruanos coinciden en que sigue
siendo fundamental. Al hacer un analisis completo de las leyes, sentencias y opiniones
de los juristas, se llega a la conclusion de que la homogeneidad del bien juridico es un
requisito vigente y crucial para que la modificacion de la calificacion sea justa. Esto
garantiza que el cambio de delito no sea arbitrario y que el acusado pueda defenderse

adecuadamente (Linares, Dyran Jorge).

4. ACUERDO PLENARIO N° 04-2007/CJ-116 (DESVINCULACION
PROCESAL- ALCANCES DEL ARTiCULO 285-A DEL CDEPP)

En el sistema legal peruano, no solo las leyes escritas son importantes. Las
decisiones de los jueces, especialmente las de la Corte Suprema, tienen un peso enorme.
Esto se debe a un principio legal llamado precedente vinculante o doctrina
jurisprudencial, que establece que ciertas sentencias de la Corte Suprema deben ser

seguidas por todos los demas jueces en el pais.

El Articulo 22° de la Ley Organica del Poder Judicial detalla este proceso de la

siguiente manera:
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1) Publicacion Obligatoria: Cuando las Salas de la Corte Suprema emiten
fallos que establecen principios legales importantes, estos deben publicarse

de manera obligatoria cada tres meses en el diario oficial "El Peruano".

2) Cumplimiento Obligatorio: Una vez publicados, estos principios se
convierten en precedentes de cumplimiento obligatorio para todos los jueces
en todas las instancias judiciales. Esto significa que si un juez de primera
instancia, una Corte Superior o cualquier otro magistrado se enfrenta a un

caso similar, debe aplicar el mismo criterio que la Corte Suprema.

Aun cuando un juez no est¢ de acuerdo con un precedente, no puede
simplemente ignorarlo. Si por alguna razén decide apartarse de un criterio establecido,
estd obligado a justificar su decision de manera clara y detallada. Debe mencionar

explicitamente el precedente que estd desestimando y explicar por qué lo hace.

Incluso la propia Corte Suprema puede cambiar sus propios criterios. Si lo hace,
también debe motivar su decision y publicar el nuevo criterio en "El Peruano". De esta
forma, se informa a toda la comunidad legal que el precedente anterior ha sido
modificado. Este proceso garantiza la coherencia en el sistema judicial, pero también
permite que el derecho evolucione y se adapte a nuevas realidades, sin dejar a nadie en

la incertidumbre.

Articulo 116.- Pleno jurisdiccional. Los integrantes de las Salas Especializadas,
pueden reunirse en plenos jurisdiccionales nacionales, regionales o distritales a
fin de concordar jurisprudencia de su especialidad, a instancia de los organos de
apoyo del Poder Judicial.

Un Acuerdo Plenario es una reunion de todos los jueces de la Corte Suprema de
un pais para ponerse de acuerdo sobre un tema legal complejo que ha generado
desacuerdos en los tribunales. El objetivo principal de estos encuentros es unificar los
criterios, para que los casos similares sean juzgados de la misma manera en todo el pais.

Esto garantiza que la justicia sea predecible y consistente.

El Acuerdo Plenario N.° 04-2007/CJ-116, uno de los mas importantes en materia
penal, aclara una distincion fundamental para un juicio justo: la diferencia entre el

objeto del proceso y el objeto del debate.
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1) Objeto del Proceso: Este es el hecho punible, el suceso especifico que se le
imputa a una persona. Es la fiscalia quien lo delimita en la acusacion. Este

hecho es la base de todo el juicio y, por lo general, no cambia.

2) Objeto del Debate: Este es mas amplio y se construye durante el juicio.
Mientras que el objeto del proceso es el hecho en si, el objeto del debate
incluye todo lo que se discute en el juicio: las pruebas, las defensas del
acusado, y las pretensiones de las otras partes involucradas, como la

victima.

El juez, siguiendo el principio de exhaustividad, debe considerar todos estos
aspectos al emitir su sentencia. Esto significa que no solo debe basarse en lo que la
fiscalia ha dicho en la acusacion, sino que también debe considerar todas las pruebas,

argumentos y la defensa del acusado.

En el juicio, el fiscal o acusador define el hecho delictivo que se va a juzgar. Las
demas partes, como el acusado y los abogados de la victima, no pueden cambiar ese
hecho, pero si pueden ampliar el objeto del debate con sus argumentos y pruebas. El
tribunal, al final del juicio, debe limitarse a los términos de este debate para tomar su
decision, asegurando que la sentencia sea el resultado de un andlisis completo y justo de

todo lo que se presentd en el proceso.

Imaginen que estan en un juicio. El fiscal los acusa de un delito, pero el juez, al
revisar el caso, se da cuenta de que la calificacion legal que la fiscalia le dio a los
hechos es incorrecta o que hay un detalle importante que no se incluyd en la acusacion.
Segtn el Acuerdo Plenario N.° 04-2007/CJ-116, en su fundamento juridico 11, el juez

tiene la obligacion de intervenir de oficio y comunicar a las partes este posible cambio.

Esta facultad se conoce como la tesis de la desvinculacion. Se activa cuando el
juez detecta un "error de subsuncién" (un error al encajar los hechos en la ley) o cuando
hay una circunstancia que podria cambiar el delito pero que no fue mencionada en la

acusacion.

Lo mas importante de este proceso es que no se realiza a espaldas del acusado.

Por el contrario, se hace en pleno respeto de tus derechos. El articulo 285-A del Cédigo
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de Procedimientos Penales exige que, en estos casos, el juez cumpla con un protocolo

muy claro:

1) Aviso Obligatorio: El juez debe informar a todas las partes, especialmente al

acusado, sobre la nueva calificacion o la nueva circunstancia.

2) Oportunidad para la Defensa: Una vez que el acusado es notificado, tiene la

oportunidad de pronunciarse al respecto.

3) Derecho a Pedir la Suspension y Nuevas Pruebas: Si el acusado y su defensa
lo consideran necesario, pueden solicitar la suspension de la audiencia para
prepararse y, si fuera necesario, solicitar nuevas pruebas que les permitan

defenderse de la nueva acusacion.

Este proceso garantiza que el acusado tenga un previo conocimiento de los
cargos y pueda ejercer su derecho de contradiccion. En otras palabras, asegura que la
justicia no lo tome por sorpresa con una nueva acusacion en medio del juicio, sino que
le dé todas las herramientas para defenderse adecuadamente (Casacion N.° 659-2014-

Puno).

Igualmente, en el fundamento juridico 12, sefiala que “(...) Tratdndose de un
supuesto de modificacion de la calificacion juridica, y aun cuando no se ha planteado la
tesis, es posible una desvinculacion en los casos de manifiesto error, de evidencia de la
opcion juridica correcta, facilmente constatable por la defensa, y que no se produce
indefension, en tanto que todos los puntos pudieron ser debatidos en la acusacion; en
este caso el tipo legal objeto de condena en relacion con el tipo legal materia de
acusacion ha de ser homogéneo: mismo hecho histérico subsumible en una figura penal
que lesione el mismo bien juridico protegido [esta regla expresa una importante
limitacion al principio iura novit curial, en tanto expresan conductas estructuralmente

semejantes”.

Cuando una fiscalia acusa a alguien de un delito, puede equivocarse en la
calificacion legal que les da a los hechos. La Corte Suprema del Peru, a través de la
Casacion 383-2012-La Libertad, ha aclarado que un juez no solo puede, sino que debe

corregir este error si lo detecta. Este poder del juez no viola la autonomia de la fiscalia,
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ya que no cambia los hechos del caso, sino que simplemente aplica la ley de manera

correcta.

La Casacion establece que el juez tiene el deber de ser un juez de garantia, lo

que significa que su principal responsabilidad es asegurar el principio de legalidad.

Esto le da la facultad de modificar la calificacion legal de un delito si la
considera incorrecta, sin alterar la historia de lo que realmente sucedi6. Esta correccion

no afecta la esencia del caso ni los hechos imputados al acusado.

La capacidad del juez para corregir la calificacion legal se basa en la tesis de la
desvinculacion. Este principio permite al juez no limitarse a lo que dice la fiscalia, pero
no es un poder ilimitado. Para garantizar un juicio justo y proteger el derecho de defensa
del acusado, esta correccion solo puede hacerse si se cumplen ciertas condiciones. La
jurisprudencia ha establecido que se debe proteger el mismo bien juridico (por ejemplo,
la propiedad), que los hechos no deben cambiar y que el acusado debe tener la

oportunidad de defenderse adecuadamente de la nueva calificacion.

Para que un juez pueda hacer esta modificacion sin perjudicar al acusado, se
deben cumplir los siguientes requisitos, tal como lo establece el Acuerdo Plenario N.°

04-2007-CJ/116:

a) El bien juridico debe ser homogéneo: El delito por el que el juez recalifica
debe proteger el mismo tipo de bien juridico que el delito original. Por
ejemplo, si el delito inicial protegia la propiedad (como en un robo), el
nuevo delito también debe proteger la propiedad. No podria cambiar a un

delito que proteja la vida.

b) No se puede introducir una atenuante ni cambiar la participacion: La
recalificacion no puede ser utilizada para atenuar la pena, cambiar el grado
del delito (por ejemplo, de consumado a tentativa), o modificar el rol del

acusado en el hecho (por ejemplo, de autor a complice).

c) La variacion debe ser evidente y no sorpresiva para la defensa: La defensa

debe poder prever y defenderse de esta nueva calificacion sin que le tome
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por sorpresa. En otras palabras, la correccion de la calificacion juridica debe

ser un error tan claro que la defensa pudo haberlo notado.

La esencia del rol de un juez es aplicar la ley correctamente. Este poder se basa
en el principio "iura novit curia", que significa "el juez conoce el derecho". Gracias a
este principio, el juez tiene la facultad de aplicar la ley que realmente corresponde al

caso, incluso si la fiscalia, por error, le dio una calificacion legal incorrecta.

Cuando un juez corrige la calificacion legal, no esta yendo en contra de la ley o
de los derechos del acusado. Por el contrario, estd asegurando que el proceso judicial
sea justo. No se violan los principios de correlacion procesal, defensa o contradiccion,
porque el juez no estd cambiando los hechos, sino solo la forma en que esos hechos se
encuadran en la ley. La fiscalia sigue siendo la responsable de presentar los hechos, y el

juez, de aplicar la ley.

Es importante notar que las reglas del juego han cambiado en el Peru. El Codigo
de Procedimientos Penales de 1940, un sistema mixto, no es igual al Codigo Procesal
Penal de 2004, que es un sistema adversarial y garantista. Sin embargo, el concepto de

desvinculacion procesal sigue siendo fundamental.

El Acuerdo Plenario N.° 4-2007/CJ-116 ha establecido los criterios que permiten
al juez alterar la calificacion del delito. Un juez puede hacerlo si hay un error en la
calificacion legal de la fiscalia o si se presenta una circunstancia importante que no se
incluyo en la acusacion. En ambos casos, el juez puede cambiar la calificacion para que

la sentencia se ajuste a los hechos probados.

Un ejemplo préctico de esto es el caso de José Carlos Ucancial Arévalo. Aunque
fue condenado por el delito de feminicidio, el juez debe reconsiderar la calificacion
legal y, sin alterar los hechos, reclasificar el crimen como parricidio, ya que no se
pudieron probar las circunstancias que configuran el delito de feminicidio. Este ajuste
asegura que la ley se aplique con precision, garantizando un juicio justo y una sentencia

correcta.
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veinticuatro.

Por estos fundamentos, los integrantes de la Sala Penal Permanente de la Corte Suprema de Justicia de la Repiiblica DECLARARON

|. HABER NULIDAD en la sentencia del once de octubre de dos mil diecisiete (foja 248), aclarada en el computo de la pena (foja 204 vuelta),
en el eifremo que condend a José Carlos Ucancial Arévalo como autor del delito contra la vida, el cuerpo v la salud- feminicidio en grado de tentativa,
en perjuicio de Jasenka Karol Guerra Ponce, a quince afios de pena privativa de ibertad, y, REFORMANDOLA, recondujeron el tipo penal a parmicidio
en grado de tentativa, previsto en el articulo 107 del Cédigo Penal, debiendo ser este el tipo penal por el que el procesado se encuentra condenado,
en tal sentido, comesponde imponerle ocho afios de pena privativa de libertad, la que con el descuento de carceleria que sufrid, del veintiuno de junio
de dos mil quince (segiin papeleta de detencidn, foja 15) al cuatro de mayo de dos mil dieciséis, en que fue puesto en ibertad (como se desprende del
oficio de foja 127 del cuademo de pnsidn preventiva), y desde el diez de octubre de dos mil diecisiete, vencerd el veintiséis de noviembre de dos mil

debido proceso”.

1.7.- La sentencia del Tribunal Constitucional, EXP. N® 00286-2008-PHC/
TC -Ayacucho- de 6 de febrero del 2009, en que se resaltd que: “Una
reconduccion del hecho delictive al tipo penal, [...) no puede ser
entendida como una nueva persecucion punitiva, de modo que
no se ha producido la afectacién del principio constitucional del

Por ello, reiteramos que es un error grave que los Jueces penales apliquen los

extremos de la interpretacion del Acuerdo Plenario N° 04-2007-CJ/116, a un proceso

penal garantista, que plantea un procedimiento totalmente distinto, definido en etapas y

fases. Por lo que incluso, me atrevo a sostener que el Juez aplica indebidamente una

norma derogada, a un proceso penal vigente (Art. 374° del CPP), incurriendo en el

delito de prevaricato.

Cuadro N.° 06. Procedimiento de la tesis de la desvinculacion juridica en el Cdédigo de
Procedimientos Penales de 1940 y Acuerdo Plenario N.° 04-2007/CJ-116
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5. CODIGO PROCESAL PENAL DE 2004

Mediante el Decreto Legislativo 957 se aprobd el Codigo Procesal Penal,
promulgado el 22 de julio de 2004 y publicado el 29 de julio de 2004. Entr6 en vigencia
el 1 de julio de 2006.

Articulo 374°.- Poder del Tribunal y facultad del fiscal.

1) Sien el curso del juicio, antes de la culminacién de la actividad probatoria,
el Juez Penal observa la posibilidad de una calificacion juridica de los
hechos objeto del debate que no ha sido considerada por el Ministerio
Publico, debera advertir al Fiscal y al imputado sobre esa posibilidad. Las
partes se pronunciardn expresamente sobre la tesis planteada por el Juez
Penal y, en su caso, propondran la prueba necesaria que corresponda. Si
alguna de las partes anuncia que no estd preparada para pronunciarse sobre
ella, el Juez Penal suspendera el Juicio hasta por cinco dias, para dar

oportunidad a que exponga lo conveniente.

2) Durante el juicio el Fiscal, introduciendo un escrito de acusacion
complementaria, podra ampliar la misma, mediante la inclusion de un hecho
nuevo o una nueva circunstancia que no haya sido mencionada en su
oportunidad, que modifica la calificaciéon legal o integra un delito
continuado. En tal caso, el Fiscal debera advertir la variacion de la

calificacion juridica.

3) En relacion con los hechos nuevos o circunstancias atribuidas en la
acusacion complementaria, se recibird nueva declaracion del imputado y se
informara a las partes que tienen derecho a pedir la suspension del juicio
para ofrecer nuevas pruebas o preparar la defensa. La suspension no

superara el plazo de cinco dias.
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6. PROPUESTA DEL ITER PROCESAL DE LA
DESVINCULACION JURIDICA

6.1. Etapa de Juzgamiento

En un proceso penal, la etapa mas crucial es el juicio oral. Es el momento donde
realmente se discuten las pruebas y los argumentos para convencer al juez. Esta fase se
inicia con una acusacion formal y tiene caracteristicas muy especificas que la hacen

distinta a las etapas anteriores.

El juicio oral es como el acto final de una obra de teatro legal. No es algo que se

improvisa, sino que se desarrolla siguiendo reglas claras.

a) Quién lo Dirige: La persona encargada de dirigir el juicio es el Juez Penal,
que puede ser un Juez Unipersonal si el caso no es tan grave, o un Juzgado
Colegiado (un grupo de jueces) si la acusacion es por un delito de mayor

peso.

b) La Estrategia del Caso: Al principio del juicio, los abogados de ambas
partes (la fiscalia y la defensa) presentan su teoria del caso en los alegatos
de apertura. Es como un resumen de lo que van a demostrar y cémo lo

haran.

c) Principios Clave: El juicio se basa en varios principios que lo hacen justo y

transparente.
* Oralidad: La informacion se presenta de forma hablada.

*  Publicidad: El publico puede presenciar el juicio, a menos que haya

una razon legal para lo contrario.

* Contradiccion: Las dos partes pueden presentar sus argumentos y

pruebas, y refutar las de la otra.
* Identidad Personal: El acusado debe estar presente en el juicio.

d) Interrogatorio: Las pruebas y testimonios se presentan a través de un
interrogatorio directo (cuando un abogado le pregunta a su propio testigo) y
un contrainterrogatorio (cuando el abogado de la otra parte le hace

preguntas al mismo testigo para desafiar su testimonio).
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A diferencia de las etapas previas del proceso penal, donde las pruebas se
presentaban en un orden estricto, en el juicio oral el orden de presentacion de la prueba
depende de la estrategia del caso de cada abogado. Esto permite que la fiscalia y la
defensa construyan sus argumentos de una manera mas légica y persuasiva, en lugar de

seguir un orden rigido.

6.2. Actuacion probatoria en el juicio oral

El interrogatorio de los drganos de prueba corresponde exclusivamente al Fiscal
y abogados de las partes. El Juez penal, puede, s6lo excepcionalmente, interrogar a
estos organos, cuando hubiera quedado algin vacio o sea imprescindible realizar ciertas
aclaraciones; en ningun caso podréa reemplazar a las partes. La intervencion del Juez no
es obligatoria, sino facultativa, y so6lo debe servir para esclarecer los hechos o

profundizar en los mismos.

Es necesario precisar que el Codigo habla de 6érgano de prueba para referirse a la

persona que expresa ante el Juez el conocimiento que tiene sobre los hechos que se

“«

investigan, esto es que se aportan elementos de prueba sobre el objeto del proceso.
puede decirse que el organo de prueba actua como intermediario entre la prueba y el
Juez. El imputado, el agraviado, el testigo son érganos de prueba” (SANCHEZ, 2004:
658).

El debate probatorio se debe someter a un orden que esta determinado por la Ley
Procesal en el orden siguiente:

a) Declaracion del acusado (Art. 376 y 377);

b) Examen de testigos y peritos (Art. 378, 380 y 381);

c) Prueba material (Art. 382);

d) Lectura de la prueba documental (Art. 383 y 384);

e) Otros medios de prueba y prueba de oficio (Art. 385).
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6.3. Presupuestos de la desvinculacion juridica

6.3.1 El limite de la desvinculacion juridica y la homogeneidad del bien

juridico

En un proceso penal, los jueces pueden, de oficio, introducir una nueva
calificacion legal para un delito si la acusacion de la fiscalia es incorrecta. Esto es parte
de un sistema penal que busca garantizar que se aplique la ley correcta y que los
derechos del acusado, como la defensa y el contradictorio, sean respetados. Sin
embargo, para que el juez pueda optar por esta "desvinculacion juridica", debe cumplir
con una serie de requisitos esenciales, uno de los cuales es la homogeneidad del bien

juridico tutelado.

La palabra “homogéneo” significa que algo tiene caracteristicas iguales o que
pertenece al mismo género. En el contexto legal, esto significa que el delito original y el
nuevo delito propuesto por el juez deben proteger el mismo tipo de interés legal o

social. Por ejemplo, en los delitos sexuales, esto se vuelve muy claro:

a) El delito de violacion sexual protege la libertad sexual, es decir, el derecho
de una persona a decidir cuiando, donde y con quién tiene relaciones

sexuales.

b) El delito de violaciéon sexual de menor de edad o actos contra el pudor
protegen la indemnidad sexual, que es la prohibicion de tener contactos
sexuales con menores porque aun no tienen el desarrollo psicologico y

bioldgico para consentir.

En este sentido, hay homogeneidad entre los delitos de violacion sexual de

menor de edad y actos contra el pudor, ya que ambos protegen la indemnidad sexual.

A pesar de la teoria, la practica puede ser diferente. La Corte Suprema, en el
Recurso de Nulidad N.° 3424-2013-Junin, declar6 nula una sentencia porque un tribunal
inferior no respeto el principio de homogeneidad del bien juridico, entre otros requisitos

de la desvinculacion.

En este caso, la fiscalia acusé a un hombre de violacidon sexual de una menor de

edad, argumentando que el acusado tenia la intencion de penetrar a la victima. La sala
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inferior, sin embargo, se desvinculod de la acusacion y lo condend por actos contra el
pudor, imponiéndole cuatro afios de pena privativa de libertad suspendida por un

periodo de prueba de dos afios, argumentando que no hubo penetracion.

La fiscalia apelo, argumentando que no se podia cambiar el delito porque la
intencion del acusado de tener acceso carnal (un elemento clave de la violacion sexual)

no es parte del delito de actos contra el pudor. Por lo tanto, no habia homogeneidad.

La Corte Suprema dio la razon a la fiscalia. Sostuvo que, para que proceda la

desvinculacion, se requiere:

a) La homogeneidad del bien juridico (que no existia en este caso, ya que la

intencion de acceso carnal diferencia ambos delitos).
b) Lainmutabilidad de los hechos.
c) La preservacion del derecho de defensa.
d) La coherencia entre los hechos y la norma.
e) La favorabilidad al acusado.

Dado que los hechos imputados solo podian ser considerados como violacién
sexual de menor de edad, la Corte Suprema anuld la sentencia anterior y condené al
procesado a cadena perpetua. Este caso ilustra que, aunque la desvinculacion es una
herramienta 1til, debe ser aplicada con extrema cautela para no violar los principios

legales ni perjudicar a las victimas.

6.3.2 La inmutabilidad de los hechos y las pruebas

La justicia penal en varios paises de América Latina, como Guatemala, Costa
Rica, El Salvador, Paraguay y Republica Dominicana, comparte un principio
fundamental: la sentencia debe basarse en la acusacion. Esto significa que un juez no
puede condenar a una persona por hechos o circunstancias que no fueron incluidos en la
acusacion inicial o en el auto de apertura del juicio. La acusacion establece los limites

del debate y el hecho que seré juzgado.

El principio de inmutabilidad de la acusacién es muy estricto. Un juez tiene

prohibido modificar los hechos de la acusacion si con ese cambio se perjudica al
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acusado. La tUnica excepcion a esta regla es cuando el cambio en los hechos o
circunstancias lo favorece. Por ejemplo, si se demuestra que un delito fue cometido en
un momento o lugar que beneficia al acusado, el juez puede reflejar ese cambio en su

sentencia.

Aunque la ley establece este principio, la forma en que se aplica puede variar.
Cada pais, a través de sus tribunales y sentencias, debe ir definiendo qué significa
exactamente “favorecer al acusado”. Esta interpretacion es crucial para asegurar que el
principio de inmutabilidad no se convierta en una trampa para la defensa, sino en una
garantia de un juicio justo. En ultima instancia, el objetivo es proteger al acusado de
sorpresas y asegurar que sea juzgado tnicamente por lo que la fiscalia lo acusé (PEREZ

M. , 2002: 9).

El efecto de inmutabilidad de la acusacion tiene como fundamento al principio
acusatorio y al derecho a la defensa procesal (o derecho de contradiccion) (GIMENO,

2000, p. 694).

Con la presentacion de la acusacion se da cumplimiento en el proceso penal a la

exigencia fundamental del principio acusatorio (PEREZ M. , 2002: 9).

El principio acusatorio “significa que los hechos deben mantener su identidad
esencial a lo largo del juicio”; el hecho acusado por ser un elemento esencial del objeto

del proceso penal debe permanecer inalterado en la sentencia (PEREZ M. , 2002: 9).

El principio de inmutabilidad es un pilar fundamental en un juicio penal. En
esencia, garantiza que la sentencia final se base exclusivamente en los hechos y las

pruebas presentadas durante el juicio.

La inmutabilidad establece un vinculo inquebrantable entre la acusacién, la
defensa y la sentencia. Esto significa que el juez tiene la obligacion de juzgar
unicamente lo que la fiscalia acus6 y lo que se discutio en el juicio oral. La historia del
crimen, los protagonistas y las pruebas no pueden ser alterados ni suftrir ningun tipo de
menoscabo. Si se mantuvieran inalterables, se cumpliria a cabalidad con el principio de

inmutabilidad.
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El 6rgano judicial tiene el deber de sentenciar sobre la acusacion y la defensa
producida en el debate judicial. El juez no puede basar su decision en informacion fuera
de lo que se ha presentado y discutido en la sala. Este principio evita sorpresas para el
acusado y garantiza un juicio justo, transparente y centrado en los hechos probados

(MORENO, Victor. COQUILLAT, Angela. JUANES, Angel y otros, 2000).

6.3.3 Preservacion del derecho de defensa

El derecho de defensa es reconocido en el inciso 14 del articulo 139° de la
Constituciéon y permite que los justiciables, en la protecciéon de sus derechos y
obligaciones, cualquiera que sea su naturaleza (civil, penal, laboral, etc.), no queden en
estado de indefension. En efecto resultaria vulneratorio del derecho de defensa si el
procesado ejerciendo su defensa respecto de determinados cargos, termina siendo

condenado por otros.

En cualquier etapa de un proceso penal, una persona investigada no puede ser
privada de su derecho a la defensa. En un sistema judicial que protege los derechos de
los ciudadanos, como el peruano, el juez tiene el deber de garantizar este derecho de la

manera que lo establece la ley.

El derecho de defensa es el corazon de un juicio justo. Su proposito es asegurar
que todos tengan la oportunidad de ser escuchados, que se les informe adecuadamente
de los cargos en su contra y que se les permita presentar pruebas para refutar la
acusacion. En pocas palabras, garantiza que nadie pueda ser condenado sin tener una

oportunidad real de defenderse.

El derecho a la defensa va mas alla de solo darte la palabra. En un entorno legal
complejo, donde los jueces y fiscales son expertos en derecho "iusperitos", la asistencia
de un abogado es indispensable. La ley reconoce que las personas comunes no tienen el
conocimiento para navegar el sistema legal por si solas. Por eso, el derecho a la defensa
implica también el derecho a contar con un abogado. Sin esta asistencia letrada, se crea
una desigualdad procesal que puede llevar a una indefension, lo cual es inaceptable
desde el punto de vista constitucional. En un juicio, la presencia de un abogado no es un
lujo, sino un elemento esencial para garantizar que se respeten los derechos del acusado

y que el proceso sea verdaderamente justo (QUIROGA, 1989, p. 322).
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El derecho a la defensa es un pilar fundamental de la justicia peruana y, de
hecho, de cualquier sistema legal que se precie de ser justo. No es solo un concepto
teorico; es una garantia constitucional que se puede resumir en tres caracteristicas

esenciales:

a) Esun Derecho Constitucional: El derecho a la defensa esta protegido por la
Constitucion. Esto significa que, si a una persona se le niega este derecho en
cualquier etapa de un proceso penal, el juicio completo puede ser declarado

nulo.

b) Implica Principios Fundamentales: La defensa no es un concepto aislado;

esté ligada a otros principios que aseguran un juicio justo. Estos incluyen:

* Inmediacion: La posibilidad de tener contacto directo con el juez y los

testigos.

* Juicio Justo y Equilibrado: La garantia de que el proceso sea

imparcial.
» Asistencia Personalizada: El derecho a ser asistido por un abogado.

* No Ser Condenado en Ausencia: Nadie puede ser condenado sin estar

presente en su propio juicio.

c) Garantiza la Equidad: Para que un proceso sea justo, las partes deben estar
en igualdad de condiciones. Esto incluye el derecho a la gratuidad en el
juicio si la persona no puede pagar por su defensa. El juez tiene el deber de

asegurar que no haya ventajas entre la fiscalia y la defensa.

El derecho a la defensa no es una sola cosa, sino que tiene dos aspectos

complementarios:

a) Defensa Propia: El derecho de una persona a presentar su propia version de

los hechos y a argumentar por si misma.

b) Asistencia Letrada: El derecho a ser asesorado por un abogado
especializado para que la defensa se realice de la mejor manera posible

desde el punto de vista legal.
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La ausencia de cualquiera de estas dos garantias, es decir, no poder defenderse
por uno mismo o no contar con la asistencia de un abogado, invalida el proceso penal y

lo convierte en inconstitucional (RUBIO, 1999, Tomo V, p. 104).

El derecho a la defensa procesal exige que se informe al acusado sobre el hecho
delictivo que el Ministerio Publico le atribuye y por el que solicita se le condene, a fin
que pueda probar y alegar en el juicio oral, participando en el debate judicial. El
acusado tiene derecho a conocer de forma detallada y cierta el hecho acusado a efecto
de realizar una defensa eficaz en el plenario (NAKAZAKI, CESAR, Universidad de

Lima).

6.3.4 Coherencia entre los elementos facticos y normativos

Para que la desvinculacion juridica —esa herramienta que permite al juez
cambiar la calificacion de un delito— sea necesaria, debe existir un error. Y ese error
ocurre cuando hay un quiebre entre la realidad de los hechos y la ley que se aplica. En
otras palabras, la calificacion que la fiscalia da a un caso no concuerda con lo que

realmente sucedio.

Un ejemplo claro para entender esto es la diferencia entre el robo agravado y el
hurto agravado. Ambos delitos implican la sustraccion de bienes, pero un elemento
crucial que los distingue es la violencia. Para que un delito se considere robo, debe

haber violencia en su ejecucion.

Imagina que la fiscalia investiga un hurto (un robo sin violencia) y, aun asi, lo
califica como robo agravado. Cuando el caso llega a juicio, el juez se da cuenta de que
las pruebas no demuestran la existencia de violencia. Ante esta situacion, el juez se ve
obligado a usar la desvinculacion juridica para cambiar la calificacion de robo agravado

a hurto agravado, lo cual es la calificacion correcta segiin los hechos.

Si la fiscalia hiciera bien su trabajo y calificara el delito de manera coherente
con los hechos desde el principio (por ejemplo, si hubiera calificado el caso como hurto

y no como robo), no seria necesario que el juez intervenga.

En este sentido, la desvinculacion no es una accién que el juez deba realizar

siempre, Sino una respuesta necesaria a un error. Si no hay un problema de coherencia
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entre los hechos y la calificacion legal de la fiscalia, el juez simplemente juzgara el caso
como fue presentado. El juez solo actuara para desvincular la calificacion cuando
advierta una discrepancia evidente, garantizando asi que la sentencia se base en la

verdad y en la ley correcta.

6.3.5 La favorabilidad, sin que ello implique una modificacion de los hechos

La favorabilidad es un principio legal que busca beneficiar al acusado,
condenandolo por un delito menos grave cuando sea posible. Un ejemplo clasico es
cuando la fiscalia acusa a alguien de robo agravado, pero el juez, al analizar las pruebas,
se da cuenta de que el delito se ajusta més a hurto agravado. En este caso, el juez podria
usar la desvinculacion juridica para condenar por hurto, lo que resulta mas favorable

para el acusado, aunque no para la fiscalia.

Algunos argumentan que la favorabilidad busca agilizar los procesos penales y
concluirlos en el menor tiempo posible. Sin embargo, esta visién es muy criticada. El
texto sostiene que no se puede sacrificar y vulnerar principios fundamentales de un
sistema penal justo, como el principio acusatorio, el derecho de defensa y el principio
del contradictorio, solo para acelerar un caso. No importa cuéan leve sea la pena, incluso
si fuera de solo dos dias, esta debe ser el resultado de un juicio con todas las garantias

constitucionales.

En otras palabras, no se puede pasar por alto los derechos de una persona con la
excusa de que la pena serd menor. Un proceso penal debe ser respetuoso de las garantias

constitucionales, sin importar el resultado.

El texto propone una perspectiva mas amplia sobre la desvinculacién juridica.
No se trata solo de cambiar un delito por uno menos grave. El error de la fiscalia puede
ser de cualquier tipo, y el juez debe tener la facultad de corregirlo en el juicio oral, ya
sea que la nueva calificacion resulte en un delito menos grave o incluso en uno mas
grave. Lo importante no es la favorabilidad en si, sino la correccion del error para que la

sentencia se base en la calificacion legal adecuada a los hechos.
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7. LA POSIBILIDAD DE UNA CALIFICACION JURIDICA

Imagina que, en un juicio oral, justo antes de que se presenten las ultimas
pruebas, el juez se da cuenta de algo crucial: los hechos que se estan juzgando no
encajan en el delito que la fiscalia ha propuesto. Esto significa que la fiscalia cometio un

error al encuadrar los hechos en la ley, lo que se conoce como un "error de subsuncion".

Este tipo de error generalmente se origina en las primeras etapas de la
investigacion, cuando el fiscal califica el delito. El problema surge porque los hechos
investigados (la historia del crimen) no cumplen con los elementos clave que el delito
requiere para ser considerado como tal. Por ejemplo, si un fiscal acusa a alguien de robo
agravado, pero las pruebas no demuestran que hubo violencia, la calificacién es

incorrecta.

Idealmente, este error deberia haberse corregido mucho antes, en la audiencia de
control de acusacion. Sin embargo, si el juez que revisdé la acusacion no fue lo

suficientemente riguroso, el problema persiste hasta el juicio.

Ante esta situacion, el juez del juicio oral no puede simplemente seguir adelante.
Tiene la obligacion de intervenir y plantear la posibilidad de una nueva calificacion
legal. Este es un punto critico en el proceso, ya que asegura que la sentencia final se
base en la verdad de los hechos y en la ley correcta. Al hacerlo, el juez no esta actuando
de manera arbitraria, sino corrigiendo un error que se origino en la fiscalia, garantizando

asi que el juicio sea justo y que la sentencia sea legalmente solida.

8. OPORTUNIDAD DE PLANTEAR LA TESIS DE
DESVINCULACION JURIDICA

En un juicio, si el juez ve que los hechos que se discuten no encajan con el delito
que la fiscalia propuso, tiene el derecho de plantear una desvinculacion juridica. Esto
significa que puede sugerir una nueva calificacion legal para el caso. Para hacerlo, la ley
exige que el juez comunique esta idea a todas las partes, especialmente al fiscal y al

acusado, para que puedan dar su opinion.

El texto plantea que la manera en que esto se hace puede crear un problema. Si

el juez plantea la desvinculacion verbalmente y sin previo aviso, las partes pueden ser
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tomadas por sorpresa. Los abogados no estdn preparados para dar una respuesta
inmediata y bien fundamentada. Esto genera una desventaja, ya que no pueden oponerse

de manera adecuada y terminan en una situacion de indefension.

Para evitar este factor sorpresa, se sugiere que, si el juez decide plantear la
desvinculacion, lo haga a través de una resolucion judicial escrita y bien motivada. Esto
permitiria que las partes lean y analicen los argumentos del juez. Ademas, se propone
que el juez suspenda la audiencia por al menos cinco dias para darles tiempo suficiente

para preparar una respuesta bien pensada y fundamentada.

Si las partes se oponen a la desvinculacion, el juez no puede simplemente
condenar por el nuevo delito. En ese caso, la unica opcion que le queda al juez es
absolver al acusado, basandose en el principio acusatorio y en el articulo 397° del
Codigo Procesal Penal. Esto podria llevar a la impunidad, ya que la persona seria
absuelta no porque sea inocente, sino por un error en la calificacion legal de la fiscalia y

por la oposicion de las partes a la desvinculacion.

Ante esta situacion sorpresiva, las partes tienen dos opciones: oponerse
verbalmente al planteamiento del juez o solicitar la suspension de la audiencia para

tener tiempo de prepararse.

9. SUSPENSION DE LA AUDIENCIA

Cuando un juez suspende una audiencia para plantear una desvinculacion
juridica (un cambio en la calificacion legal de un delito), las partes tienen hasta cinco

dias para responder. Estas son las opciones que pueden tomar:

a) Guardar silencio y no emitir ningin pronunciamiento. Si las partes no
presentan ninguna respuesta por escrito, el juez debe emitir una sentencia
absolutoria. ;Por qué? Porque si nadie apoya la nueva calificacion, el juez
no puede condenar por un delito que no fue el original. Para evitar que el
delito quede impune, el juez debe enviar el expediente a la fiscalia,
explicando por escrito el motivo de la desvinculacion para que el fiscal
pueda reevaluar el caso y, si lo considera pertinente, iniciar un nuevo

proceso con la calificacion correcta.
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Oponerse de forma expresa y fundamentada. Si la fiscalia se opone
formalmente a la propuesta del juez, defendiendo su acusacion original, el
juez no puede imponer la nueva calificacion. En este caso, la tinica opcion
es la sentencia absolutoria. Al igual que en el caso anterior, el juez debe
remitir el caso a la fiscalia con las razones por escrito de por qué no

procedio la condena.

Presentar una acusacion complementaria. Esta es la opcion que favorece un
juicio justo. Si la fiscalia y la defensa aceptan la nueva calificacion
propuesta por el juez, la fiscalia puede presentar una acusacion
complementaria. En este documento, la fiscalia introduce la nueva
calificacion legal vy, si es necesario, presenta nuevas pruebas que apoyen el
cambio. El juez debe notificar a todas las partes para que, a su vez, puedan
preparar su defensa y presentar sus propias pruebas. Esto garantiza que el

acusado tenga un juicio justo con todas las garantias.

El proceso de desvinculacion y las opciones que tienen las partes son una

muestra del sistema penal garantista. Un juicio justo no permite obtener una sentencia

penal sin un juicio previo, en el que se respeten los principios de contradiccion y

defensa. Incluso si la posible pena es minima, el acusado tiene el derecho fundamental

de someterse a un juicio completo y obtener una respuesta basada en el derecho.

El articulo 374° del Codigo Procesal Penal complementa esto, estableciendo que

el juez puede:

a)

b)

Incluir nuevos hechos que no se conocian antes del juicio, como una
confesion del acusado sobre el uso de un arma, lo que cambiaria un hurto a

robo agravado.

Incluir nuevas circunstancias que no fueron mencionadas, como atenuantes

0 agravantes.

En ambos casos, el juez debe suspender el juicio para dar tiempo a las partes de

preparar su defensa, ofreciendo nuevas pruebas. Lo mas importante es que, a través de

la desvinculacion, se corrige un error de la fiscalia sin alterar los hechos, garantizando la

correlacion entre lo que se acusa y lo que se juzga.
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El juez tiene la facultad de desvincularse de la calificacion legal, pero no puede

cambiar los hechos del caso. El principio de inmutabilidad de los hechos se mantiene.

Finalmente, cualquier acusacion complementaria que el fiscal presente también
debe pasar por un control judicial, donde el juez revisa que cumpla con todos los
requisitos formales y sustanciales, asegurando que el proceso siga siendo justo y

transparente.

Cuadro N.° 08. Propuesta del procedimiento de la desvinculacion juridica

PROCEDIMIENTO DE LA DESVINCULACION JURIDICA (Art. 374.1)

PRESUPUESTOS DE LA

' ACTUACION JUEZ PENAL UNIPERSDONAL
PROEATORIA DESVINCULACION O JUZGADO PENAL FRONUNCIAMIENTO
(Articulo 375) 1.la homogeneidad del COLEGIADO ORAL EN AUDIENCIA
F d i bien juridico tutelado Dbsen.r.a. K . Itz
IR HESHIEOS Y Zinmutabilidad de los una calificacion juridica de L1
ETAPA DE Pt hechosy pruebas loshechos objeto de debate A e g
JUZGAMIENTO ¢ * Prueba material E> 1.preservacian del NO CONSIDERADAS POR LA P
uicio Oral *Oralizacion  de  Ia derechode defensa FISCALIA. Fitan
prueba documental 4. Coherenciaentre los Plantealatesisdela SE
*Otros  medios  de elementos facticos y desvinculacion |uridica para ORALen
prueba y prueha de normativos &l pronunciamiento
5 oficio. 5.La favorabilidad. EXPRESO de laspartes

O &7 a =
‘ 1 - - -
( MO HAY ( susPENSONDE LA I .
PRONUNCIAMIENTO AUDIENCIA =L
| EXPRESO DE LAS PARTES ) Si las partes no

estdn  preparadas SENTENCIA ABSOLUTORIA

Las partes emiten

OPOSICION escrita a la poen ikl

\_ tesis de la desvinculacion ) Big0unclamiento
oral, el Juez
(FRINGPIOACUSATORIG ) | suspenderd  la
Fiscalia emite ACUSACION audiencia para dar
COMPLEMENTARIA @ oportunidad a las
\ {Articulo 374.2) ) partes el

pronunciamiento

L
AOUTE o fe & NOTIFICACION A LAS \—‘/ameso el
JUICIO INMEDIATO
(Articulo 447.6 y 448) PARTES PROCESALES

10. LAS FUNCIONES Y RESPONSABILIDADES DE LOS
ACTORES EN EL PROCESO

Cuando se presenta una denuncia, el fiscal asume el rol de lider de la
investigacion. Su primera tarea es llevar a cabo las diligencias preliminares y luego

calificar legalmente los hechos. Esta calificacion es exclusiva del fiscal.

Después de la investigacion, el fiscal puede hacer dos cosas: solicitar el
sobreseimiento (pedir que el caso se archive) o formular una acusacion. Ambas
opciones pasan por el control riguroso de un Juez de Investigacion Preparatoria, cuya
funcién es verificar que la acusacion esté bien sustentada con hechos, pruebas y una

calificacion legal correcta.
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Si bien el fiscal es un profesional especializado, los errores pueden ocurrir,
especialmente si delega la investigacion a la policia sin ejercer un control adecuado.
Idealmente, el Juez de Investigacion Preparatoria deberia detectar y corregir estos
errores en la etapa de control de acusacion, para evitar que el caso avance a juicio con

una calificacion incorrecta.

Lamentablemente, si el error no se corrige a tiempo, el Juez Penal del juicio oral
es quien se ve en la posicion de aplicar la desvinculacion juridica. Esta facultad esté
disefiada para permitir al juez corregir una calificacion legal errdnea, pero su aplicacion

ha generado problemas.

El texto sefiala que, aunque existe un nuevo Cddigo Procesal Penal (el de 2004),
muchos jueces siguen arrastrando las malas practicas del antiguo sistema (el de 1940).
Un claro ejemplo es la mala aplicacion de la desvinculaciéon juridica, ignorando el
procedimiento establecido en el articulo 374 del Codigo Procesal Penal de 2004, que

fue creado precisamente para garantizar los derechos del acusado.

Cuando un juez aplica incorrectamente la desvinculacion juridica, las
consecuencias son graves. Los tribunales superiores, como las Salas Penales de la Corte
Suprema, han declarado nulas muchas de estas sentencias, ordenando que se inicie un

nuevo juicio.

Esto no solo genera un desgaste enorme de recursos y tiempo, sino que también
puede llevar a la impunidad si la prisién preventiva del acusado vence antes de que se

inicie el nuevo juicio.

La conclusion es clara: la incorrecta aplicacion de la desvinculacion es un
problema grave que demuestra que, si bien hemos cambiado las leyes, no siempre
hemos cambiado nuestra forma de pensar y actuar en el sistema judicial. Esto implica
una corresponsabilidad funcional que podria acarrear sanciones administrativas, civiles

y penales para los jueces y fiscales involucrados.

11. LA ACUSACION FISCAL

Articulo 349°.- Contenido (...)
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2) La acusacion fiscal solo puede referirse a hechos y personas incluidos en la
Disposicion de Formalizacion de la Investigacion Preparatoria, aunque se
efectuare una distinta calificacion juridica.

3) En la acusacion, el Ministerio Publico podra sefialar, alternativamente o
subsidiariamente, las circunstancias de hecho que permitan calificar la conducta
del imputado en un tipo penal distinto, para el caso de que no resultare
demostrado en el debate los elementos que componen su calificacion juridica
principal, a fin de posibilitar la defensa del imputado;

El Acuerdo Plenario N.° 06-2009/CJ-116 establece un principio clave en el
sistema penal: la acusacion fiscal es el acto que da inicio al juicio. La fiscalia, como
unica entidad que persigue los delitos publicos, tiene la responsabilidad de presentar una
acusacion formal. En ella, debe detallar de manera clara y precisa por qué se acusa a una

persona, basandose en las pruebas de la investigacion.
Para que una acusacion sea valida, debe cumplir con varios requisitos:

a) Aspecto Subjetivo:

1) Legitimacion del Fiscal: El fiscal debe tener la autoridad legal para

presentar la acusacion.

2) Legitimacion del Acusado: El acusado debe ser una persona real, que
haya sido formalmente identificada e incluida en la investigacion

preparatoria. Esto evita que alguien sea acusado por sorpresa.
b) Aspecto Objetivo:

1) Fundamentacion Féctica: La acusacion debe describir de forma
detallada y clara los hechos delictivos, incluyendo el lugar, el tiempo

y cOmo se cometieron.

2) Fundamentacion Juridica: Debe especificar el delito que
supuestamente se cometié y las leyes que lo regulan. Esto incluye el
tipo de delito, el grado de participacion (si fue autor, complice, etc.) y

las circunstancias agravantes o atenuantes.

3) Peticién Concreta: La fiscalia debe solicitar una pena especifica para

el acusado.
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La acusacion no es solo un documento legal; es la base sobre la que el acusado
construira su defensa. Al ser notificado de la acusacion, el acusado sabe exactamente de
qué se le esta imputando y puede prepararse para el juicio. Esto fortalece el derecho
fundamental de conocimiento previo de la acusacion. La acusacion también introduce la

pretension civil para que la victima pueda reclamar los dafios y perjuicios sufridos.

El principio acusatorio es un pilar del juicio oral. Establece que el juez no puede
ir mas alla de los hechos que la fiscalia ha presentado en la acusacion. Esto significa que

debe haber una correlacion entre la acusacion y la sentencia.

a) Identidad de la persona: El juez no puede cambiar la identidad del acusado.

b) Identidad de los hechos: Los hechos principales del crimen no pueden
alterarse. Aunque el juez puede afiadir detalles menores, la esencia de lo

sucedido debe permanecer inalterable.

c) Homogeneidad de la calificacion legal: El juez no puede condenar por un
delito mas grave que el acusado o por uno que no sea similar al original (que

no proteja el mismo bien juridico).

El respeto a estos principios garantiza que el acusado se defienda de un cargo
especifico y no de algo que el juez pueda "inventar" durante el juicio. Si estos principios
no se respetan, se viola el derecho de defensa y el principio de contradiccion, haciendo

que el proceso sea nulo.

12. LA ACUSACION FISCAL Y SU CORRELACION CON LA
SENTENCIA JUDICIAL

Articulo 397°.- Correlacion entre acusacion y sentencia

1) La sentencia no podrd tener por acreditados hechos u otras circunstancias
que los descritos en la acusacion y, en su caso, en la acusacion ampliatoria,

salvo cuando favorezcan al imputado.

2) En la condena, no se podrd modificar la calificacién juridica del hecho
objeto de la acusacion o su ampliatoria, salvo que el Juez Penal haya dado

cumplimiento al numeral 1) del articulo 374.
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3) El Juez Penal no podra aplicar pena mas grave que la requerida por el
Fiscal, salvo que se solicite una por debajo del minimo legal sin causa

justificada de atenuacion.

La correlacion entre la acusacion y la sentencia es uno de los temas mas
discutidos y cruciales en el derecho penal moderno. Este principio, fundamental en los
sistemas judiciales de paises como Ecuador, Chile, Republica Dominicana y Pert,

asegura que nadie pueda ser condenado por algo que no se le haya acusado previamente.
Para garantizar un juicio justo, la correlacion debe ser doble:

a) Correlacién Subjetiva: El proceso penal es entre partes, lo que significa que
el acusado no es un simple objeto del juicio. Tiene derechos que deben ser
protegidos. El principio aqui es claro: nadie puede ser condenado sin haber
sido acusado formalmente primero. Esto asegura que todo acusado sea
informado de los cargos en su contra y tenga tiempo suficiente para preparar

su defensa.

b) Correlacion Objetiva: El derecho a conocer la acusacion no es solo saber
que te acusan, sino también entender exactamente por qué. Se trata de
conocer los hechos especificos del delito que se te atribuye para poder

defenderte de ellos, presentando tus propias pruebas y argumentos.

La mayoria de los sistemas judiciales modernos separan las funciones de
investigar y juzgar. El juez de garantia o de investigacion preparatoria se encarga de
velar por los derechos de la persona durante la investigacion, mientras que otro juez o
tribunal es el responsable de llevar a cabo el juicio. Esta separacion evita que un mismo

juez investigue y juzgue, garantizando asi la imparcialidad del tribunal sentenciador.
El principio acusatorio se basa en tres reglas esenciales:
1) Imparcialidad del juez: El juez no puede dirigir la investigacion, ya que su

rol es el de juzgar de manera imparcial.

2) Necesidad de una acusacion: No puede haber juicio ni condena si no hay
una acusacion formal presentada por una entidad externa al tribunal (la

fiscalia).
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3) Limite de la sentencia: La condena no puede ser por hechos o personas

distintas a las que se mencionan en la acusacion.

Aunque la correlacion es la regla general, el Tribunal Constitucional ha
establecido que los jueces pueden apartarse de la acusacion fiscal, pero solo bajo ciertas

condiciones estrictas:

a) Se deben respetar los hechos de la acusacion.

b) El delito por el que se condena debe proteger el mismo bien juridico que el

delito acusado.

c) Se debe respetar en todo momento el derecho de defensa y el principio de

contradiccion.

Esto asegura que, aunque el juez pueda corregir un error en la calificacion legal,
el acusado siempre serd juzgado por los hechos que se le imputaron inicialmente, sin

sorpresas ni violaciones a sus derechos fundamentales.

12.1. El problema concreto de la correlacion

La relacion entre la acusacion de la fiscalia y la sentencia del juez no es simple.
Es uno de los temas mas complicados en el derecho penal, ya que involucra varios
principios fundamentales que deben coexistir en armonia. Por un lado, esté el principio
acusatorio, que exige un juez imparcial y separado de la acusacion. Por el otro, esta la

necesidad de un juicio justo, que garantice la defensa del acusado sin sorpresas.

Aunque la correlacion entre la acusacion y la sentencia es un pilar de un juicio
justo, no significa que el juez deba simplemente copiar lo que dice la acusacion. El juez
tiene la facultad de no estar atado a la estricta calificacion legal que la fiscalia dio a los
hechos. Puede condenar por un delito diferente, siempre y cuando los hechos no

cambien.

Lo que si estd absolutamente prohibido es que el juez incluya nuevos hechos en
la sentencia que no fueron parte de la acusacion original. Por ejemplo, si un acusado es
juzgado por robo en un lugar, el juez no puede condenarlo por un robo en otro lugar o

por un delito completamente diferente que no fue parte de la acusacion. Esto asegura
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que el acusado se defienda de un conjunto de hechos concretos y no de una historia que

cambia a lo largo del proceso (PENA CABRERA, 2013: 440).

La relacion entre la acusacion y la sentencia es un tema central en el derecho
penal. Existe un principio dominante en el derecho procesal penal que establece que la
correlacién o congruencia solo debe darse con el objeto del proceso, es decir, con los
hechos de la acusacion. Los otros elementos, como la calificacion juridica del delito o la

pena solicitada por el fiscal, no son tan rigidos.

Esto se debe a que el juez tiene la facultad de aplicar el principio "iura novit
curia", que significa "el juez conoce el derecho". Este principio le da al juez la libertad
de no estar atado a la calificacion legal que el fiscal propone. La tarea del juez es
apegarse a la norma y aplicar la ley correcta segiin su propio criterio. En el ambito
penal, este principio cobra ain mas fuerza, porque los derechos y las leyes involucradas

no son negociables, a diferencia de los casos civiles.

De hecho, algunos juristas defienden que, en teoria, un fiscal podria incluso
presentar una acusacion solo con los hechos, sin necesidad de darles una calificacion
legal. Esto resalta la idea de que los hechos son el verdadero fundamento de la
acusacion, y es el juez quien debe aplicarles la ley que corresponde (MONTERO, 1997:
120 y 128).

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

debate todos los aspectos contenidos en la acusacion (ARMENTA, 2004).

En esencia, el texto describe cémo el sistema penal cubano, heredero del modelo
espanol, maneja la posibilidad de cambiar la calificacion de un delito durante un juicio.

Esta facultad se conoce como la tesis de desvinculacion.
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La desvinculacion es una herramienta procesal que obliga al tribunal a avisar al
acusado y a la defensa sobre cualquier cambio en la calificacion del delito, la aparicion
de nuevas circunstancias, o la posibilidad de un incremento en la pena. El objetivo es
evitar que el acusado sea tomado por sorpresa. Esto asegura que la defensa pueda
prepararse para la nueva calificacion y ejercer su derecho a la contradiccion, un pilar de

un juicio justo.

Aunque la desvinculacion busca proteger el derecho a la defensa, ha sido un
tema muy polémico. Algunos expertos en derecho argumentan que su aplicacion viola
el principio acusatorio. Segun este principio, la funcion de acusar y la de juzgar deben
estar estrictamente separadas para garantizar la imparcialidad. Para estos criticos,
cuando el juez cambia la calificacion del delito por su cuenta, estd asumiendo un rol
mas activo y cercano al de la fiscalia, lo que consideran un acto tipicamente inquisitivo
y una ruptura del equilibrio entre las partes en el juicio (GOMEZ, Juan Luis y otros,

2004: 98).

No obstante, el inconveniente se torna complicado cuando el Juzgado, en
consecuencia, de este proceder puede asombrar al procesado en su fallo con una
calificacion distinta a la que habia sido objeto de la imputacion del fiscal. Entonces, se
presenta un mecanismo de conflicto a la eficacia del principio de contradiccion o
bilateralidad y la prohibicidn o limitacion del derecho de defensa, que forz6 a que no se
pueda llegar a una conclusion condenatoria, sin previo debate todos los elementos

comprendidos en la acusacion (MENDOZA, 2009: 154).

En un sistema de justicia moderno, como el peruano, el juicio penal es como una
batalla de argumentos, pero con reglas muy claras. A esta dindmica se le conoce como

sistema adversarial, y tiene tres actores principales:

a) El Fiscal: Es la parte acusadora. Su trabajo es probar la culpabilidad del
acusado, presentando las pruebas y argumentos para que se le imponga una

pena.

b) La Defensa: Su rol es defender al acusado, presentando argumentos en su

contra y refutando las pruebas de la fiscalia.
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c) El Juez: Su posicion debe ser de total imparcialidad. El juez no est4 del lado
de nadie; su unica funcidon es escuchar las pruebas y los argumentos de
ambas partes para tomar una decision justa, basada solo en lo que se ha

debatido en el juicio.

La imparcialidad del juez es tan importante que le prohibe tomar el rol de una de
las partes. El juez no puede, por su cuenta, crear una nueva acusacion o una nueva teoria
del caso que no haya sido planteada por el fiscal. Hacerlo seria una violacion grave al
principio de congruencia, que es un pilar fundamental del debido proceso (SAN

MARTIN, 2000: 572).
Existen dos razones principales para que se respete esta regla:

a) El Derecho a la Defensa en Juicio: Nadie puede ser condenado por algo que
no ha tenido la oportunidad de debatir y contradecir. El juez no puede

sorprender al acusado con una nueva acusacion en la sentencia.

b) EIl Derecho a Ser Informado de la Acusacion: Para que una defensa sea
efectiva, el acusado debe saber de qué se le acusa exactamente. El acusado
debe tener pleno conocimiento de los hechos y la justificacion legal de la
acusacion para poder construir una estrategia de defensa solida. Sin este

conocimiento previo, no puede haber una defensa real.

12.2. La correlacion en cuanto a la calificacion y la pena

Existe el principio de discrecionalidad por parte del tribunal para calificar los
hechos probados segin (MENDOZA, 2009: 165) su propio criterio juridico pasa por

dos posiciones conceptuales encontradas:

a) Condenar por el delito que crea conveniente e imputar la pena que concierna

sin necesidad de anticiparse a la audiencia del juicio oral su criterio.

b) El deber de advertir a las partes involucradas sobre la posible variacion de la
calificacion y la pena, como requerimiento indispensable de congruencia de

la sentencia.

Dicho de otra manera, el 6rgano jurisdiccional les confiere la posibilidad de

pronunciarse sobre la nueva tesis delictiva de ofrecer la prueba que corresponda. En
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decir, se realiza un nuevo juicio sobre los hechos que fundamentan de la nueva
calificacion de las partes acusadoras, que han surgido a lo largo del proceso, que no

integraban la acusacion inicial y que deben ser combatidos en un nuevo juicio.

Segin la jurisprudencia espafiola, la identidad del hecho punible entre la
acusacion inicial y la sentencia y aunque varie la calificacion juridica, siempre que los
tipos de delitos sean homogéneos, en el sentido que todos los elementos del que se
acuso y consiguientemente haya podido haber defensa respecto a la misma. En caso de
que el tipo que se estime correcto sea mas grave que el acusado, el tribunal debera
someterlo previamente a debate, situacion ultima que se extiende a la a apreciacion del
oficio de circunstancias agravantes y otros elementos agravatorios. Es de tener en
presente que la homogeneidad entre el tipo de delito afirmado por el fiscal y el tipo de
delito que afirme la sentencia es del todo aceptable porque es indice de la coincidencia
de los elementos de hecho esenciales para los diferentes tipos de delito que se han

barajado en el proceso. (SAN MARTIN, 2000: 572).
Asimismo, la desvinculacion debe cumplir otros requisitos:

a) Que el 6rgano jurisdiccional no altere los hechos aducidos en el proceso.

b) Que el 6rgano jurisdiccional, al desvincularse fije una sancion dentro de los
margenes de la pena correspondiente al tipo penal que resulta de la
calificacion de los hechos formulados en la acusacion y debatida en los
procesos, no se puede imponer una mayor pena que correspondiente al
delito efectivamente imputado. La desvinculacidn, entonces se encuentra
prohibida cuando afecta la homogeneidad del bien juridico y cuando su

caracter sorpresivo produce una efectiva indefension material.

Es de asumir que una amplia posibilidad desvinculatoria, aunque interpretada
restrictivamente por los problemas que trae condigo a las garantias procesales, solo
puede ejercerse si previamente se pone en conocimiento al imputado de tal posibilidad
siempre que la modificacion pretendida de uno a otro modo haya formado parte del
debate contradictorio, pues de lo contrario el factor sorpresa lesiona irremediablemente
la vigencia de la inviolabilidad de la defensa en juicio. La absoluta falta en nuestro

sistema vigente de normas imperativas que ordenen ponerse en discusion de las partes
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procesales una posible desvinculacion impide un uso amplio de esta técnica, salvo que
pretoriamente o invocando directamente las normas constitucionales tal mecanismo

procesal se haga efectivo (SAN MARTIN, 2000: 576).

La determinaciéon de la pena a cargo del 6rgano jurisdiccional no es sino la
plasmacion del principio de legalidad en materia de sanciones penales que rige nuestro
ordenamiento punitivo. El juez, por ello, ha de respetar cumplidamente los limites de las
penas y el sistema individualizado de las misma y sobre la base del respeto a los
derechos del acusado podra recorrer el quantum de la sancion dentro de los parametros
que el Codigo Penal reconoce. Un limite adicional, de caracter formal, a la posibilidad
judicial de imponer una pena mayor que la pedida del fiscal, es la especial motivacién
del fallo extremo. Para ello, el tribunal no solo deberia mencionar la pena pedida del
fiscal y las razones que se invocaron por hacerlo, sino que incorporara una
fundamentacion adicional y expresa destinada a mencionar las razones por las que la
pena debe ser mayor a la pedida por el fiscal con una especifica mencion de los motivos
juridicos que la amparen. Esta exigencia es compatible con la garantia de motivacion de
fallos y su ausencia restringida demas el derecho a la tutela jurisdiccional (SAN

MARTIN, 2012: 452).

Cuando un juez esta a punto de emitir una sentencia, tiene que decidir si condena
por el delito que la fiscalia propuso o si cambia la calificacion. Esto ha generado dos

posturas muy diferentes:

1) Condenar sin aviso: Una postura sostiene que el juez puede simplemente
condenar por el delito que considera correcto e imponer la pena que

corresponda, sin necesidad de avisar a las partes sobre su decision.

2) Avisar a las partes: La otra postura argumenta que el juez estd obligado a
alertar a las partes sobre cualquier posible cambio en la calificacion del
delito y la pena. Esta advertencia se considera un requisito fundamental para

que la sentencia sea coherente y justa.

Esta tension se relaciona directamente con el principio acusatorio, que exige una
clara separacion entre quien acusa (el fiscal) y quien juzga (el juez). El profesor Gémez

Colomer destaca esta ambivalencia. Por un lado, algunos juristas consideran que, si el
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juez cambia la calificacion del delito por su cuenta, estd asumiendo un rol activo que es
mas propio de un sistema inquisitivo. Esta accion, para ellos, rompe el equilibrio y viola

el principio acusatorio.

Sin embargo, la mayoria de los expertos legales defienden que no hay tal
violaciéon. La razon es que el juez no estd cambiando los hechos, sino solo la
calificacion legal de esos hechos. El compromiso del tribunal es con la verdad de lo que
sucedid en el caso, no con la calificacion inicial de la fiscalia. Por lo tanto, el juez tiene
el poder de aplicar la ley que mejor se ajuste a los hechos probados, siempre y cuando

estos se mantengan inalterables (GOMEZ Juan Luis, 2014: 281).

Las posiciones doctrinales en uno u otro sentido invocan siempre el respeto al
principio acusatorio, ligado al de contradiccion, en pos de evitar indefension. Nos llama
la atencion con acierto Teresa ARMENTA, sobre la confusion que ordinariamente se
presenta y la necesidad de individualizar el alcance de estos principios, que, aunque
intimamente ligados e interrelacionados, tiene cada uno su ambito de aplicacion.
Mientras el principio acusatorio se refiere a la posicion del tribunal con relacion al
objeto del proceso y su disponibilidad, el de contradiccion se relaciona con la necesidad
de la contienda entre partes, de tal suerte que no puede sorprenderse al imputado con
una modificacion que pueda colocarlo en estado de indefension (ARMENTA, 2007:
305).

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

penal del principio de contradiccion” (PALOMARES, 2005: 61).

Si bien la normativa espafola actual mantiene la tesis de desvinculacion en los
mismos términos en que fue concebida originariamente, los autores de ese pais llaman
la atencion sobre los cambios que se introdujeron en su interpretacion, como

consecuencia de la Constitucion de 1978; en tal sentido en la actualidad el Tribunal s6lo
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puede sancionar por delito mas grave que el originalmente imputado si, utilizada la tesis
de desvinculacion, el Ministerio Fiscal o cualquier otro acusador lo acepta y hace suya;
en caso contrario no puede el Tribunal sancionar por un delito més grave, pues se

considera que se convertiria en juez y parte (GOMEZ Juan Luis, 2014: 281 y 282).

13. LA VULNERACION DE PRINCIPIOS Y GARANTIAS
PROCESALES

Es importante resaltar que la problemadtica de la aplicacion de la desvinculacion

penal se debe a que vulnera los siguientes principios — derechos:

13.1. El principio de iura novit curia

En la formacion y praxis del derecho, se remonta al derecho romano e implica la
presuncion logica del conocimiento del derecho por parte del juez. Es decir, que este por
su formacion y cultura profesional y funcional tiene solidos conocimientos del derecho
aplicable al caso. En tal sentido, no es necesario que las partes en un litigio prueben ante

la autoridad judicial lo que dicen las normas.

Ahora bien, la operacion procesal y decisional en la que més claramente se pone
de manifiesto el sentido de dicho principio es la subsuncion. Esto es, la interrelacion
que debe hacer la fiscalia, bajo el control del 6rgano jurisdiccional entre los hechos del
caso y el supuesto de hecho normativo. En términos més concretos, la subsuncion de

hechos en el precepto de una norma es lo que conocemos como su calificacion juridica.

Sobre el particular, la doctrina espafiola ha sefialado correctamente “(...) que
una vez establecido que los hechos que fueron objeto de la acusacion se dieron en el
pasado, el organo judicial pasara a realizar el juicio juridico, es decir, a determinar si
los hechos probados tienen o no calificacion posible desde el punto de vista penal. En
esa operacion el juzgador no tiene ninguna limitacion, pudiendo calificar de modo
distinto a como se hizo en la acusacion, siempre que lo haga exclusivamente sobre los
hechos objeto de la acusacion y no se vulnere el derecho a la defensa; o incluso

considerar que no constituye delito” (ESQUIAGA, 2000).

Entonces, bajo la premisa que hemos sostenido de que el juez juzga y no

persigue, corresponde a €l efectuar la adecuada calificacion juridica de los hechos. En
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consecuencia, si los hechos han sido calificados juridicamente en la formalizacion la
investigacion preparatoria de manera erronea, en la audiencia de control de acusacion, el

juez de investigacion preparatoria debe disponer la recalificacion juridica.

13.2. El principio de legalidad

La garantia de lex praevia se manifiesta en la prohibicion de la aplicacion
retroactiva de la ley penal, esto es, para que una conducta pueda sancionarse como
delictiva, la misma debe estar prevista como delito con anterioridad a su realizacion; en
tal sentido, la ley penal creadora de delitos solo tiene efectos ex nunc (desde el momento
en que se crea hacia el futuro: por regla general hasta que sea derogada), pero no ex tunc
(retrotrayendo sus efectos a acciones anteriores). Con dicha garantia se restringe
también la aplicacion de consecuencias juridicas que no hayan estado previstas con

anterioridad a la comisidn del delito y que agraven la situacion juridica del imputado.

La delimitacion normativa que hace el legislador tiene por objeto el prescribir
cual es el espacio de juego (Der Spielraum) dentro del cual los ciudadanos pueden
desarrollar sus conductas en un Estado de Derecho; esto es, este principio impone el
postulado de un sometimiento de la potestad punitiva al Derecho. Este sometimiento a
las normas es una exigencia de la vida en una sociedad democrética se extiende no solo
a la observancia de una conducta conforme a la norma, prohibitiva o imperativa, sino
también al cumplimiento estricto de la conminacion penal (fijada por el legislador), una
vez realizado el juicio de tipicidad. Este marco punitivo abstracto es una advertencia a
los ciudadanos de las consecuencias que deben sufrir si vulneran las normas
prohibitivas o imperativas (subyacentes a los tipos penales). Fundamentalmente es un
mandato que deben observar los 6rganos de persecucion y juzgamiento, segun el caso.
Esto significa que, una vez verificada la adecuacion de la conducta imputada al tipo
penal, la pena debe fijarse de acuerdo con las reglas de determinacion judicial de la

pena.

13.3. El principio ne bis in idem

Sobre la denominacion del principio de la prohibicion de doble o multiple
incriminacidn por la misma conducta imputada y fundamento, a la misma persona; en la

doctrina nacional y extranjera, se utilizan, con frecuencia, dos denominaciones: 1) "non
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bis in idem, denominacion que usa por ejemplo (Gimeno, 2007, p. 82) entre otros; y 2)
"ne bis in idem; en su generalidad, sin dar mayores explicaciones sobre dicha forma de

denominar al principio materia de comento.

El principio de ne bis in idem, es una garantia constitucional, reconocida de
manera implicita dentro del contenido esencial constitucionalmente protegido del
Derecho Constitucional del debido proceso, comprendido en la prescripcion
constitucional del inciso 13 del articulo 139 de la Constitucion Politica del Estado,
interpretado en concordancia con el inciso 2 de la misma norma constitucional,
conforme al principio de unidad constitucional; sentido en que fue desarrollado por el
Tribunal Constitucional, entre otros, en la Sentencia dictada en el expediente N° 8123-

2005-PHC/TC.

La garantia constitucional del principio de ne bis in idem, constituye la
prohibicion que tiene el Estado, de sancionar y/o juzgar — perseguir- a una persona, dos
0 mas veces por una misma conducta, sustentada en la misma causa de persecucion o
sancion; es decir, en un Estado de Derecho, ninguna persona puede ser objeto de una
persecucion y/o sancion multiple, por una misma conducta, sustentado en una misma

causa de persecucion.

13.4. El principio de contradiccion

El contradictorio es el corazén de cualquier proceso legal. No se trata de una
confrontacion cadtica, sino de un debate ordenado y con reglas claras. Es un principio
fundamental que garantiza que las partes de un juicio puedan debatir y oponerse a los

argumentos de la otra de una manera justa y metodica.

El contradictorio se activa cuando la fiscalia presenta su imputacion concreta, es
decir, los cargos especificos y las pruebas que tiene en tu contra. Esta acusacion es el
punto de partida de la discusion. A partir de ese momento, el acusado y su defensa
tienen el derecho y la oportunidad de oponerse y refutar cada uno de los argumentos de

la fiscalia.

Esta logica se aplica en cada una de las etapas del proceso, desde los alegatos

iniciales hasta la presentacion de las pruebas. Por ejemplo, en el juicio oral, la fiscalia
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presenta sus argumentos primero y luego la defensa responde. Esto también se aplica a
la presentacion de nuevas pruebas: si la fiscalia presenta una nueva prueba, los otros

involucrados en el caso tienen la oportunidad de contradecirla.

En esencia, el contradictorio asegura que la fiscalia siempre cargue con la
prueba. Esto significa que es el fiscal quien tiene la obligacion de demostrar la
culpabilidad del acusado, y no al revés. Este es un principio fundamental que protege al

acusado y garantiza un juicio justo y equilibrado.

13.5. Derecho de defensa

El articulo 8°, 2.d, de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos sefiala
que el inculpado tiene derecho a “defenderse personalmente o [a] ser asistido por un
defensor de su eleccion y de comunicarse libre y privadamente con su defensor”. A su
vez, el articulo 139° inciso 14), de la Constitucion Politica del Peru sefiala que toda
persona “Tiene derecho a comunicarse personalmente con un defensor de su eleccion y

a ser asesorada por éste desde que es citada o detenida por cualquier autoridad”.

Asimismo, el Tribunal Constitucional en reiterada jurisprudencia ha precisado
que el derecho de defensa tiene una doble dimension: una material, referida al derecho
del imputado de ejercer su propia defensa desde el mismo instante en que toma
conocimiento de que se le atribuye la comision de determinado hecho delictivo; y otra
formal, que supone el derecho a una defensa técnica, esto es, al asesoramiento y
patrocinio de un abogado defensor de su eleccion desde que la persona es citada o
detenida por la autoridad y durante todo el tiempo que dure la investigacion preliminar o
el proceso mismo. En ambos casos se garantiza el derecho de no ser postrado a un
estado de indefension en cualquier etapa del proceso, inclusive, como ya se dijo, en la
etapa preliminar (EXP. N.° 00910-2011-PHC/TC, HUANUCO, Anacleto Eugenio
Huarauya Justiniano y otros. 24.05.2011).

Sobre el derecho de defensa, este Tribunal Constitucional ha establecido que su
contenido esencial queda afectado cuando, en el seno de un proceso judicial, cualquiera
de las partes resulta impedida por concretos actos de los drganos judiciales, de ejercer
los medios necesarios, suficientes y eficaces para defender sus derechos e intereses

legitimos.
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Asimismo en reiterada jurisprudencia el Tribunal Constitucional ha sefialado que
el derecho a la defensa comporta en estricto el derecho a no quedar en estado de
indefension en cualquier etapa del proceso penal, el cual tiene una doble dimension: una
material, referida al derecho del imputado o demandado de ejercer su propia defensa
desde el mismo instante en que toma conocimiento de que se le atribuye la comision de
determinado hecho delictivo, y otra formal, que supone el derecho a una defensa
técnica, esto es, al asesoramiento y patrocinio de un abogado defensor durante todo el

tiempo que dure el proceso.

El derecho a no quedar en estado de indefension se conculca cuando los titulares
de los derechos e intereses legitimos se ven impedidos de ejercer los medios legales
suficientes para su defensa; no obstante, no cualquier imposibilidad de ejercer esos
medios produce un estado de indefensibn que atenta contra el contenido
constitucionalmente protegido de dicho derecho, sino que es constitucionalmente
relevante cuando se genera una indebida y arbitraria actuacion del 6rgano que investiga
o juzga al individuo (Exp. N° 0582-2006-PA/TC; Exp. N° 5175-2007-HC/TC, entre

otros).

A partir del entendimiento genérico de la “defensa” como la accién de
ampararse o protegerse, debemos precisar que la mencionada en la norma se refiere a la
que resulta de un ataque, sindicaciéon o imputacion en cualquier actuacion o tramite de
caracter judicial o administrativo, vale decir, en los procesos que se siguen ante los
jueces, o en los procedimientos que se adelantan ante las autoridades administrativas de
cualquier orden, y que consiste en la posibilidad de analizar, desentrafar, controvertir y
refutar técnica, juridica y probatoriamente las acusaciones recibidas en estas materias,
derecho que, como puede verse, conlleva implicitamente los derechos a la libertad, a la

seguridad y, obviamente, el de peticion (...).

13.6. El debido proceso

La Constitucion peruana, en su articulo 139, protege el derecho al debido
proceso, un principio fundamental para garantizar una justicia justa. El Tribunal

Constitucional ha interpretado que este derecho es como un gran paraguas que contiene
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otros derechos esenciales, como el derecho a la motivacion escrita de las resoluciones

judiciales y, de forma muy importante, el derecho a probar.

El Tribunal Constitucional ha sido claro al respecto: aunque el derecho a probar

no es un derecho independiente, es un componente basico del debido proceso.

Este derecho permite que cualquier persona en un juicio, ya sea el demandante o

el acusado, pueda presentar pruebas que apoyen su version de los hechos o su defensa.
Este derecho es complejo, ya que abarca varios aspectos:

1) Oftrecer pruebas: Tienes el derecho de presentar cualquier medio de prueba

que consideres necesario.

2) Admision de pruebas: El juez debe admitir tus pruebas, siempre y cuando

sean pertinentes y legales.

3) Actuacion de pruebas: Las pruebas deben ser presentadas y analizadas de

forma adecuada durante el juicio.

4) Valoracion de pruebas: El juez debe valorar tus pruebas de manera adecuada

y justa.

5) Motivacion escrita: La decision del juez sobre el valor de tus pruebas debe
estar escrita y justificada. Esto te permite verificar que el juez las consider6

correctamente al tomar su decision.

13.7. El principio acusatorio

En la jurisprudencia peruana, el principio acusatorio es una garantia fundamental
de un juicio justo. Es la base de un sistema legal donde los roles de cada entidad estan

claramente definidos para asegurar que el proceso sea imparcial.

Una de las caracteristicas mas importantes del principio acusatorio es que la
tarea de acusar y la de juzgar estdn en manos de entidades separadas. El Ministerio
Publico (la fiscalia) es el Unico responsable de investigar un delito y presentar una
acusacion formal. El juez, por su parte, es el encargado de tomar la decision final. Esta
separacion, respaldada por la Constitucion, evita que un mismo organismo investigue,

acuse y juzgue.
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El principio acusatorio garantiza que un proceso penal solo puede existir si hay
una acusacion formal de la fiscalia. Esto significa que nadie puede ser condenado por

hechos que no fueron parte de la acusacion o si no es la persona descrita en ella.

Esta inmutabilidad de los hechos es una proteccion clave para el acusado. Si el
juez pudiera cambiar los hechos de la acusacion en cualquier momento, el acusado y su
defensa se verian en una situacidn injusta, ya que no podrian defenderse de algo que no
fue parte del debate. Por lo tanto, el principio acusatorio no solo define los roles, sino

que también asegura que el juicio sea justo y que se respete el derecho de defensa.

13.8. Principio de congruencia o correlacion de la acusacion con la

sentencia

(...), se erige el principio de correlacion o congruencia entre lo acusado y lo
condenado, el cual constituye un limite a la potestad de decision del juzgador, toda
vez que garantiza que la calificacion juridica realizada en el marco de un proceso
penal sea respetada al momento de emitirse sentencia.

(...). Quien fija el objeto del proceso es el fiscal, pero fijar la imputacion —aspecto
factico- no comprende el juicio de tipicidad —aspecto juridico-. Ergo, no es una
expresion del principio acusatorio y, por ende, se pueda modificar en la sentencia.
Solo cuando la recalificacion juridica que haga el juez sea mds gravosa para el
acusado, el juez que se desvincula de la calificacion hecha por el fiscal debera
advertirlo en el transcurso del debate y, de ser necesario, suspender para que
pueda ejercer el derecho de defensa, conforme lo prevé el inciso 1 del articulo
374° del Codigo Procesal Penal.

La correlacion entre la acusacion y la sentencia se centra en los hechos, no en la
calificacion legal del delito. El juez tiene la libertad de cambiar la calificacion legal si lo
considera necesario, ya que su deber es aplicar la ley correctamente, un principio
conocido como "iura novit curia" (el juez conoce el derecho). Una sentencia basada en
una calificacion erronea es inaceptable, pues vulneraria el principio de legalidad, una
garantia fundamental protegida tanto por la Constitucion peruana como por la

Convencion Americana sobre Derechos Humanos.

El Tribunal Constitucional ha dejado claro que el principio de correlacion actia
como un limite para el juez. Sin embargo, este limite no es absoluto. El juez puede, y en
ocasiones debe, apartarse de la acusacion del fiscal, siempre y cuando se cumplan

ciertas condiciones para proteger los derechos del acusado.
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Para que el juez pueda cambiar la calificacion del delito, debe asegurarse de que:

a) Los hechos se mantengan inalterables. El juez no puede condenar a una

persona por un hecho que no fue parte de la acusacion.

b) Se respete el mismo bien juridico protegido. Si el delito original protegia la

propiedad, el nuevo delito también debe protegerla.

c) Se garantice el derecho de defensa y el principio de contradiccion. El

acusado debe tener la oportunidad de defenderse de la nueva calificacion.

En tultima instancia, si bien el fiscal tiene la responsabilidad de presentar la
acusacion, el juez tiene el deber de aplicar la ley de manera justa y precisa, garantizando
que el acusado sea juzgado por los hechos reales y con todas las garantias legales

(Sentencias 02179-2006-PHC/TC y 00402-2006-PHC/TC).

De ahi que el juzgador penal puede dar al hecho imputado una distinta definicién
juridica sin que ello comporte per se la tutela de diferente bien juridico que no sea el
protegido por el ilicito imputado, pues la definicion juridica al hecho imputado por un
tipo penal que tutele otro bien juridico, en principio, implicaria la variacion de la
estrategia de la defensa que en ciertos casos puede comportar la indefension del

procesado.

14. CONCURSO REAL Y DESVINCULACION JURIDICA

En la jerga legal, el concurso aparente de leyes penales ocurre cuando una sola
accion parece encajar en varios delitos, pero en realidad, solo uno de ellos se aplica. La

clave es que es solo una apariencia de concurso, no un concurso real de delitos.

Para saber si estamos ante un concurso aparente, se deben cumplir las siguientes

condiciones:

a) Una tnica accion: La persona cometid una sola conducta.
b) Multiples leyes: Esa tinica accidn parece violar varias leyes penales a la vez.

c) Una sola ley se aplica: A pesar de las apariencias, solo una de esas leyes

penales es la que realmente corresponde al delito.
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d) Criterios de exclusion: Para resolver esta aparente confusion, se usan cuatro
criterios: especialidad, consuncion, subsidiaridad y alternatividad. Estos
criterios ayudan a descartar las leyes que no se aplican, dejando solo la

correcta.
La mayoria de los expertos en derecho penal estan de acuerdo con este concepto.
a) Bacigalupo lo define como una situacién donde el contenido ilicito de un

delito ya esta incluido en otro, de modo que solo se ha cometido una unica

ofensa a la ley.

b) Jakobs explica que, aunque varias leyes penales parecen aplicarse, una sola

de ellas es suficiente para definir el delito.

c) Bustos lo resume diciendo que un solo hecho es abarcado por varios tipos

penales, pero solo uno de ellos lo describe completamente.
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15. LA DESVINCULACION EN EL DERECHO COMPARADO

El analisis de la desvinculacion procesal de la acusacion fiscal adquiere mayor
precision cuando se contrasta con la regulacion y la practica de otros sistemas
procesales penales de la region y de la tradicidon continental europea. La comparacion no
tiene por objeto trasladar mecanicamente soluciones extranjeras al Pert, sino identificar
las respuestas que distintos ordenamientos han dado a un problema comun: qué hacer
cuando el organo jurisdiccional advierte, durante el juicio, que la calificacion juridica

propuesta por el Ministerio Publico no es la que corresponde a los hechos probados.

La cuestion es recurrente en todos los sistemas. Cualquier modelo que atribuya
al juez la funcién de decidir sobre la culpabilidad y la pena debe resolver la tension
entre dos exigencias: por un lado, el juez conoce el derecho y no esta obligado a aceptar
una calificacidon errdnea; por otro, el acusado tiene derecho a conocer con anticipacién
la imputacion que se le dirige y a defenderse de ella. La forma en que cada legislacion
equilibra ambas exigencias revela su concepcion del proceso, su grado de adhesion al

principio acusatorio y el lugar que ocupan las garantias de contradiccion y defensa.

15.1. La experiencia espafiola

En Espana, la regulacion del proceso penal se remonta a la Ley de
Enjuiciamiento Criminal de 1882, cuyo disefo original combinaba elementos de la
instruccion escrita con una fase de juicio oral. Durante buena parte del siglo XX, la
doctrina y la jurisprudencia discutieron si el tribunal podia sentenciar por un delito
distinto del acusado sin que ello afectara el derecho de defensa. La respuesta que se
consolido distingue entre la posibilidad de otorgar al hecho una calificacion diferente,
que se admite bajo ciertas condiciones, y la posibilidad de condenar por hechos

distintos, que esta vedada.

La jurisprudencia espanola ha insistido en que la identidad del hecho punible
debe mantenerse entre la acusacion y la sentencia. Cuando el tipo penal que el tribunal
considera aplicable es homogéneo con el acusado, es decir, cuando los elementos
facticos esenciales coinciden y el acusado ha podido defenderse frente a ellos, la
recalificacion resulta admisible. En cambio, cuando el tipo de la sentencia es mas grave

que el acusado, el tribunal debe someter previamente la nueva calificacion al debate
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contradictorio. La doctrina espafiola ha subrayado ademas que, si el acusador no hace
suya la tesis de la desvinculacion, el tribunal no puede imponer una condena por un

delito mas grave, porque ello lo convertiria en juez y parte.

Este enfoque es relevante para el Peru porque coincide, en lo esencial, con la
regla del articulo 374 del Cddigo Procesal Penal de 2004. Tanto en el modelo espafiol
como en el peruano, la advertencia previa a las partes funciona como el mecanismo que
transforma una facultad potencialmente sorpresiva en una facultad sometida al
contradictorio. La diferencia practica mas notable radica en que el modelo peruano ha
codificado de manera expresa el procedimiento, mientras que el espafiol ha dependido

en mayor medida de la construccidn jurisprudencial y constitucional.

15.2. El modelo chileno

El Codigo Procesal Penal chileno, vigente desde el afio 2000, es uno de los
referentes de la reforma procesal penal latinoamericana. Su disefio acusatorio separa con
claridad las funciones de investigacion, acusacion y juzgamiento, y concentra la prueba
en la audiencia de juicio oral. En este marco, la posibilidad de que el tribunal otorgue al
hecho una calificacion juridica distinta de la formulada en la acusacion ha sido objeto de
atencion doctrinal y jurisprudencial, especialmente en lo referido a la necesidad de

advertir a los intervinientes antes de la decision.

La doctrina chilena ha sefialado que la advertencia cumple una doble funcion. La
primera es procesal: permite que las partes ajusten su estrategia probatoria y
argumentativa a la nueva perspectiva juridica. La segunda es garantista: impide que el
acusado descubra en la sentencia que la imputacién por la que se defendid ha sido
reemplazada por otra. Esta ldgica coincide con la que sustenta el articulo 374 del
Codigo Procesal Penal peruano, que establece el deber de advertir al fiscal y al

imputado y prevé la suspension del juicio para preparar la defensa.

Otro aspecto que la doctrina chilena ha destacado es la diferencia entre el
cambio de calificacion y el cambio de hecho. El primero es, en principio, admisible
siempre que el hecho se mantenga; el segundo constituye una alteracion de la acusacion

que exige una nueva acusacion, con todas las garantias que ello conlleva. Esta distincion
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es la base de la regla peruana de inmutabilidad de los hechos, que el Acuerdo Plenario

N.° 04-2007/CJ-116 y la jurisprudencia suprema posterior han reiterado.

15.3. El modelo colombiano

El sistema procesal penal colombiano, incorporado por la Ley 906 de 2004,
organiza el proceso en torno a la audiencia de juicio oral y a los principios de oralidad,
inmediaciéon y contradiccion. La regulacion del principio de congruencia entre la
acusacion y la sentencia ha sido desarrollada tanto por el legislador como por la Corte
Suprema de Justicia colombiana, que ha precisado que la sentencia debe referirse a los
hechos juridicamente relevantes contenidos en la acusacion, aunque el juez tenga

libertad para calificarlos de manera distinta.

La jurisprudencia colombiana ha distinguido, ademads, entre la congruencia
factica y la congruencia juridica. La primera impone que la sentencia no introduzca
hechos ajenos a la acusacion; la segunda permite al juez, en principio, aplicar una norma
distinta siempre que no se afecte el derecho de defensa. Esta distincidon coincide con la
estructura de los presupuestos desarrollados en la jurisprudencia peruana, en particular
con la exigencia de inmutabilidad de los hechos y con la preservacion del derecho de

defensa como limites a la recalificacion.

15.4. La tradicion argentina y la doctrina latinoamericana

En Argentina, la doctrina procesal penal ha insistido en la diferencia entre la
calificacion juridica y el hecho que constituye su presupuesto. Los cddigos procesales
de la Naciéon y de varias provincias, en los modelos acusatorios que se han
implementado desde la reforma de comienzos del siglo XXI, reconocen la posibilidad
de que el tribunal otorgue al hecho una calificacion distinta, con la condicion de advertir
a las partes y de conceder un plazo para su defensa. La practica judicial de esos paises
ha mostrado que la omision de la advertencia constituye el principal motivo de nulidad

de las sentencias que recalifican.

En el conjunto de la doctrina latinoamericana, la discusion se ha organizado
alrededor de tres preguntas. La primera es si el juez puede recalificar de oficio. La
segunda es hasta donde alcanza la homogeneidad del bien juridico como limite. La

tercera es qué sucede cuando la nueva calificacion es mas gravosa para el acusado. Las
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respuestas han sido diversas, pero existe un consenso amplio en que la recalificacion

mas grave exige advertencia previa, debate y, de ser necesario, una nueva acusacion

complementaria.

15.5. Sintesis comparada

La tabla siguiente resume, de manera comparativa, los rasgos que el analisis

anterior permite identificar en el modelo peruano y en las referencias extranjeras

examinadas. Se trata de una sintesis orientativa y no sustituye el examen de la

normativa vigente de cada pais.

Cuadro N.° 9. Sintesis comparada de la desvinculacion procesal

Aspecto

Peru

Espafia

Modelos acusatorios
latinoamericanos

Fuente principal

Codigo Procesal Penal de
2004, articulos 374 y 397

Ley de Enjuiciamiento
Criminal y desarrollo
constitucional y
jurisprudencial

Cddigos procesales
penales de reforma (siglo
XXI)

Advertencia previa a
las partes

Obligatoria, por escrito en
la practica recomendada

Exigida cuando la
recalificacion es mas
grave o sorpresiva

Obligatoria en la mayoria
de modelos

inmutabilidad de los
hechos

y en la jurisprudencia

Limite de Reconocido por la Reconocido por la Reconocido de manera
homogeneidad del jurisprudencia suprema doctrina y la mayoritaria por la

bien juridico jurisprudencia doctrina

Limite de Expreso en el articulo 397 | Expreso en la doctrina Expreso en la doctrina y

la jurisprudencia

Suspension para
preparar la defensa

Hasta cinco dias (articulo
374)

Segtin el procedimiento
aplicable

Plazo variable segun el
codigo

Consecuencia de la
omision de
advertencia

Nulidad absoluta por
vulneracion del
contradictorio

Nulidad por indefension

Nulidad o absolucion
segun la jurisprudencia

Del cuadro se desprende que el modelo peruano no es excepcional en la region.

Su particularidad radica en la coexistencia transitoria de dos regimenes normativos, el
Cddigo de Procedimientos Penales de 1940 con el articulo 285-A incorporado en 2004 y
el Codigo Procesal Penal de 2004, y en la insistencia de algunos oOrganos
jurisdiccionales en aplicar categorias del primero a procesos regidos por el segundo,

cuestion que la jurisprudencia suprema ha tratado expresamente.
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16. FUNDAMENTOS TEORICOS DE LA DESVINCULACION

Antes de examinar la jurisprudencia y las reglas operativas, conviene precisar
los conceptos tedricos que sustentan la desvinculacion procesal. Muchas de las
controversias que se presentan en la practica tienen su origen en la confusioén entre
categorias que el derecho penal distingue con nitidez: el hecho, la calificacion juridica,
el tipo penal, el bien juridico protegido, la participacion y la pena. Una delimitacion
rigurosa de estos conceptos permite determinar, en cada caso, si el juez se encuentra
ante una facultad legitima de recalificacion o ante una alteracion inadmisible de la

acusacion.

16.1. Hecho, calificacion juridica y tipo penal

El hecho punible es el suceso historico que el Ministerio Publico atribuye al
imputado: la conducta, el resultado, las circunstancias de tiempo, lugar y modo, y la
relacion entre el autor y el resultado. Constituye el objeto del proceso y la base de la
imputacion. Su contenido es factico y, en principio, no admite una reconstruccion
distinta una vez que ha sido formulado en la acusacion, salvo en los aspectos que

favorezcan al imputado o que el tribunal precise a partir de la prueba debatida.

La calificacion juridica es la operacion mediante la cual el hecho se subsume en
un tipo penal determinado. Es un acto de valoracion normativa, que implica identificar
qué norma describe la conducta, qué elementos tipicos concurren y qué consecuencias
juridicas se derivan. El tipo penal es la descripcion abstracta de la conducta prohibida;
la calificacion es la decision concreta sobre cual de esos tipos resulta aplicable al hecho

probado.

La distincion entre hecho y calificacion es la que permite comprender la
desvinculacion. El juez no puede modificar el hecho, pero si puede corregir la
calificacion, porque la subsuncién es una tarea que corresponde en ultima instancia al
organo que decide. Sin embargo, esta potestad no es ilimitada: la correccion de la
calificacién no puede producir una condena por hechos que no fueron objeto de la
acusacion, ni puede atribuir al acusado una responsabilidad distinta que lo coloque en

indefension.
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16.2. El principio iura novit curia y sus limites en el proceso penal

El aforismo iura novit curia, segiin el cual el juez conoce el derecho, es la base
dogmatica de la facultad de recalificar. Su origen se remonta al derecho romano y su
formulacion clésica sostiene que las partes deben alegar los hechos, pero no necesitan
probar el contenido de las normas, que el juzgador debe aplicar por iniciativa propia. La
Casacion N.° 533-2020-Ucayali recoge esta idea al sefialar que la facultad de dar al
hecho una definicion juridica distinta se vincula con el conocimiento del ordenamiento

juridico por parte del juez.

En el proceso penal, sin embargo, el principio admite limites mas estrictos que
en otros ambitos. El derecho penal estd sometido al principio de legalidad y a la garantia
de no sorpresa; la pena no puede imponerse sobre la base de una imputacion que el
acusado no conocid ni pudo contradecir. Por ello, la jurisprudencia suprema ha
precisado que el iura novit curia no autoriza al tribunal a introducir un relato factico
nuevo ni a alterar la homogeneidad del bien juridico, y que su ejercicio debe ir

acompanado de las garantias de advertencia y debate.

La relacion entre el iura novit curia y el principio acusatorio es, por tanto, de
subordinacion parcial. El juez tiene libertad para aplicar la norma correcta, pero esa
libertad se ejerce sobre un objeto que la acusacion ha delimitado. Cuando la
recalificacion modifica el objeto, deja de ser una operacion de subsuncion y se convierte
en una nueva imputacion, que exige una acusacion complementaria con todas sus

garantias.

16.3. La separacion de funciones entre acusar y juzgar

El principio acusatorio, reconocido en el sistema procesal peruano, exige que la
funcién de acusar y la funcidén de juzgar estén en manos de organos distintos. El
Ministerio Publico es titular de la accion penal y define, en la acusacion, el hecho y la
calificacion que propone. El juez decide sobre la base de lo acusado y de lo debatido. La
separacion tiene por finalidad impedir que el o6rgano decisor asuma el papel de

acusador, con la consiguiente pérdida de imparcialidad.

Esta separacion explica por qué la facultad de desvinculacion debe ejercerse con

prudencia. Cuando el juez advierte una posible recalificacion, no estd acusando, pero si
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esta proponiendo una perspectiva que el acusador no ha adoptado. Para que esa
propuesta no comprometa la imparcialidad, debe formularse de manera transparente, por
escrito y motivada, y debe permitir que el Ministerio Publico decida si la hace suya. La
regla del articulo 374, numeral 1, del Cédigo Procesal Penal cumple esta funcion: obliga

a advertir al fiscal y al imputado, y concede a las partes la oportunidad de pronunciarse.

La Casacion N.° 533-2020-Ucayali, al senalar que el Tribunal debe mantenerse
dentro de los hechos acusados y que no puede incorporar circunstancias agravantes de
oficio sin debate, refuerza esta lectura. El juez mantiene su funcion decisoria, pero no
puede asumir el papel de acusador ni sustituir la estrategia de la fiscalia con nuevas

imputaciones.

16.4. Tres categorias de error: calificacion, hecho y omision de

circunstancias

Para determinar el alcance de la desvinculacion, la doctrina distingue tres
categorias de discrepancia entre la acusacion y la prueba. La primera es el error de
subsuncion o error de calificacion: los hechos estan correctamente descritos, pero la
norma aplicada no corresponde a esa descripcion. Es el supuesto tipico de la
desvinculacion, porque no altera el objeto del proceso. La segunda es el error sobre el
hecho: la acusacion describe un suceso que la prueba no confirma, o confirma un suceso
distinto. Este supuesto no admite desvinculacion, porque exige una nueva imputacion.
La tercera es la omision de circunstancias: la prueba revela elementos que modifican la
responsabilidad, como la participacion, el grado de ejecucion o una atenuante, que no

fueron mencionados en la acusacidn.

La jurisprudencia suprema ha reconocido que la tercera categoria presenta
matices. La Casacion N.° 533-2020-Ucayali precisa que el tribunal puede incorporar
circunstancias relativas a la participacion o al grado de ejecucion, y puede también
aplicar circunstancias atenuantes, pero no puede introducir circunstancias agravantes sin
debate previo. Esta diferencia se explica porque las circunstancias favorables al acusado

no comprometen su defensa de la misma manera que las desfavorables.

La distincion tiene consecuencias practicas inmediatas. Si el juez identifica un
error de subsuncion, debe iniciar el procedimiento del articulo 374, numeral 1. Si

identifica un error sobre el hecho, debe concluir que la acusacion no puede ser corregida
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mediante la desvinculacion y que, de no existir una acusacion complementaria, procede
la absolucion conforme al articulo 397. Si identifica una circunstancia omitida, debe
distinguir si es favorable o desfavorable al acusado, pues de ello depende la necesidad

de advertencia previa.

16.5. La contradiccion como garantia de previsibilidad

El principio de contradiccion, o bilateralidad, exige que ninguna de las partes sea
sorprendida por una decision sobre la que no haya tenido ocasioén de pronunciarse. En el
proceso penal, su manifestacion mas relevante es la posibilidad de que la defensa
conozca con antelacion la imputacion que se le dirige y pueda preparar su estrategia. La
desvinculacion pone a prueba esta garantia porque modifica, aunque no altere los

hechos, el marco juridico en el que se evalua la prueba.

La doctrina ha sefialado que el contradictorio no se satisface con la mera
posibilidad abstracta de contestar, sino que exige que la nueva calificacion haya sido
objeto de debate efectivo. Por eso el articulo 374 no se limita a permitir una respuesta,
sino que impone que las partes se pronuncien expresamente y, si lo solicitan, que el
juicio se suspenda hasta por cinco dias. La regla busca que el contradictorio sea real y

no meramente formal.

La jurisprudencia suprema analizada en el anexo adopta una perspectiva
matizada. En el Recurso de Nulidad N.° 1864-2019-Lima, por ejemplo, el tribunal
sostuvo que no siempre es exigible que la tesis de la desvinculacion haya sido planteada
durante el juicio cuando la nueva calificacion es producto de una opcidn juridica
correcta que favorece al acusado y que la defensa pudo advertir. Esta posicion se
explica por la finalidad garantista de la figura, pero debe aplicarse con cautela para no

vaciar de contenido la exigencia de advertencia.

16.6. Favorabilidad y prohibicion de reforma en perjuicio

La favorabilidad es el principio segln el cual la recalificacion resulta admisible
cuando beneficia al acusado. En su formulacion mas simple, permite condenar por un
delito menos grave que el acusado cuando la prueba no sustenta el mas grave. Sin

embargo, la favorabilidad no legitima cualquier alteracion de la calificacion: su funcion
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es limitar el poder del juez de agravar la situacion del acusado, no ampliar sin control su

facultad de recalificar.

La prohibicion de la reforma en perjuicio, o reformatio in peius, es la garantia
que impide que el acusado, cuando es el Unico recurrente, sufra una sentencia mas
gravosa que la impugnada. En el proceso de desvinculacion, la regla se proyecta sobre
la pena: el juez no puede imponer una sancidn superior a la solicitada por el fiscal, salvo
que se fundamente de manera especial, como exige el articulo 397, numeral 3, del
Codigo Procesal Penal. La motivacion reforzada se convierte asi en una exigencia

formal que protege al acusado de decisiones arbitrarias.

El Recurso de Nulidad N.° 3424-2013-Junin, cuyo texto se incorpora en el
anexo, enumera la favorabilidad como uno de los presupuestos de la desvinculacion
procesal, junto con la homogeneidad del bien juridico, la inmutabilidad de los hechos, la
preservacion del derecho de defensa y la coherencia entre los elementos facticos y
normativos. La inclusion de la favorabilidad en la lista confirma que la figura estd

concebida, en su nucleo, como un instrumento de garantia para el acusado.

16.7. Tempus regit actum y coexistencia de codigos

El Peru atraveso un periodo de transicion en el que el Cédigo de Procedimientos
Penales de 1940, que convivia con un sistema mixto, y el Cédigo Procesal Penal de
2004, de corte acusatorio y garantista, fueron aplicados de manera simultdnea en
distintos distritos judiciales. La coexistencia generd dificultades interpretativas, pues
algunos organos jurisdiccionales citaron el articulo 285-A del Codigo de 1940 para

resolver procesos regidos por el Codigo de 2004.

La Casacion N.° 659-2014-Puno, del 10 de mayo de 2016, aborda este problema
de manera expresa. Sostiene que el articulo VII del Titulo Preliminar del Cddigo
Procesal Penal, en su primer inciso, regula el principio tempus regit actum, de modo que
no correspondia citar el articulo 285-A del Codigo de Procedimientos Penales cuando
resultaban aplicables los articulos 374 y 397 del Codigo Procesal Penal. Sin embargo, la
Sala Suprema precisa que ese error no determina la invalidez de la sentencia de primer
grado, porque se apoya en institutos procesales propios del proceso penal, comunes a

ambos codigos, y no existia discrepancia sustancial con el resultado de la recalificacion.
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La doctrina jurisprudencial que se deriva de esta casacion es clara en un punto:
el Acuerdo Plenario N.° 04-2007/CJ-116, al desarrollar el instituto de la desvinculacion,
lo hizo a proposito de normas del Cédigo de 1940, pero sus principios son aplicables a
los procesos regidos por el Coédigo de 2004, en la medida en que el nuevo codigo
contiene reglas equivalentes en los articulos 374 y 397. Esta lectura evita la aplicacion

dual de dos regimenes y ofrece un criterio unificado para los operadores.

La cuestion tiene un corolario practico importante. Los jueces que hoy resuelven
procesos iniciados con el Coédigo de 2004 deben citar la norma correcta, motivar la
recalificacion con los estandares del articulo 374 y tomar en cuenta la doctrina que la
jurisprudencia suprema ha desarrollado sobre el instituto. La cita de un texto derogado o
no aplicable al proceso no es un defecto menor: como advierte la propia jurisprudencia,

puede revelar una comprension incompleta del marco procesal vigente.
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17. ANALISIS DE LA JURISPRUDENCIA SUPREMA ANEXADA

El segundo adjunto retine nueve resoluciones de la Corte Suprema de Justicia de
la Republica en las que se examina la desvinculacion procesal de la acusacion fiscal, en
sus distintas variantes: la desvinculacion de la calificacion juridica, la desvinculacion
del tipo penal, la desvinculacion de violacion sexual de menor hacia actos contra el
pudor y la desvinculacion de robo agravado hacia lesiones graves. La lectura conjunta
de estas resoluciones permite identificar la linea jurisprudencial, sus criterios constantes

y los puntos en los que la practica judicial ha sido corregida por la Sala Suprema.

El andlisis que sigue se organiza por resolucion. Para cada una se presentan los
datos de identificacion, el contexto del caso en la medida en que resulta pertinente y la
doctrina que la resolucion desarrolla o aplica. Cuando una resolucion no ha sido objeto
de un examen detallado en este capitulo, se indica expresamente, a fin de que el lector

pueda consultar el texto integro en el anexo.

17.1. Casacion N.° 533-2020-Ucayali

Se trata de una sentencia de casacion de la Sala Penal Permanente, expedida el
21 de septiembre de 2021, con ponencia de la jueza suprema Carbajal Chavez. El caso
versa sobre un psicologo de la Division Médico Legal de Yarinacocha, condenado en
primera instancia por cohecho pasivo propio. Segun la acusacion, el funcionario solicitd
la suma de S/ 3000 a los padres de un menor para que una pericia psicologica resultara
favorable a su hijo, y finalmente la cantidad fue rebajada a S/ 2000. La entrega de

dinero fue preparada por el Ministerio Publico con un dispositivo de audio y video.

La sentencia de primera instancia, de 28 de diciembre de 2018, impuso seis afnos
de pena privativa de libertad. La Sala Penal de Apelaciones revoco esa decision y
absolvio al procesado mediante sentencia de vista de 27 de diciembre de 2019. La

Fiscalia interpuso recurso de casacion, que la Sala Suprema declaré fundado.

El ntcleo doctrinal de la resolucion es la delimitacion de la correlacion entre
imputacion y sentencia. La Sala Suprema recuerda que el Ministerio Publico ejerce en
exclusividad la accion penal y que los hechos que determinan la incriminacién, con sus
circunstancias precedentes, concomitantes y posteriores, son definidos por el dictamen

acusatorio. El juez puede dar al hecho imputado una definicion juridica diferente, pero
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no puede modificarlo, y si la recalificacion exige acudir a otro tipo penal, debe

preservarse la estrategia de defensa y la homogeneidad del bien juridico.

La sentencia precisa, ademas, que el juez debe ser un tercero imparcial que
aplica el derecho al caso concreto, lo que implica conocer el ordenamiento juridico,
pero que esa facultad estd vinculada a los hechos materia de acusacion. La Sala cita el
articulo 397 del Coédigo Procesal Penal en sus tres numerales y el articulo 374, en el que

se regula la desvinculacion.

La resolucion identifica dos vicios en la sentencia de vista. El primero es una
motivacion ilogica: el Tribunal Superior advirtié que la sentencia de primera instancia
habia vulnerado los principios acusatorio y de contradiccion, por haber modificado
sustancialmente el hecho materia de imputacion, pero pese a ello emitio
pronunciamiento de fondo sobre un asunto respecto del cual no se habian actuado
medios probatorios, pues el procesado solo habia declarado, y absolvid. El segundo es
la nulidad absoluta prevista en el inciso d) del articulo 450 del Cédigo Procesal Penal,
en conexion con el inciso 5 del articulo 139 de la Constitucion, que exige la motivacion

de las resoluciones.

La Sala Suprema declar6 nula la sentencia de vista y ordené que otro Tribunal
Superior realizara un nuevo juicio de apelacion, con sujecion a los lineamientos fijados
en la resolucion, en particular a los relativos a la correlacion entre acusacion y sentencia
y a las facultades del juez para ampliar detalles o datos que hagan més completo el

relato factico.

Un aporte relevante de la sentencia es la precision sobre los limites de la
ampliacion factica. La Sala aclara que no se exige una exactitud matematica entre el
hecho acusado y el hecho condenado. El tribunal, conforme a la prueba actuada y
debatida en juicio, puede ampliar detalles o datos para hacer mds completo y
comprensivo el relato, siempre que ello no implique un cambio de tipificacion y exista
una coincidencia basica entre la acusacion y los hechos acreditados. Tampoco se
infringen los principios acusatorio y de contradiccion cuando el tribunal aprecia
circunstancias relativas a la participacion de los imputados o a los diferentes grados de

ejecucion del delito, porque ello no modifica los hechos esenciales. En cambio, la
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incorporacidon de circunstancias agravantes de oficio, sin debate previo, si vulnera la

correlacion.

Para la practica, la sentencia ofrece una regla operativa de notable utilidad: el
juez puede precisar el relato y completar detalles con la prueba debatida, pero no puede
introducir una agravante, un tipo distinto o un hecho nuevo sin que las partes hayan

tenido oportunidad de contradecirlos.

17.2. Casacion N.° 659-2014-Puno

La Casacion N.° 659-2014-Puno, expedida el 10 de mayo de 2016 con ponencia
del juez supremo Pariona Pastrana, resuelve un recurso del Ministerio Publico contra la
sentencia de vista de 28 de marzo de 2014. El proceso versaba sobre el delito de trafico
ilicito de drogas en la modalidad de posesion de drogas con fines de trafico, previsto en
el segundo parrafo del articulo 296 del Codigo Penal, con circunstancias agravantes. La
sentencia de primera instancia habia condenado a los encausados a diecisiete afios de

pena privativa de libertad, y la sentencia de vista la declar6 nula.

La resolucion tiene dos aportes principales. El primero es la aclaracion sobre el
régimen normativo aplicable: como se ha indicado en el capitulo 16, el principio tempus
regit actum impone aplicar el Cédigo Procesal Penal de 2004 a los procesos iniciados
bajo su vigencia, de modo que el articulo 374 y el articulo 397 son las normas que
deben guiar la desvinculaciéon. El segundo aporte es la determinacion de los

presupuestos que la Sala considera exigibles para la recalificacion de oficio.

Segun la sumilla de la resolucion, es posible que el Tribunal de Instancia pueda,
de oficio, introducir al debate una nueva calificacioén juridica del hecho incriminado,
siempre que concurran los siguientes presupuestos: a) la homogeneidad del bien juridico
tutelado; b) la inmutabilidad de los hechos y las pruebas; c) la preservacion del derecho
de defensa; d) la coherencia entre los elementos facticos y normativos para realizar la
correcta adecuacion al tipo; y e) la favorabilidad. Estos cinco presupuestos constituyen
el nucleo de la doctrina jurisprudencial que el anexo recoge y que los operadores deben

aplicar en cada caso.

La Sala declaré fundado el recurso de casacion, declaré nula la resolucion de

vista que habia anulado la sentencia de primera instancia y ordend que otro colegiado
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superior emitiera nuevo pronunciamiento conforme a derecho. Asimismo, establecio
como desarrollo jurisprudencial los fundamentos juridicos que fijan los presupuestos de
la desvinculacion, lo que les otorga el caracter de precedente en los términos previstos
en el articulo 22 de la Ley Organica del Poder Judicial, con el alcance que el propio

texto le asigna.

El caso ilustra con claridad la funcion del control casacional: la sentencia de
vista habia anulado el fallo de primera instancia por un defecto de forma relacionado
con la norma aplicada, pero la Sala Suprema consider6 que ese defecto no justificaba la
invalidez del fallo, porque la desvinculaciéon no alteraba el resultado sustantivo y se
apoyaba en institutos comunes a ambos cddigos. La ensefianza para los operadores es
que los errores de cita normativa deben evaluarse en funcion de su impacto real sobre

las garantias del proceso.

17.3. Recurso de Nulidad N.° 2122-2014-Callao
El anexo incluye el Recurso de Nulidad N.° 2122-2014-Callao bajo el titulo

"Presupuestos de la desvinculacion". Su contenido se orienta al examen de los requisitos
que deben concurrir para que el tribunal pueda recalificar el hecho en la sentencia. Por
el titulo y por la estructura de la resolucion, su tratamiento coincide con la doctrina de
los presupuestos desarrollada en la Casacion N.° 659-2014-Puno: homogeneidad del
bien juridico, inmutabilidad de los hechos y de las pruebas, preservacion del derecho de

defensa, coherencia entre los elementos facticos y normativos, y favorabilidad.

La importancia de esta resolucion radica en que confirma la uniformidad de la
doctrina suprema sobre los presupuestos. Para los operadores, la reiteracion de la misma
lista en distintos pronunciamientos brinda previsibilidad y reduce el margen de
discrecionalidad en la aplicacion del instituto. Cuando un juez recalifica, debe poder
demostrar, en su motivacion, que cada presupuesto se cumple en el caso concreto, y no

basta con afirmar genéricamente que la recalificacion es correcta.

17.4. Recurso de Nulidad N.° 3424-2013-Junin

La Sala Penal Transitoria, mediante resolucion de 8 de junio de 2015, examino
la sentencia expedida el 19 de junio de 2013 por la Primera Sala Mixta Descentralizada

de La Merced, de la Corte Superior de Justicia de Junin. La sentencia de primera
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instancia habia declarado la desvinculacion del tipo penal de violacién sexual de menor
de edad hacia el delito de actos contra el pudor de menor de catorce afios, y habia
condenado al procesado a cuatro afios de pena privativa de libertad suspendida por un

periodo de prueba de dos afios, sujeta a reglas de conducta.

Segun la acusacion, el hecho ocurrio el 7 de setiembre de 2008, cuando el
procesado ingreso al domicilio de una nifia de siete afios, la sujetd, le introdujo el dedo
en la vagina e intentd penetrarla con el pene, sin consumar el acto porque la menor
comenz6 a gritar y el procesado huy6. Para la Fiscalia, los hechos se subsumian en la
violacion sexual de menor de edad. Para el tribunal de primera instancia, la prueba no

permitia afirmar con certeza la penetracion.

La Sala Suprema declar6 la nulidad de la sentencia de primera instancia vy,
reforméandola, condend al procesado como autor del delito de violacién sexual de menor
de edad, con la imposicion de cadena perpetua. El fundamento central es que el juicio
de tipicidad realizado por el colegiado superior fue incorrecto, porque la actuacion
probatoria evidenciaba que los hechos imputados se subsumian en el tipo penal de
violacidn sexual, y que la prueba permitia al tribunal supremo alcanzar certeza sobre la

responsabilidad del encausado.

La resolucion es relevante por dos razones. La primera es que demuestra que la
desvinculacion puede ser objeto de control casacional y que, cuando la recalificacion no
se apoya en una valoracion adecuada de la prueba, la Sala Suprema puede corregirla,
incluso en sentido mas gravoso para el acusado, siempre que la nueva calificacion esté
respaldada por la prueba actuada. La segunda es que refuerza el criterio de que la
favorabilidad no es un fin en si mismo: la recalificacion debe corresponder a los hechos
probados, y no puede utilizarse para atenuar la responsabilidad por encima de lo que la

prueba permite.

Como advierte el propio analisis de la Sala, el Acuerdo Plenario N.° 04-
2007/CJ-116 establece que, si bien el hecho punible imputado es inmutable, el tribunal
puede apartarse de la calificacion cuando concurran los requisitos fijados, y que la
desvinculacion debe realizarse con respeto a la defensa. En este caso, la Sala concluy6

que la sentencia recurrida habia aplicado de manera indebida la desvinculacion.
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17.5. Recurso de Nulidad N.° 2160-2015-Lima

La Sala Penal Transitoria, mediante resolucion de 7 de abril de 2016, resolviod el
recurso de nulidad interpuesto por el sentenciado Martin Padilla Lopera, condenado
como autor del delito de lesiones graves en agravio de un ciudadano que fue victima de
una agresion con botella de vidrio, en el curso de un hecho en el que también se habia
sustraido un reloj. El proceso se inicid por robo agravado y, al término de la causa, el
Ministerio Publico habia solicitado el sobreseimiento respecto de las lesiones graves,

por considerar que el hecho quedaba subsumido en el robo.

La sumilla de la resolucion senala que la desvinculacion del delito de robo con
circunstancias agravantes hacia el tipo penal de lesiones graves no importd una
modificacion sustancial de los hechos, y que tampoco se afectd el derecho de defensa,
porque el propio imputado acepté haber causado las lesiones al agraviado. La Sala
considera que el robo con agravantes, por haber ocasionado una lesién grave, es un
delito pluriofensivo que lesiona, entre otros bienes, la integridad personal. Por ello,
desvincularse del robo para adecuar el hecho probado al delito de lesiones graves
constituye una degradacion de la imputacion que no altera la linea de ejecucion de la

conducta atribuida y, por tanto, no modifica la congruencia procesal.

La resolucion afiade que la defensa no puede alegar la vulneracion del principio
de contradiccion cuando la posicidon de las lesiones fue expresamente planteada como
pretension defensiva, y que tampoco existe vulneracion del principio de no bis in idem,
porque el sobreseimiento de las lesiones respondié a un criterio técnico y no a la
negacion del hecho. La Sala concluye que el recurso defensivo debe desestimarse y

declara no haber nulidad en la sentencia.

Esta resolucion es util para comprender la logica de la favorabilidad y de la
defensa material. Cuando el propio acusado reconoce el hecho y discute inicamente su
calificacion, la preservacion del derecho de defensa se cumple sin necesidad de un
debate auténomo sobre la recalificacion. El limite, sin embargo, se mantiene: la Sala no
admite que la recalificacion se utilice para sorprender a un acusado que ha defendido

una version distinta de los hechos.
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17.6. Recurso de Nulidad N.° 664-2015-Ancash

La Sala Penal Transitoria, mediante resolucion de 21 de julio de 2016, resolvid
el recurso de nulidad interpuesto por el representante del Ministerio Publico contra la
sentencia condenatoria que habia desvinculado el delito de violacion sexual de menores
de edad hacia el delito de actos contra el pudor. El procesado, con respecto a dos
menores de cinco y diez afnos de edad, habia sido acusado por violacion de la libertad
sexual de menor de edad, previstos en los incisos 1 y 2 del articulo 173 del Codigo

Penal, en concordancia con el altimo parrafo del mismo codigo.

El tribunal de primera instancia habia considerado que no se habia acreditado
categoricamente la responsabilidad del procesado respecto al delito de violacion, pero el
certificado médico legal y otros elementos facticos permitian afirmar la penetracion. La
Sala Suprema constatd que el colegiado no habia ponderado la pericia psicologica
practicada a uno de los menores, que concluia que presentaba una reaccidon ansiosa
compatible con un estresor de tipo sexual, ni las referenciales brindadas por los
menores, ni la declaracion del propio acusado. La sumilla resume el hallazgo: al
recalificar el hecho, el colegiado no valoré adecuadamente las pruebas aportadas y
realizé una indebida interpretacion del articulo 285-A del Coédigo de Procedimientos

Penales.

La Sala declaré haber nulidad en la sentencia, reformo la calificacion y condeno
al procesado como autor del delito de violacion de la libertad sexual de menor de edad,
a cadena perpetua, en perjuicio de los menores afectados, y declar6 no haber nulidad en
lo demas. La resolucion confirma que la desvinculacion no puede justificarse en la mera
duda sobre un elemento del tipo cuando la prueba disponible acredita la conducta més
grave, y que la valoracion de la prueba es el paso previo indispensable para cualquier

recalificacion.

El caso muestra también la importancia de la motivacion. Una recalificacion que
omite el examen de la pericia psicologica, de las declaraciones de los menores y de la
declaracion del acusado carece de sustento suficiente, y por ello puede ser anulada aun

cuando el resultado sea favorable a la defensa.
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17.7. Recurso de Nulidad N.° 1261-2016-Callao

El anexo incorpora el Recurso de Nulidad N.° 1261-2016-Callao bajo el titulo
"Desvinculacion procesal". Su contenido estd expresado en un cuadro de sintesis que
resume la doctrina aplicable al caso de violacion sexual de menor de edad y actos contra
el pudor. Los puntos principales del cuadro son los siguientes: la atribucion delictiva
que tuvo el procesado desde el origen se sostuvo sobre la version de la agraviada, que
comenzo con tocamientos indebidos y luego se refirid a la violacion; la resolucion
recurrida consider6 probado el delito de violacion de menor, pese a que la prueba y el
contradictorio habian discutido los hechos en los términos de la imputacion; el tribunal
puede precisar aspectos facticos atribuidos e incluidos en la imputacién del Ministerio
Publico, sin que ello exija una exactitud matematica entre el hecho acusado y el hecho

condenado.

El cuadro concluye que la desvinculacion procesal resulta procedente, valida y
necesaria cuando se realiza en la linea mas favorable a la situacion juridica del acusado
en el caso concreto, y que no afecta ningiin derecho del recurrente, porque no es
exigible, en ese supuesto, que la tesis de desvinculacion haya sido postulada en el juicio.
Esta conclusion coincide con la que desarrolla la Casaciéon N.° 1864-2019-Lima,

examinada a continuacion.

17.8. Recurso de Nulidad N.° 1864-2019-Lima

La Sala Penal Transitoria, mediante resolucion de 9 de diciembre de 2021, con
ponencia del juez supremo Guerrero Lopez, resolvio el recurso de nulidad interpuesto
por el sentenciado Luis Enrique Fernandez Saavedra contra la sentencia de 12 de agosto
de 2019, que lo condend como autor del delito de violacion sexual de menor de edad,
con una pena privativa de libertad de treinta y cinco afios, en perjuicio de una menor

con iniciales A. N. R. V.

El caso, de gran complejidad probatoria, se centra en la version de la agraviada,
en las contradicciones que el recurrente atribuia a su declaracion, en la valoracion de las
testimoniales de sus familiares y en la fuerza probatoria de la pericia psicologica y de la
evaluacion médico legal, cuyos resultados se refieren en términos de "tocamientos". La
Sala examina si la prueba acredita la penetracion sexual o si Unicamente sostiene la

existencia de tocamientos, y concluye que la atribucion delictiva, desde su origen, se
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baso en la version de la menor, que comenzd con tocamientos indebidos y luego se

refirid a la violacion sexual.

La Sala sostiene que, en este contexto, la desvinculacion del delito de violacion
sexual de menor de edad hacia el delito de actos contra el pudor de menor es
procedente, valida y necesaria, y que se realiza en la linea de lo més favorable a la
situacion juridica del acusado, porque no es que se haya descartado la penetracion
sexual, sino que surge una duda sobre ella a partir de la prueba. La nueva calificacion,
segun la resolucion, constituye una opcion juridica correcta en clave de garantia para el
acusado. Ademas, el tipo penal por el que se produce la desvinculacion protege el
mismo bien juridico, la indemnidad sexual, lo que satisface el requisito de

homogeneidad.

La decision final resuelve desvincularse de la calificacion juridica postulada por
el Ministerio Publico, consistente en violacion sexual de menor de edad, para acoger la
prevision de actos contra el pudor de menor de catorce afos, y condena al procesado por
este ultimo delito. Asimismo, la Sala dispone, en la fase de ejecucion, medidas de
reparacion integral a favor de la victima, entre ellas el tratamiento psicoldgico
especializado para la agraviada y su familia, en atencion a la proteccion de los derechos

de los nifios y de las personas con discapacidad.

La resoluciéon aporta dos ensefanzas centrales. La primera es que la
desvinculacion hacia una calificacion menos grave puede fundarse en la duda razonable
sobre un elemento del tipo, siempre que la duda se derive de la prueba y que el tipo final
proteja el mismo bien juridico. La segunda es que la proteccion de la victima no se
agota en la sentencia condenatoria: la reparacion integral, incluida la atencidén
psicologica, forma parte de la respuesta del Estado en los delitos contra la indemnidad y

la libertad sexual.

17.9. Recurso de Nulidad N.° 743-2012-Junin

El anexo también incluye el Recurso de Nulidad N.° 743-2012-Junin,
identificado con el titulo "La desvinculacion de la acusacion fiscal". Su texto integral se
encuentra en el anexo y su lectura complementa el analisis de la doctrina general sobre

la correlacion entre acusacion y sentencia. Por la extension y la naturaleza de su
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contenido, el lector debe consultar directamente el texto reproducido, ya que el presente

capitulo se limita a dejar constancia de su inclusion en la compilacidn jurisprudencial.

17.10. Balance de la linea jurisprudencial

Del conjunto de resoluciones se desprenden criterios constantes. En primer
lugar, la desvinculacion es una facultad del 6rgano jurisdiccional que no puede alterar
los hechos ni introducir agravantes sin debate. En segundo lugar, los presupuestos de
homogeneidad del bien juridico, inmutabilidad de los hechos y de la prueba,
preservacion de la defensa, coherencia entre los elementos facticos y normativos, y
favorabilidad constituyen el marco de control. En tercer lugar, la motivacion debe
demostrar que la prueba sostiene la recalificacion, y su omision o su ilogicidad generan
nulidad. En cuarto lugar, la proteccion de la victima forma parte de la respuesta juridica

en los delitos sexuales.

La jurisprudencia también muestra tensiones. Algunas resoluciones admiten que
la desvinculacion no requiere debate previo cuando la nueva calificacion favorece al
acusado y la defensa pudo advertirla, mientras que otras exigen la advertencia y la
suspension cuando la recalificacion puede resultar gravosa. La coexistencia de ambos
criterios refleja la necesidad de distinguir, en cada caso, el sentido de la recalificacion y
su impacto sobre la defensa. Esta distincion, que el capitulo 19 desarrolla en forma

operativa, es la clave para la aplicacion ordenada del instituto.
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18. NULIDAD, MOTIVACION Y VICIOS EN LA
DESVINCULACION

La desvinculacion procesal es, en la practica, una de las causas mas frecuentes
de nulidad de sentencias penales en la etapa de casacion y de apelacion. Las
resoluciones anexadas muestran que el problema no se limita a la recalificacion en si
misma, sino que se extiende a la forma en que el juez la plantea, a la prueba en la que la
sustenta y a la manera en que la motiva. Un error en cualquiera de estos planos puede
determinar la invalidez del fallo y la necesidad de un nuevo juicio, con los costos de

tiempo y de recursos que ello implica.

Este capitulo examina los vicios mas relevantes que la jurisprudencia suprema
ha identificado en la desvinculacion, con el fin de ofrecer a los operadores una guia de
prevencion. La clasificacion que se propone distingue entre vicios de motivacion, vicios

de procedimiento, vicios de correlacion y vicios de valoracion probatoria.

18.1. Vicios de motivacion

La motivacion es la garantia que permite controlar la racionalidad de la decision
judicial. En la desvinculacion, la motivacion debe explicar tres cosas: por qué la
calificaciéon acusada no corresponde a los hechos probados, por qué la nueva
calificacion si corresponde y por qué se cumplen los presupuestos de homogeneidad,
inmutabilidad, defensa, coherencia y favorabilidad. Cuando la sentencia omite
cualquiera de estas explicaciones, o cuando las explica de manera contradictoria, incurre

en un vicio de motivacion.

La Casacion N.° 533-2020-Ucayali es un ejemplo paradigmatico de motivacion
ilogica. La sala de apelaciones reconocid que la sentencia de primera instancia habia
modificado sustancialmente el hecho materia de imputacion, pero, en lugar de anularla,
emiti6 pronunciamiento de fondo sobre un aspecto que no habia sido objeto de prueba y
absolvié al procesado. La contradiccion entre el diagndstico del vicio y la decision
adoptada fue el fundamento de la nulidad. La leccién para los operadores es que la
identificacion de un vicio debe conducir a una consecuencia coherente con ese

diagnostico.
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La motivacion también debe ser suficiente cuando la recalificacion agrava la
pena o amplia las circunstancias. El articulo 397, numeral 3, del Codigo Procesal Penal,
y la doctrina que lo desarrolla, exigen una fundamentacion especial cuando el juez
impone una pena mayor que la solicitada por el fiscal. Esa fundamentacion debe indicar
las razones juridicas que justifican la mayor severidad, no bastando la mera cita de la

norma.

18.2. Vicios de correlacion

El vicio de correlacion se produce cuando la sentencia no guarda identidad con
la acusacion en los aspectos que la ley protege. Puede adoptar dos formas. La primera es
la incongruencia factica: la sentencia acredita hechos que no fueron imputados o los
modifica en sus elementos esenciales. La segunda es la incongruencia juridica no
admisible: la sentencia aplica un tipo que no fue objeto de debate y que no respeta la
homogeneidad del bien juridico, o que se fundamenta en circunstancias agravantes

incorporadas de oficio.

La Casacion N.° 533-2020-Ucayali delimita con precision esta frontera. El
tribunal puede ampliar detalles o datos para hacer mas completo el relato, siempre que
ello no implique un cambio de tipificacion y que exista coincidencia bésica entre la
acusacion y los hechos acreditados. No obstante, la incorporacidén de circunstancias
agravantes sin previo debate constituye una vulneracion de los principios acusatorio y
de contradiccion. La distincion entre precisar y agregar es, por tanto, el criterio central

para evaluar la correccion de la sentencia.

Para determinar si una precision es admisible, el operador puede formularse tres
preguntas. ;La precision estd contenida en la prueba debatida? ;Altera la calificacion o
introduce un elemento que la modifica? ;Afecta de manera sustancial la posicion de la
defensa? Si la respuesta a la primera pregunta es afirmativa y a las otras dos es negativa,
la precision es, en principio, valida. En cualquier otro caso, debe seguirse el

procedimiento de advertencia.

18.3. Vicios de procedimiento

Los vicios de procedimiento se refieren a la omision o al defectuoso

cumplimiento de los actos que el Codigo Procesal Penal exige para la recalificacion. El

Richard Almonacid Zamudio 83



A propésito de la desvinculacion procesal de la acusacion fiscal
Reviviendo viejas practicas del sistema inquisitivo o salvavidas de una
acusacion fiscal deficiente?

principal de ellos es la falta de advertencia previa al fiscal y al imputado, prevista en el
articulo 374, numeral 1. Cuando el tribunal recalifica sin haber advertido la posibilidad,
la sentencia es vulnerable a la nulidad, porque el acusado no tuvo la oportunidad de

pronunciarse ni de ofrecer prueba.

El segundo vicio procedimental es la falta de suspension cuando una de las
partes manifiesta que no estd preparada para pronunciarse. El articulo 374, numeral 1,
establece que, en esa hipotesis, el juez debe suspender el juicio hasta por cinco dias. La
negativa a conceder la suspension, o su concesion por un plazo mayor al legal,

constituye un defecto que puede ser invocado en casacion.

El tercer vicio procedimental es la omision de la acusaciéon complementaria.
Cuando la recalificacion requiere la introduccion de un hecho nuevo o de una
circunstancia que no fue mencionada en la acusacion, el articulo 374, numeral 2, exige
que el fiscal presente una acusaciéon complementaria. Si el tribunal introduce el hecho
nuevo sin que exista esa acusacion, la sentencia incurre en un vicio de correlacion y de

procedimiento simultineamente.

Un cuarto supuesto frecuente es la advertencia verbal y sin motivacion. La
doctrina que el texto ha reproducido en capitulos anteriores propone que la advertencia
se formule mediante resolucion escrita y motivada, a fin de que las partes puedan leer y
analizar los fundamentos de la propuesta. La advertencia oral, improvisada en plena
audiencia, no siempre permite a las partes preparar una respuesta fundada, y por ello

puede generar indefension.

18.4. Vicios de valoracion probatoria

La desvinculacion no es una operacion que pueda prescindir de la prueba. Antes
de recalificar, el juez debe valorar la prueba que sustenta la calificacion acusada y la que
sustenta la nueva calificacion. El Recurso de Nulidad N.° 664-2015-Ancash,
correspondiente al Recurso de Nulidad N.° 664-2015-Ancash, es una muestra de ello: la
sala de juzgamiento recalificé sin ponderar la pericia psicoldgica, las declaraciones de
los menores ni la declaracion del propio acusado, y la Sala Suprema anuld esa

recalificacion por indebida valoracion de la prueba.

Richard Almonacid Zamudio 84



A propésito de la desvinculacion procesal de la acusacion fiscal
Reviviendo viejas practicas del sistema inquisitivo o salvavidas de una
acusacion fiscal deficiente?

El vicio de valoracion puede manifestarse de tres maneras. La primera es la
omision de elementos probatorios relevantes. La segunda es la valoracion sesgada, que
atribuye fuerza probatoria a unos elementos y desconoce otros con la misma calidad. La
tercera es la inferencia no razonable, en la que la conclusion no se sigue de las premisas
probatorias. En todos estos casos, la desvinculacion carece de sustento y puede ser

anulada.

Un caso distinto es aquel en el que la prueba existe pero resulta insuficiente para
la calificacion acusada. Si la duda recae sobre un elemento del tipo, la desvinculacién
hacia un tipo menos grave puede ser admisible, como ocurre en la Recurso de Nulidad
N.° 1864-2019-Lima, siempre que la duda se derive de la prueba y que la nueva
calificacion proteja el mismo bien juridico. En cambio, si la prueba acredita con certeza
el tipo més grave, la desvinculacion hacia uno menos grave no estd justificada por la
duda, sino que responde a una valoracion errénea que debe ser corregida, como ocurrio

en la Recurso de Nulidad N.° 3424-2013-Junin.

18.5. Consecuencias de la nulidad

La declaracion de nulidad de una sentencia por vicios vinculados a la
desvinculacion tiene consecuencias que van mas allé del caso concreto. En primer lugar,
obliga a realizar un nuevo juicio o un nuevo pronunciamiento de apelacion, lo que
prolonga el proceso y consume recursos judiciales y fiscales. En segundo lugar, puede
afectar la situaciéon personal del procesado, especialmente cuando se encuentra en
prision preventiva, porque el tiempo transcurrido sin sentencia firme puede generar un

riesgo de impunidad o de excesiva duracion del proceso.

En tercer lugar, la nulidad puede generar responsabilidades funcionales. La
doctrina que el texto ha recogido sefala que la incorrecta aplicacion de la
desvinculacion puede acarrear sanciones administrativas, civiles y penales para jueces y
fiscales, en la medida en que se acredite un apartamiento deliberado o gravemente
negligente de las reglas procesales. Esta afirmacion debe leerse con cautela: la mera
discrepancia interpretativa no constituye, por si sola, una infraccion, y la

responsabilidad solo puede derivarse de un analisis caso por caso.
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En cuarto lugar, la nulidad puede tener efectos sobre la reparacion civil y sobre
la proteccion de la victima. Cuando el proceso debe repetirse, la victima debe afrontar
nuevamente el juicio, y las medidas de reparacion integral se postergan. Por ello, la
prevencion de los vicios es también un deber de proteccion de las victimas, en particular
en los delitos contra la indemnidad y la libertad sexual, donde la revictimizacion es un

riesgo permanente.

18.6. Criterios para la prevencion de nulidades

La experiencia de las resoluciones anexadas permite formular algunos criterios
de prevencion. El primero es advertir siempre por escrito y con motivacion suficiente,
sin reservarse la recalificacion para la sentencia. El segundo es conceder la suspension
cuando una parte lo solicite con fundamento, en los términos del articulo 374. El tercero
es distinguir con precision entre precision factica y adicion factica, y evitar la
incorporacion de agravantes sin debate. El cuarto es valorar expresamente la prueba que
sostiene la calificacion acusada y la nueva, y explicar la razon de la preferencia. El
quinto es citar la norma procesal correcta, evitando aplicar en procesos regidos por el
Codigo de 2004 las reglas del articulo 285-A del Coédigo de 1940, como advierte la
Casacion N.° 659-2014-Puno.
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19. CRITERIOS OPERATIVOS PARA LA APLICACION DE LA
DESVINCULACION

Los capitulos anteriores han expuesto la doctrina y la jurisprudencia sobre la
desvinculacion. Este capitulo la traduce en un procedimiento operativo que puede servir
de guia a jueces, fiscales y defensores. El procedimiento no sustituye la lectura de las
normas ni de las resoluciones citadas, pero ordena el analisis en etapas y permite
identificar, en cada una, la pregunta que debe responderse y la consecuencia que se

sigue de la respuesta.

La guia se organiza en diez etapas. Las cuatro primeras son de analisis; las tres
siguientes, de advertencia y debate; las dos ultimas, de decision y control. Su aplicacion

es secuencial, aunque en la practica algunas etapas se superponen.

19.1. Etapas del procedimiento

Cuadro N.° 10. Procedimiento operativo de la desvinculacion procesal

Etapa Pregunta clave Consecuencia si la
respuesta es negativa

1. (Cual es el suceso historico descrito en la acusacion y cuales son | No es posible iniciar la

Identific | sus circunstancias? recalificacion; debe

acion verificarse la acusacion.

del

hecho

imputad

0

2. (La prueba actuada confirma el hecho imputado en sus elementos | Si el hecho no se confirma,

Verifica | esenciales? no procede la

cion de desvinculacion;

la corresponde absolucion o

prueba archivo segun el caso.

del

hecho

3. (El tipo penal acusado corresponde a los hechos probados? Si corresponde, no hay error

Analisis de subsuncion y no es

de la necesaria la desvinculacion.

calificac

ion

acusada

4. (Qué tipo penal describe mejor los hechos probados? Si no existe un tipo

Determi alternativo claro, la

nacion recalificacion no es

de la procedente.

nueva

calificac

i6n

5. (La nueva calificacion protege el mismo bien juridico que la Si no hay homogeneidad, la
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Etapa Pregunta clave Consecuencia si la
respuesta es negativa

Verifica | acusada? desvinculacion esta

cién de prohibida.

la

homoge

neidad

6. (La nueva calificacion exige modificar los hechos o incorporar Si los hechos cambian, se

Verifica | hechos nuevos? requiere acusacion

cién de complementaria, no

la desvinculacion.

inmutabi

lidad

7. (La nueva calificacion es mas favorable o més gravosa para el Si es més gravosa, la

Evaluaci | acusado? advertencia previa y el

on de la debate son obligatorios.

favorabil

idad y

dela

gravosid

ad

8. (Se ha advertido por escrito y motivadamente a las partes? ;Se Si no se ha advertido, la

Adverte | ha concedido la suspension solicitada? sentencia es vulnerable a

nciay nulidad.

suspensi

on

9. (El fiscal acoge la tesis, se opone o presenta acusacion Si se opone, la

Pronunci | complementaria? recalificacion no puede

amiento imponerse; si no se

de las pronuncia, corresponde

partes y absolucion y remision a la

decision fiscalia.

10. (La sentencia explica cada presupuesto, valora la prueba y Si la motivacion es

Motivaci | justifica la pena? insuficiente, la sentencia

ony puede ser anulada.

control

de la

sentenci

a

La tabla constituye un instrumento de trabajo. Su uso repetido permite que el

operador desarrolle una practica consistente y que la motivacion de cada sentencia siga

un orden verificable, algo especialmente Util cuando la recalificacion debe ser

controlada en casacion.

19.2. La advertencia escrita y su contenido

La advertencia es el acto que da inicio al procedimiento de desvinculacion. Para

cumplir su funcion, debe contener al menos cinco elementos: la identificacion de la

calificacion acusada; la identificacion de la calificacion que el tribunal considera
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posible; la exposicion de los hechos probados que sustentan la nueva calificacion, con
referencia a la prueba; la indicacion de los presupuestos que el tribunal considera
satisfechos; y la mencion expresa del derecho de las partes a pronunciarse, a ofrecer

prueba y a solicitar la suspension.

La advertencia debe emitirse antes de la culminacion de la actividad probatoria,
como lo establece el articulo 374, numeral 1. Su forma recomendable es la resolucion
escrita, notificada a las partes con antelacion suficiente para la audiencia. Cuando la
advertencia se realiza en audiencia, debe constar en acta de manera precisa, y el juez
debe dar a las partes la oportunidad de pronunciarse de inmediato o de solicitar la

suspension.

19.3. La suspension de la audiencia y el plazo de cinco dias

La suspension de la audiencia es el instrumento que garantiza que la defensa
pueda preparar su respuesta. El articulo 374, numeral 1, la limita a cinco dias cuando
una de las partes declara que no esta preparada para pronunciarse. El plazo es
improrrogable en el sentido de que el juez no puede extenderlo sin justificacion, pero
debe ser suficiente para que la parte presente su posicion y, en su caso, proponga

prueba.

Durante la suspension, la defensa puede preparar argumentos de contraposicion,
identificar prueba nueva o pedir la exclusion de la recalificacion. El fiscal, por su parte,
puede evaluar si hace suya la tesis, si la rechaza o si presenta una acusacion
complementaria. La suspension, por tanto, no es un tramite formal, sino el espacio en el

que se decide el curso del proceso.

19.4. Las tres respuestas posibles de la fiscalia

Una vez advertida la posibilidad de recalificacion, el Ministerio Publico puede
adoptar tres posiciones. La primera es acoger la tesis del tribunal y, si es necesario,
presentar una acusacion complementaria que introduzca la nueva calificacion y, si
corresponde, nuevas pruebas. La segunda es oponerse expresamente, fundamentando
por qué la calificacion acusada es la correcta o por qué la recalificacion no cumple los

presupuestos. La tercera es guardar silencio o no emitir pronunciamiento.
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Cada posicion tiene consecuencias distintas. Si la fiscalia acoge la tesis, el
proceso continia con la nueva calificacion y con las garantias de defensa
correspondientes. Si la fiscalia se opone, el tribunal no puede imponer la recalificacion,
y la unica alternativa es la absolucion, con la remision de los actuados a la fiscalia. Si la
fiscalia no se pronuncia, la doctrina que recoge el texto sostiene la misma consecuencia:
el juez no puede condenar por un delito que la acusacion no sostuvo, y debe absolver,
remitiendo los actuados para que el Ministerio Publico evalue la posibilidad de un

nucvo proceso.

La absolucion que resulta de la oposicion o del silencio no equivale a una
declaracion de inocencia. Por ello, la remision a la fiscalia con los fundamentos escritos
de la decision es una exigencia de la logica del sistema: el Ministerio Publico puede
reevaluar el caso y, si corresponde, iniciar un nuevo proceso con la calificacion que

considere adecuada, siempre que no se haya producido la extinciéon de la accion penal.

19.5. La sentencia con desvinculacion: requisitos de motivacion

Cuando el tribunal decide desvincularse, la sentencia debe contener una
motivacion reforzada. Debe identificar la calificacion acusada y la nueva calificacion;
explicar la correspondencia entre los hechos probados y la nueva calificacién; demostrar
cada presupuesto; valorar la prueba que sostiene la decision; precisar la pena dentro de
los mérgenes de la nueva calificacion; y, cuando la pena sea superior a la solicitada por

el fiscal, explicar de manera especifica los motivos juridicos que la justifican.

La pena que se impone debe estar comprendida dentro de los margenes del tipo
penal que resulta de la recalificacion. La doctrina espaiola que el texto cita en el
capitulo 12 subraya que la desvinculacion no puede servir para imponer una pena mayor
que la correspondiente al delito efectivamente imputado. La regla es coherente con el

articulo 397, numeral 3, y con la prohibicion de reforma en perjuicio.

19.6. Control de la desvinculacion en casacion

El control casacional de la desvinculacion se orienta a verificar tres aspectos: la
correccion de la advertencia, la existencia de los presupuestos y la suficiencia de la
motivacion. Las resoluciones anexadas muestran que la Sala Suprema analiza el

procedimiento seguido por el tribunal, la valoracion de la prueba y la coherencia entre el
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diagnostico de los vicios y la decision adoptada. En los casos en que la recalificacion
fue anulada, la Sala ordend un nuevo pronunciamiento o un nuevo juicio, pero en otros
casos optd por reformar la calificacion cuando la prueba permitia sostener la

calificacion correcta, como ocurrid en la Recurso de Nulidad N.° 3424-2013-Junin.

Para la defensa, el control casacional ofrece una herramienta relevante. Si la
sentencia recalifica sin advertencia, sin presupuestos o sin prueba, la defensa puede
invocar la nulidad y, en su caso, plantear la inconsistencia de la recalificacion. Para la
fiscalia, el control permite cuestionar la recalificacién que considera erronea, como en el
recurso que dio origen a la Casacion N.° 659-2014-Puno. Para el tribunal, la existencia
de un control riguroso es una garantia de que sus decisiones seran revisadas con

criterios uniformes.

Richard Almonacid Zamudio 91



A propésito de la desvinculacion procesal de la acusacion fiscal
Reviviendo viejas practicas del sistema inquisitivo o salvavidas de una
acusacion fiscal deficiente?

20. CASOS HIPOTETICOS Y ANALISIS PRACTICO

Este capitulo aplica las reglas expuestas a casos hipotéticos construidos para
fines didacticos. Los nombres, las circunstancias y las cifras son ficticios; el proposito
es mostrar como se razona la desvinculacion cuando se enfrentan los presupuestos, la
advertencia y la motivacion. Cada caso se presenta con los hechos, la calificacion
acusada, el problema juridico y el andlisis, y concluye con una valoraciéon de la

procedencia de la desvinculacion.

20.1. Caso 1: Robo agravado y hurto agravado

Hechos. Un ciudadano es acusado de robo agravado por haber sustraido un
teléfono celular de un establecimiento comercial, en horario nocturno y con la
participacion de dos personas. La acusacion sostiene que el imputado empled violencia
para apoderarse del bien. Durante el juicio, la prueba de la fiscalia, consistente en la
declaracion del agraviado y de un testigo, no acredita violencia ni amenaza; el agraviado

declara que el bien fue tomado mientras el personal del local estaba distraido.

Problema juridico. ;jPuede el tribunal recalificar el hecho como hurto agravado,

sin advertir a las partes y sin suspender la audiencia?

Analisis. Los hechos (sustraccion de un bien mueble ajeno, nocturnidad y
concurso de personas) se mantienen. Lo que cambia es el elemento de violencia, que
determina la diferencia entre robo y hurto. La homogeneidad del bien juridico se
cumple, porque ambos delitos protegen el patrimonio. La recalificacion es mas
favorable al acusado, porque el hurto agravado tiene una pena menor. Sin embargo, el
articulo 374, numeral 1, no distingue entre recalificacion favorable y gravosa: exige la
advertencia previa siempre que el tribunal observe la posibilidad de una calificacion no
considerada por el Ministerio Publico. La jurisprudencia suprema admite que, cuando la
recalificacion es favorable y la defensa pudo advertirla, la exigencia de su postulacion
previa en el juicio puede matizarse, como sefiala el Recurso de Nulidad N.° 1864-2019-
Lima. No obstante, la advertencia formal sigue siendo la practica mas segura, porque es
el medio que garantiza el contradictorio y evita controversias sobre si la defensa pudo

prever el cambio.
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Conclusion. La recalificacion es procedente siempre que se advierta a las partes
y se conceda la posibilidad de pronunciarse. Si la fiscalia acoge la tesis, el proceso
contintia con la nueva calificacion. Si se opone, el tribunal debe absolver por el robo y

remitir los actuados a la fiscalia.

20.2. Caso 2: Cohecho pasivo propio y cohecho pasivo impropio

Hechos. Un funcionario publico es acusado de cohecho pasivo propio por haber
solicitado una suma de dinero para realizar un acto propio de su cargo en violacion de
sus obligaciones. Durante el juicio se acredita que el dinero fue solicitado, pero no que
el acto se realizara en violacion de las obligaciones del funcionario, porque el acto era
de su competencia y se ejecutd conforme a la norma. La prueba indica, en cambio, que

el dinero se solicitd con ocasion del ejercicio del cargo.

Problema juridico. ;Puede el tribunal recalificar el hecho como cohecho pasivo

impropio y condenar por esa modalidad?

Analisis. El bien juridico protegido en ambas modalidades es el mismo: el
correcto funcionamiento de la administracion publica y la probidad del funcionario. La
inmutabilidad de los hechos se cumple, porque la solicitud del dinero y la condicion de
funcionario no cambian. La coherencia entre los elementos facticos y normativos exige
que el tipo impropio describa la conducta probada, lo que ocurre si la prueba acredita la
solicitud con ocasion del cargo. La favorabilidad depende de la comparacion de las
penas: si el tipo impropio tiene una pena menor, la recalificaciéon es favorable. La
preservacion del derecho de defensa exige que el acusado haya podido discutir la prueba
de la solicitud y su vinculacion con el cargo. Si esa discusion ocurrio en el juicio, la

recalificacion es procedente; si no, el tribunal debe advertir y suspender.

Conclusion. La recalificacion es procedente cuando el hecho probado se
subsume en el tipo impropio y la defensa ha podido debatirlo. La advertencia y la
motivacion son indispensables, porque la diferencia entre las modalidades no es

evidente para la defensa sin un andlisis de la prueba.

20.3. Caso 3: Violacion sexual de menor y actos contra el pudor

Hechos. Un adulto es acusado de violacion sexual de menor de siete afios. La

agraviada, en su declaracion, describe tocamientos indebidos y un intento de
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penetracion. El certificado médico legal consigna una escoriacion reciente, pero no
confirma penetracion. La pericia psicologica concluye que la menor presenta una

reaccion compatible con un estresor sexual.

Problema juridico. ;Puede el tribunal desvincularse de la violacion sexual de
menor y condenar por actos contra el pudor de menor cuando la prueba no acredita con

certeza la penetracion?

Analisis. La jurisprudencia suprema analizada en el capitulo 17 ofrece criterios
directos. El Recurso de Nulidad N.° 1864-2019-Lima admite la desvinculacién hacia
actos contra el pudor cuando la duda sobre la penetracion se deriva de la prueba y el
tipo final protege el mismo bien juridico, que en los delitos sexuales contra menores es
la indemnidad sexual. El Recurso de Nulidad N.° 664-2015-Ancash, en cambio, anuld
una desvinculacion de ese tipo porque el colegiado no habia valorado la pericia
psicologica, las declaraciones de los menores ni la declaracion del acusado. El Recurso
de Nulidad N.° 3424-2013-Junin, a su vez, anul6 una desvinculacion porque la prueba

permitia afirmar la violacion.

Conclusion. La desvinculacion procede solo si la prueba deja una duda
razonable sobre un elemento del tipo mas grave, si esa duda se ha valorado
expresamente en la sentencia, si los elementos de prueba que sostienen la violacion han
sido ponderados y si la nueva calificacion ha sido objeto de advertencia cuando la
defensa no pudo prever el cambio. La mera conveniencia de reducir la pena no basta

para justificarla.

20.4. Caso 4: Hurto y receptacion

Hechos. Una persona es acusada de hurto agravado por haber sustraido
mercaderia de un almacén. Durante el juicio se acredita que la mercaderia fue adquirida
de un tercero, que la habia sustraido previamente, y que el acusado la recibid

conociendo su origen ilicito.

Problema juridico. ;Puede el tribunal recalificar el hecho como receptacion, sin

modificar los hechos acusados?

Analisis. El analisis de este caso confirma la advertencia de la advertencia que el

texto formula en la seccion 2 sobre la diferencia entre robo agravado y receptacion: la

Richard Almonacid Zamudio 94



A propésito de la desvinculacion procesal de la acusacion fiscal
Reviviendo viejas practicas del sistema inquisitivo o salvavidas de una
acusacion fiscal deficiente?

recalificacion no puede convertir al autor de la sustraccion en receptador, porque la
conducta cambia de manera esencial. El acusado de hurto es el sujeto que sustrae; el
receptador es quien recibe o guarda un bien de origen delictivo que otra persona
sustrajo. La acusacion describe una conducta de apoderamiento que no se prueba, y la
conducta de recepcion es distinta. Si los hechos probados no corresponden a la
acusacion, no hay desvinculacion posible; corresponde examinar si existe una nueva

imputacion.

Conclusion. La recalificacién no es procedente, porque altera la estructura del
hecho y no solo su calificacion. El tribunal debe absolver por hurto y remitir los
actuados a la fiscalia, sin perjuicio de que el Ministerio Publico evalie una nueva

acusacion por receptacion, con sujecion al procedimiento correspondiente.

20.5. Caso 5: Lesiones durante un robo

Hechos. Un acusado es procesado por robo agravado con lesiones. Durante el
juicio se acredita la sustraccion y que la victima suftio lesiones de gravedad al resistirse.
El Ministerio Publico solicita el sobreseimiento del extremo de las lesiones, por
considerar que el hecho queda subsumido en el robo, y el acusado reconoce en su

defensa que causo las lesiones.

Problema juridico. ;Puede el tribunal condenar por lesiones graves, en lugar de

robo agravado, si el acusado admite las lesiones?

Andlisis. Este caso reproduce el del Recurso de Nulidad N.° 2160-2015-Lima. El
robo con lesiones graves protege de manera plural el patrimonio y la integridad
personal. La recalificacion hacia lesiones graves no modifica la linea de ejecucion de la
conducta y, al estar reconocida por el propio acusado, no vulnera el derecho de defensa.
La Sala Suprema considerd ademas que la recalificacion no vulnera el principio de non
bis in idem, porque el sobreseimiento de las lesiones respondi6 a un criterio técnico y

no a la negacion del hecho.

Conclusion. La recalificacion es procedente cuando la defensa ha reconocido los
hechos que la sustentan y cuando el tipo final forma parte del tipo pluriofensivo
acusado. La advertencia formal sigue siendo recomendable para asegurar que el

reconocimiento de la defensa se produzca con conocimiento de la recalificacion.
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20.6. Caso 6: Calificacion errénea por error de la fiscalia en el control de

acusacion

Hechos. En la etapa intermedia, el juez de investigacion preparatoria admitio la
acusacion por robo agravado, pese a que el expediente contenia elementos que sugerian
la ausencia de violencia. Llegado el juicio oral, la prueba confirma la sustraccion, pero

no la violencia.

Problema juridico. ;Qué responsabilidad tiene el juez del juicio frente a un error

que el control de acusacion no corrigio?

Analisis. El texto ya ha sefialado que el error debi6 corregirse en la audiencia de
control de acusacion. Sin embargo, el juez del juicio no puede ignorar el error. Su deber
es advertir la posibilidad de la recalificacion, siguiendo el procedimiento del articulo
374, sin que ello implique reemplazar la funcion de la fiscalia. Si la recalificacion se
produce con todas las garantias, el error queda corregido; si se omite la advertencia, el

error se convierte en un vicio de la sentencia.

Conclusion. El juez del juicio debe corregir el error mediante el procedimiento
de desvinculacién. La omision de la correccion, cuando el error es manifiesto, puede

comprometer la validez de la sentencia y la responsabilidad funcional del magistrado.

20.7. Valoracion de los casos

Los casos anteriores muestran un patrén. Cuando la recalificacion modifica solo
la calificacion y mantiene los hechos, con homogeneidad del bien juridico y con debate
suficiente, la desvinculacion es procedente. Cuando modifica la estructura del hecho o
introduce elementos nuevos, no es procedente y exige una nueva imputacion. Cuando la
prueba permite sostener la calificacion mas grave, la desvinculacion hacia una menos
grave debe justificarse con una duda razonable expresamente valorada. En todos los
casos, la advertencia, la motivacion y el respeto del contradictorio son las condiciones

que convierten una facultad excepcional en una herramienta legitima de correccion.
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21. CRITICAS Y PROPUESTAS DE REFORMA

La desvinculacion procesal ha recibido criticas desde distintos sectores. Algunos
autores la consideran una supervivencia de précticas inquisitivas, incompatibles con la
separacion de funciones que caracteriza al sistema acusatorio. Otros sostienen que es
una herramienta necesaria para evitar que los errores de calificacion de la fiscalia
conduzcan a absoluciones injustas o a nulidades innecesarias. Entre ambas posiciones

existe un espacio de analisis que este capitulo intenta explorar.

21.1. Las criticas desde el principio acusatorio

La critica més difundida sostiene que la desvinculacion, cuando la realiza el juez
por iniciativa propia, implica que el 6rgano decisor asume una funcidon de acusacion.
Segun esta posicion, el juez que advierte una calificacion diferente tiene un interés en la
condena que puede comprometer su imparcialidad. La objecion tiene peso, pero se
atentia si se observa que la facultad de recalificar no implica acusar, sino aplicar la
norma correcta a los hechos que el acusador ha introducido. La propia Casacion N.°
533-2020-Ucayali reconoce que el juez es un tercero imparcial que aplica el derecho, y

que su facultad se vincula con los hechos materia de acusacion.

Para mitigar la critica, la doctrina ha propuesto que la advertencia se formule de
manera neutral, sin anticipar una opinién sobre la culpabilidad, y que el juez no
participe en la fase de investigacién ni en la producciéon de la prueba de cargo. La
separacion de funciones en la etapa de juicio se preserva si el juez se limita a senalar la

posibilidad de recalificacion y deja que las partes decidan su curso.

21.2. Las criticas desde la eficacia del proceso

Una segunda linea critica proviene de quienes consideran que la desvinculacion
prolonga innecesariamente el proceso. La suspension de hasta cinco dias, la eventual
acusacion complementaria y el nuevo debate sobre los hechos adicionales pueden ser
vistos como obstaculos para la eficacia. La respuesta de esta critica es que la
desvinculacion no alarga el proceso cuando se aplica correctamente, pues evita que el
error de calificacion se convierta en una nulidad posterior, con la consiguiente

repeticion total del juicio.
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En el mismo sentido, la experiencia de las resoluciones anexadas muestra que la
mayor parte de las nulidades se origina en la omision de la advertencia o en la falta de
valoracion probatoria, no en la desvinculacion en si misma. La eficacia del sistema, por

tanto, depende mas de la calidad del procedimiento que de la eliminacion de la figura.

21.3. Las criticas desde la impunidad

Otra critica sefiala el riesgo de impunidad que genera la absolucion cuando las
partes se oponen a la recalificacion y el juez no puede condenar por el delito correcto.
La objecidn es seria, porque una absolucion derivada de un error técnico puede dejar sin
sancion una conducta que los hechos probados si configuran. La respuesta del sistema
es doble: por un lado, el Ministerio Publico puede presentar una nueva acusacion por el
tipo correcto, con sujecion a las reglas del proceso; por otro, la remision de los actuados
con fundamentos escritos permite evaluar la reapertura del caso cuando la ley lo

permite.

La critica revela, ademas, un déficit de control en la etapa intermedia. Si el juez
de investigacion preparatoria hubiera corregido la calificacion al controlar la acusacion,
el problema no se habria presentado en el juicio. Por ello, una parte importante de la
solucion se encuentra en el fortalecimiento del control de acusacidon, y no solo en la

regulacion de la desvinculacion.

21.4. Propuestas de reforma y de practica

Las propuestas que siguen no pretenden reemplazar el marco normativo vigente,
sino mejorar su aplicacion. Se formulan en tres niveles: normativo, institucional y de

practica judicial.

En el plano normativo, se propone precisar en el Codigo Procesal Penal los
supuestos en los que la advertencia es obligatoria, distinguiendo expresamente entre la
recalificacion favorable y la gravosa, y establecer que la advertencia debe realizarse por
resolucion escrita con un contenido minimo. También puede preverse que la suspension
por la defensa opere de manera automatica cuando la recalificacion sea gravosa, sin

necesidad de solicitud expresa.

En el plano institucional, se propone fortalecer el control de acusacion en la

etapa intermedia, de modo que el juez de investigacion preparatoria examine con rigor
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la calificacion juridica propuesta por la fiscalia y pueda advertir su posible error antes
del juicio. Asimismo, se recomienda que la capacitacion de jueces y fiscales incluya el
analisis de las resoluciones supremas sobre desvinculacidon, con énfasis en la distincion

entre precision factica y adicion factica.

En el plano de la practica judicial, se propone elaborar formatos de advertencia,
de motivacion de la desvinculacion y de control de la prueba, que incluyan la lista de
presupuestos y la valoracion expresa de la prueba. Del mismo modo, la publicacion
ordenada de las resoluciones que fijan criterios, conforme al articulo 22 de la Ley
Organica del Poder Judicial, permitiria que los operadores conozcan la doctrina vigente

y reduzcan la discrecionalidad.

21.5. Sobre la formacion de los operadores

Un aspecto que las resoluciones anexadas ponen de relieve es la necesidad de
formacion. Las nulidades derivadas de la desvinculacion suelen revelar una
comprension incompleta de la distincion entre hecho y calificacion, de la diferencia
entre precisar y agregar, y de la funcién de la advertencia. Estos conceptos pueden
ensefiarse con casos practicos, con la reproduccion de las resoluciones y con ejercicios

de motivacion, como los que propone el capitulo 20.

La formacion debe alcanzar también a los defensores. La defensa que conoce el
instituto puede reaccionar de manera oportuna ante una recalificacion sorpresiva,
solicitar la suspension, ofrecer prueba y, si es necesario, interponer los recursos
correspondientes. La defensa que lo desconoce corre el riesgo de ver su estrategia

alterada sin posibilidad de respuesta, lo que lesiona el principio de igualdad de armas.
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22. CONCLUSIONES

La desvinculacion procesal de la acusacion fiscal es una institucion que sintetiza
las tensiones centrales del proceso penal contemporaneo: la busqueda de la verdad
juridica, la separacion de funciones entre acusar y juzgar, la vigencia del contradictorio
y la proteccion del derecho de defensa. Su analisis muestra que no se trata de una
facultad discrecional del juez, sino de un mecanismo condicionado, cuyo ejercicio

legitimo depende de la observancia de reglas precisas.

La primera conclusion es que la desvinculacion debe distinguirse con nitidez de
la alteracion del hecho. El juez puede corregir la calificacion juridica, es decir, la
subsuncion del hecho probado en el tipo penal, pero no puede modificar el suceso que
constituye el objeto del proceso ni introducir hechos o circunstancias agravantes sin
debate previo. La jurisprudencia suprema, en particular la Casacion N.° 533-2020-
Ucayali, ha consolidado esta distincion y ha precisado que la ampliacién de detalles es

admisible cuando no implica cambio de tipificacion.

La segunda conclusion es que los presupuestos de la desvinculacion constituyen
un marco de control riguroso. La homogeneidad del bien juridico, la inmutabilidad de
los hechos y de la prueba, la preservacion del derecho de defensa, la coherencia entre
los elementos facticos y normativos y la favorabilidad son exigencias acumulativas que
la jurisprudencia suprema ha reiterado en la Casacion N.° 659-2014-Puno y en otros
pronunciamientos del anexo. Su omision o su aplicacion formal convierten la

recalificacion en un acto nulo.

La tercera conclusion es que la advertencia previa a las partes, prevista en el
articulo 374, numeral 1, del Codigo Procesal Penal, es la garantia que hace compatible
la desvinculacién con el contradictorio. La advertencia debe ser oportuna, clara vy,
preferentemente, escrita; debe permitir que las partes se pronuncien y, si lo solicitan,
debe dar lugar a la suspension de la audiencia por un plazo de hasta cinco dias. Aunque
la jurisprudencia admite que en supuestos de recalificacion favorable la exigencia puede

matizarse, la advertencia formal sigue siendo la practica mas segura.

La cuarta conclusion es que la motivacion es el espacio donde se decide la

legitimidad de la desvinculacion. Las resoluciones anexadas muestran que la nulidad se
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produce con frecuencia por motivaciones ilogicas, por la omision de la valoracion
probatoria o por la incorporacion de elementos no debatidos. La sentencia que se
desvincula debe demostrar, con prueba y con razonamiento, que cada presupuesto se

cumple.

La quinta conclusion es que la linea jurisprudencial del anexo es coherente en lo
esencial, aunque presenta matices. La Recurso de Nulidad N.° 1864-2019-Lima admite
la desvinculacion hacia una calificacion menos grave cuando la duda sobre un elemento
del tipo proviene de la prueba; el Recurso de Nulidad N.° 664-2015-Ancash y el
Recurso de Nulidad N.° 3424-2013-Junin demuestran que la recalificacién no puede
utilizarse para sustituir la valoracion de la prueba. La coherencia de la doctrina reside en

que la recalificacion debe responder a la prueba y no a la conveniencia de la solucion.

La sexta conclusion es que la desvinculacion debe leerse junto con el deber de
control en la etapa intermedia. Gran parte de los errores de calificacion que llegan al
juicio oral debieron corregirse en el control de acusacion. Fortalecer ese control

reduciria la necesidad de recalificar en juicio y disminuiria el riesgo de nulidades.

La séptima conclusion es que la proteccion de la victima forma parte de la
respuesta juridica. En los delitos contra la indemnidad y la libertad sexual, el Recurso
de Nulidad N.° 1864-2019-Lima muestra que la reparacion integral, incluida la atencion
psicoldgica, debe orientar la ejecucion de la sentencia. La prevencion de nulidades, a su

vez, evita la revictimizacion que supone repetir el juicio.

Finalmente, se concluye que la desvinculacion procesal es una institucion
legitima en el sistema acusatorio peruano cuando se aplica con los limites y el
procedimiento que la ley y la jurisprudencia establecen. Su uso adecuado exige
formacidn, criterios uniformes y motivacion rigurosa. Su uso indebido, en cambio,
reproduce practicas del sistema inquisitivo que el Codigo Procesal Penal de 2004 busco
superar. La diferencia entre ambos resultados depende, en buena medida, de la calidad

con que los operadores aplican la regla.
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23. GLOSARIO DE TERMINOS

El glosario retne los conceptos técnicos que aparecen en el libro. Las
definiciones son orientativas y tienen por objeto facilitar la lectura; el sentido preciso de
cada término debe establecerse, en cada caso, a partir de la norma y de la jurisprudencia

aplicable.

Acusacion fiscal: acto mediante el cual el Ministerio Publico formula la
imputacion, describe el hecho, propone la calificacion juridica y solicita la pena

y la reparacion civil.

Acusacion complementaria: escrito por el cual el fiscal amplia la acusacion con
un hecho nuevo o una circunstancia no mencionada, que modifica la calificacion
o integra un delito continuado (articulo 374, numeral 2, del Cdodigo Procesal
Penal).

Advertencia: acto del tribunal por el cual comunica a las partes la posibilidad de
una calificacién juridica no considerada por el Ministerio Publico (articulo 374,

numeral 1).

Calificacion juridica: operacion mediante la cual el hecho probado se subsume

en un tipo penal determinado.

Coherencia factico-normativa: presupuesto segun el cual la nueva calificacion

debe corresponder a los elementos facticos probados.

Congruencia o correlacion: exigencia de identidad entre la acusacion y la
sentencia en cuanto a los hechos y, en lo pertinente, a la calificacion y la pena
(articulo 397 del Codigo Procesal Penal).

Contradiccion: principio segln el cual las partes deben tener la oportunidad de

conocer, discutir y refutar las decisiones que las afectan.

Desvinculacion procesal: facultad del 6rgano jurisdiccional de apartarse de la
calificacion juridica propuesta por el fiscal, sin alterar los hechos, bajo los

presupuestos y el procedimiento establecidos.

Error de subsuncion: discrepancia entre la norma aplicada en la acusacién y la

que describe los hechos probados, sin que los hechos varien.

Favorabilidad: presupuesto segun el cual la recalificacion resulta admisible

cuando beneficia al acusado.
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Hecho punible: suceso historico que el Ministerio Publico atribuye al imputado

y que constituye el objeto del proceso.

Homogeneidad del bien juridico: exigencia de que el tipo penal de la
recalificacion proteja el mismo interés juridico que el tipo acusado.

Inmutabilidad de los hechos: exigencia de que la recalificacion no modifique el
suceso imputado, sus circunstancias esenciales ni los hechos que sostienen la

imputacion.

Iura novit curia: principio segin el cual el juez conoce el derecho y debe
aplicar la norma correcta a los hechos, con los limites que impone el proceso

penal.

Motivacion reforzada: exigencia de que la sentencia que se aparta de la
acusacion explique de manera especifica los fundamentos de la recalificacion vy,

en su caso, de la pena superior a la solicitada.

Non bis in idem: prohibicidon de juzgar o sancionar dos veces a una persona por
el mismo hecho y con el mismo fundamento.

Objeto del proceso: hecho punible imputado, que es inmutable en lo esencial y

que delimita el debate.

Principio acusatorio: principio segun el cual las funciones de acusar y juzgar
deben estar separadas y el juez no puede condenar por hechos que no han sido
acusados.

Reformatio in peius: prohibicion de agravar la situacion del acusado en la

sentencia cuando solo ¢l ha impugnado.

Tempus regit actum: principio segun el cual la norma procesal aplicable es la

vigente al momento de realizar el acto procesal.

Tesis de la desvinculacion: propuesta formulada por el tribunal a las partes para

recalificar el hecho, que se somete al contradictorio antes de la sentencia.

Tipo penal: descripcion abstracta de una conducta prohibida o mandada en la

norma penal.
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24. PREGUNTAS FRECUENTES

Las preguntas siguientes recogen dudas recurrentes sobre la desvinculacion
procesal, planteadas por estudiantes, operadores y profesionales de la defensa. Las

respuestas resumen el analisis desarrollado en los capitulos precedentes.

1. ;La desvinculacion es lo mismo que la determinacion alternativa?

No. La determinacién alternativa, desarrollada por la Sala Penal de la Corte
Suprema a fines de la década de 1990, suponia que el juez elegia entre dos
calificaciones posibles para el mismo hecho. La desvinculacion, tal como la regulan el
articulo 374 y el articulo 397 del Cdédigo Procesal Penal, supone que el juez corrige un
error de subsuncién, con sujecion a los presupuestos y al procedimiento de advertencia.
Ambas figuras se relacionan histéricamente, pero su fundamento y su alcance son

distintos.

2. (El juez puede condenar por un delito mas grave que el acusado?

Solo en condiciones muy restrictivas. La jurisprudencia suprema ha sefialado
que la recalificacion mas grave exige advertencia previa, debate y, de ser necesario, una
acusacion complementaria. Si el Ministerio Publico no hace suya la tesis, el juez no
puede imponer la condena por el delito mas grave. Ademas, la pena que se imponga
debe corresponder al tipo penal de la recalificacion y debe estar motivada de manera

reforzada cuando supere la solicitada por el fiscal.

3. (Qué ocurre si la fiscalia se opone a la recalificacion?

El juez no puede imponer la nueva calificacion. La consecuencia que sigue la
doctrina recogida en el libro es la absolucion por la imputacion no sostenida y la
remision de los actuados a la fiscalia con los fundamentos escritos de la decision, para
que el Ministerio Publico evalue si corresponde un nuevo proceso. La absolucion en

estos casos no equivale a declarar la inocencia del acusado.

4. (Es obligatorio suspender la audiencia?
La suspension procede cuando una de las partes manifiesta que no esta
preparada para pronunciarse sobre la tesis del tribunal. El articulo 374, numeral 1, la

limita a hasta cinco dias. Si la parte no solicita la suspension y declara estar preparada,
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el juicio puede continuar; sin embargo, el tribunal debe asegurar que la advertencia haya

sido comprendida y que el pronunciamiento se haya producido de manera expresa.

5. (La advertencia puede hacerse verbalmente?

La ley no prohibe la advertencia verbal, pero su uso no es recomendable. La
practica mas segura es la resolucién escrita y motivada, notificada con antelacion
suficiente, porque permite a las partes preparar su respuesta y facilita el control
casacional. Cuando la advertencia se realiza en audiencia, debe constar en acta con
precision.

6. ;Puede desvincularse el juez cuando la recalificacion favorece al

acusado?

En principio si, siempre que se cumplan los presupuestos de homogeneidad,
inmutabilidad, defensa, coherencia y favorabilidad. El Recurso de Nulidad N.° 1864-
2019-Lima sostiene que, en el supuesto de una recalificacion favorable que la defensa
pudo prever, no es exigible que la tesis haya sido postulada en el juicio. No obstante, la
advertencia formal es la via mas segura para evitar controversias sobre la previsibilidad

del cambio.

7. ¢ Qué diferencia hay entre precisar un hecho y agregar un hecho?

Precisar consiste en completar detalles o datos del relato con la prueba debatida,
sin cambiar el tipo penal ni introducir circunstancias nuevas que agraven la situacion del
acusado. Agregar consiste en incorporar un hecho o una circunstancia no imputada que
modifica la responsabilidad, como una agravante. La Casacion N.° 533-2020-Ucayali

admite la primera y rechaza la segunda sin debate previo.

8. ;(La desvinculacion es compatible con el principio acusatorio?

Si, cuando se entiende como una facultad de aplicar la norma correcta a los
hechos acusados y se ejerce con transparencia, advertencia y motivacion. La objecion de
que el juez asume una funcion acusatoria se atenia si la decision se somete al
contradictorio y el tribunal se limita a sefalar la posibilidad de recalificacion, dejando

que las partes decidan.
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9. ;Qué hacer como defensor ante una advertencia del tribunal?

El defensor debe analizar si la recalificacion cumple los presupuestos, evaluar si
es favorable o gravosa, pedir la suspension si lo necesita, ofrecer prueba que sustente la
posicion de la defensa y, si la recalificaciéon se impone sin cumplir los requisitos,
interponer los recursos correspondientes, incluido el de nulidad, que puede fundarse en

la omision de la advertencia, en la falta de presupuestos o en la motivacion insuficiente.

10. ;Qué debe hacer el fiscal cuando el juez advierte una posible

recalificacion?

El fiscal debe analizar la advertencia, evaluar si la nueva calificacion
corresponde a la prueba y pronunciarse de manera expresa. Puede acoger la tesis y
presentar una acusaciéon complementaria, oponerse con fundamentos o, en su caso,
mantener la acusacion original. El silencio no es una opcién neutral, porque conduce a

la absolucion y a la remision de los actuados.

11. ;Coémo influye la coexistencia del Codigo de 1940 y del Céodigo de 2004?

El Codigo de 2004 es el que rige los procesos iniciados bajo su vigencia. Por
ello, la desvinculacion debe fundarse en los articulos 374 y 397 de ese codigo, y no en
el articulo 285-A del Cddigo de 1940. La Casacién N.° 659-2014-Puno precisa que la
cita erronea no determina por si sola la nulidad de la sentencia, pero los operadores

deben citar la norma correcta para garantizar la motivacion adecuada.

12. ;Qué papel cumple el control de acusacion?

El control de acusacion, en la etapa intermedia, permite al juez de investigacion
preparatoria corregir errores de calificacion antes del juicio oral. Un control riguroso
reduce la necesidad de desvinculacion en el juicio y disminuye el riesgo de nulidades.
Por ello, el fortalecimiento de esta etapa es parte de la solucion al problema de la

calificacion errdnea.

Richard Almonacid Zamudio 106



A propésito de la desvinculacion procesal de la acusacion fiscal
Reviviendo viejas practicas del sistema inquisitivo o salvavidas de una
acusacion fiscal deficiente?

BIBLIOGRAFIA

ARIANO DEHO, Eugenia. El derecho a la prueba y el Codigo Procesal Civil. Jurista
Editores, Lima, 2003.

BERNALES BALLESTEROS, Enrique. La Constitucion de 1993. Analisis comparado.
RAO Editora, Lima, 1998.

BUSTAMANTE ALARCON, Reynaldo. El derecho a probar como elemento esencial
de un proceso justo. ARA Editores, Lima, 2001.

CACERES JULCA, Roberto. Habeas corpus contra el auto apertorio de instruccion.
Grijley, Lima, 2008.

CALDERON SUMARRIVA, Ana. Derecho Procesal Penal, San Marcos, Lima, 2014.
CARRARA, Francesco. Programa de derecho criminal. Temis, Bogota, 1997.

CASTRO TRIGOSO, Hamilton. La prueba ilicita en el proceso penal peruano. Juristas
editores, Lima, 2009.

CATACORA GONZALES, Manuel. Manual de Derecho Procesal Penal. Rodhas,
Lima, 1996.

CLARIA OLMEDO, Jorge. Tratado de Derecho Procesal Penal. Rubinzal-Culzoni
Editores, Buenos Aires, 2014.

CUBAS VILLANUEVA, Victor. El Proceso Penal Comun. aspectos tedricos y
practicos. Gaceta Juridica, Lima, 2017.

DE LA CRUZ ESPEJO, Marco. El Nuevo Juicio Oral. Teoria del Caso, Litigacion Oral
y Jurisprudencia. Editorial FFECAAT E.LLR.L., Lima, 2012

DEL RIO LABARTHE, Gonzalo. La etapa intermedia en el Nuevo Proceso Penal. ARA
Editores, Lima, 2017.

Espinoza Goyena, Julio. La Persona Juridica en el Nuevo Proceso Penal. Palestra, Lima,
2004.

GALVEZ VILLEGAS, Tomas. RABANAL PALACIOS, William y CASTRO
TRIGOSO, Hamilton. El Coédigo Procesal Penal. Comentarios descriptivos,
explicativos y criticos. Jurista Editores, Lima, 2010.

HORVITZ LENNO, Maria 1., LOPEZ MASLE, Julian. Derecho Procesal Penal
Chileno. Editorial Juridica de Chile, Santiago, 2002.

MAVILA LEON, Rosa. El nuevo Sistema Procesal Penal. Lima: Jurista Editores, 2005.
MIXAN MAS, Florencio. Juicio Oral. Ediciones BGL, Trujillo, 2003.

NEYRA FLORES, Jos¢ Antonio. Manuel del nuevo proceso penal & de litigacion oral.
Idemsa, Lima, 2010.

Richard Almonacid Zamudio 107



A propésito de la desvinculacion procesal de la acusacion fiscal
Reviviendo viejas practicas del sistema inquisitivo o salvavidas de una
acusacion fiscal deficiente?

NEYRA FLORES, José Antonio. Tratado de Derecho Procesal Penal. Tomo I.
IDEMSA, Lima, 2015.

ORE GUARDIA, Arsenio. Derecho Procesal Penal peruano. Tomo III. Gaceta Juridica.
Lima, 2016.

PALACIO, Lino. E. La prueba en el proceso penal. Abeledo-Perrot, Buenos Aires,
2002.

PENA CABRERA FREYRE, Alonso. Estudios de Derecho Procesal Penal. Tribuna
Juridica, Lima, 2018.

PENA CABRERA FREYRE, Alonso. Exegesis del Nuevo Codigo Procesal Penal.
Editorial Rodhas, Lima, 2007.

PENA CABRERA FREYRE, Alonso Raul. El Ministerio Publico en el Sistema
Acusatorio, Instituto Pacifico, Lima, 2016.

PEREZ MORALES, Monica. Correlacion entre la acusacion y sentencia en el proceso
ordinario. COMARES, Granada: 2002.

QUIROZ SALAZAR, William. El sistema de audiencia en el proceso penal acusatorio.
Lima, Instituto Pacifico, 2015.

ROSAS YATACO, Jorge. Tratado de Derecho Procesal Penal, T.I, Jurista Editores,
Lima, 2015

ROXIN, Claus. Derecho Procesal Penal, Editores del Puerto, Buenos Aires, 2000.

RUBIO CORREA, Marcial. La interpretacion de la Constitucion segin el Tribunal
Constitucional. Fondo Editorial PUCP, Lima, 2008.

SAN MARTIN CASTRO, César E. Estudios de derecho procesal penal. Grijley, Lima,
2012.

SAN MARTIN CASTRO, César E. Lecciones de derecho procesal penal. Editorial
INPECCP, Lima, 2015.

SANCHEZ VELARDE, Pablo. El nuevo Proceso penal, Idemsa, Lima, 2009.

SANCHEZ VELARDE, Pablo. Cddigo Procesal Penal comentado. IDEMSA, Lima,
2013.

TALAVERA ELGUERA, Pablo. La Prueba en el Nuevo Proceso Penal. AMAG, Lima,
2009.

Richard Almonacid Zamudio 108



ANEXOS DE DESVINCULACION PROCESAL

Se reproducen a continuacion las 51 paginas del documento de anexos, en su integridad y en el orden original. El cuadro siguiente identifica cada resolucion de la Corte

Suprema de Justicia de la Republica incorporada y su tema central, con fines de consulta. Las fechas se consignan cuando pueden verificarse en el texto del anexo.

N.° Resolucion Fecha de expedicion Tema central

1 Casacion N.° 533-2020-Ucayali 21/09/2021 Correlacion entre acusacion y sentencia; motivacion ilogica; ampliacion factica permitida y
agravantes de oficio no admitidas

2 Recurso de Nulidad N.° 743-2012-Junin Ver anexo La desvinculacion de la acusacion fiscal

3 Casacion N.° 659-2014-Puno 10/05/2016 Tempus regit actum; presupuestos de la desvinculacion; reenvio

4 Recurso de Nulidad N.° 2122-2014-Callao Ver anexo Presupuestos de la desvinculacion

5 Recurso de Nulidad N.° 3424-2013-Junin 08/06/2015 Violacion sexual de menor a actos contra el pudor; nulidad y condena por violacién

6 Recurso de Nulidad N.° 2160-2015-Lima 07/04/2016 Robo agravado a lesiones graves; no vulneracion de la congruencia

7 Recurso de Nulidad N.° 664-2015-Ancash 21/07/2016 Desvinculacion de tipo penal; indebida valoracion probatoria

8 Recurso de Nulidad N.° 1261-2016-Callao Ver anexo Desvinculacion procesal de violacion sexual a actos contra el pudor (cuadro de sintesis)

9 Recurso de Nulidad N.° 1864-2019-Lima 09/12/2021 Violacion sexual de menor a actos contra el pudor; reparacion integral de la victima
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Casacion N° 533-2020-UCAYALI
La Institucion de la Desvinculacion Procesal

i. E Acuverde Flenaro numero  4-
2007/CJ-114, inlerprefando esta institucian,
establecia  que, desde  Ios  principios
acusatoro y de confradiccidn, los hechos
imputades deben respetase, no pueden
alterarse. Es decir, o sentencia no puede
contener un relate factico que configure
un fipo legal distinto o gue Intreduzca
circunstancias diferentes o nuevas que
agraven —de oficio, sin necesidad de
previo debate, aungue el Tibunal puede
incorporar circunstancias afenuantes— la
responsabilidad del ccusado. No obstante,
el Tibunal —conforme a la  prusba
actuada vy debatida en el jucio cra—
puede ampliar detolles o dotos para hacer
mds completo y comprensive el relafo,
sempre que elo no impligue un cambio
de fipificacicn  y  que exsta una
coincidencia basica enfre la acusacion vy
los heches acreditados en la senfencia.

i. E Trbunal Supericr advitid gus la
decision de primera instancia adolecia de
un vicio de nulidod consistente en o
vulneracion de los principios acusatcrio v
de contradiccén, por cuanto se habia
medificado  sustoncicimente el hecho
malera de imputacion. No  obstante,
equivocadamente emitid pronunciamiento
de fondo abscliendo al pocesado. Por lo
fanto, se configura un vicio en la
moftivacién (mefivacian ilégica). De modo
que corespande  deciorar nula g
senfencia impugnada via casacidn v
disponer un nuevo juicko ds apelacidn por
otfro Colegiado Superior.

SENTENCIA DE CASACION

Lima, veintiuno de septiembre de dos mil veintiuno

recurso

de

casacién

VISTOS: en audiencia publica, el

interpuesto peor  la  Fiscalia  Superior

Especidlizada en Delitos de Corrupcion de Funcionarios de Ucayali



contra la sentencia de vista expedida el veintisiste de diciembre de
dos mil diecinueve por la Segunda Sala Penal de Apelaciones en
adicion Liguidadora de la Corte Superior de Justicia de Ucayali, que
revoco la sentencia del veintiocho de diciembre de dos mil
dieciocho, gue condend a Fredy Arévalo Campos como autor del
delito de cohecho pasive propio, en agravio del Estado —Ministerio
Publco-Division Médico Legal de Yarinococho—, a seis afos de pena
privativa de libertad vy, reformandola, lo absolvio de la acusacion

fiscal; con lo demds que contiene.

Intervino como ponente la sefiora jueza suprema CARBAIAL CHAVEL,
CONSIDERANDO

§ I. ltinerario del proceso

Primero. Mediante el requerimiento presentado con fecha seis de
noviembre de dos mil diecisiete, la Fiscalio Provincial Especializada
en Delitos de Comupcidn de Funcionarios formuld acusacidn directa
contra Fredy Arévalo Campos por la presunta comision del delito de
cohecho pasivo propio —previsto y sancionado en el segundo pdrrafo del
articulo 393 del Cédigo Penal'—, en calidad de autor, en agravio del
Estado?, por el siguiente hecho:

1.1 Se atribuye al encausado, en su calidad de psicologo de la
Division Médico Llegal de Yarinacocha, haber solicitado la suma de

5/ 3000 (tres mil scles) a Victor Wigberto Nascimento Rios para que la

' El arficulo 393 del Codigo Fenal fue modificado por el articule unico de o Ley
ndmero 3011, publicada el veintiséis de noviembre de dos mil trece (vigente en el
momento de los hechos), cuyo texto en el segundo parralo es el sigulente: “El
funcicnaro o servider publico que solicto, directa o indirectamente, donatfive,
promesa o cualquier ofra venfaja o beneficia. para redlizar v omitir un acto en
violocién de sus obligaciones o o consecuercia de haber faltado o ellas, serd
reprimido con pena privaiiva de libertad no menor da seis ni mayor e ocho arfios e
inhabilitacion conforme ¢ los incisos 1 y 2 del articulo 36 del Cédigo Penal y con
frescientos sesenta v cinca o setecientas freinta dios-multa”

? Expediente nimerc 2435-2017-14-2402-1R-PE-04, folic 2.

pericia psicolégica que iba a realizar a su hijo Omar Nascimento
Amaringo saliera a su favor —quien venio siendo investigade, a nivel
preliminar, por el delifo de violacién o la intimidad— Luego, Victor
Nascimento le indicé que no contaba con dicha cantidad de
dinero, por lo que el encausado le rebajd la suma requerida al

monto de 5/ 2000 (dos mil soles).

1.2 Las circunstancias de este hecho son los que se detallan a

continuacion:

1.21 Circunstancias precedentes: el catorce de noviembre de dos
mil dieciséis, a las ocho y freinta de la mafana, los esposos
Sulomita  Amaringo de Nascimento vy Victor Wilberto
Nascimenio  Rios  se  apesconaron  en  la  Oficing
Desconcentrada contfra la Corrupcion de Funcionarios de
Ucayali indicando que su hijo Omar Nascimenio Amaringo
tenia una denuncia en la Fiscalia Provincial Corporativa Penal
de Yarinacocha por haber tormado fotos a una témina en el
Centro Comercial Real Plaza y que tenia gque pasar por una
pericia psicolégica con el psicélogo Fredy Arévalo Campos de
la Division Médico Legal de Yarinacocha para el citado dia, a
las cuatro de la tarde. Pero fue el caso que el sobrino del sefior
Victor Nascimento lo llomd para que infercediera en la
referida pericia psicoldgica y le sefald que hobia conversado
con el psicodlogo antes mencionado, quien le solicitd la suma
de 5/ 3000 (fres mil soles) para gue la pericia saliera a favor de su
hijo, alo cual este le indicd que no contaba con esa cantidad,

por lo que se o rebajd al manto de 5/ 2000 (dos mil soles).

1.22 Circunstancias concomitantes: ante esta  actitud  del
psicologo, ese mismo dia catorce de noviembre se

apersonaron para denunciar el hecho. El representante del



Ministerio Publico les pregunté si contaban con alguna suma
de dinero a fin de poder realizar los actos preparaterios
(fotocopiade de diners); aquellos sefialaron gque no, pues un
familicr habia fallecido v se encontraban endeudados. Por lo
fanto, se les colocd un dispositivo de aqudio y video —de
propiedad del Ministerio Piblico— @ los esposos, gquienes se iban a

entrevistar con el psicdlogo antes de la sesion de su hijo.

1.2.3 Circunstancias posteriores: o los dos de la tarde con treinta
minutos del dia en mencion, los esposos se enfrevistaron con el
psicologo  (precesado) en la  Division Médico Legal de
Yarinacocha, donds grabaron lo conversado y quedaron en
que la entrega de dinero seria el dieciocho de noviembre de
dos mil dieciséls —del acta de deslacrodn, visuallzacidn y transcripcidn
de videa y oudio se tiene céma se habrion llevodo o cobo los
canver:aciones de los esposos con el investigade, en las gue este OHimo
solicité dinero pora que realizara un acte propio en viclacién de sus
funciones—. Posteriormente, el procesado procedid a realizar a
Omar  Noscimento  Amaringo el Protocola de  Pericia
Psicoldgica numero 001988-2016-PSC, el cual fue solicitado por
la Primera Fiscalia  Provincial Penal Corporativa  de
Yarinacocha, y con ello fuera beneficiado en la investigacion
seguida en su contra por el delitc de violacién contra la
intimidad.

1.3 Por estos hechos, la Fiscalia solicité que se le imponga al

procesado Arévalo Campos la pena de seis ofios de privacidon de

libertad, asi como la pena de inhabilitacidn por igual tiempo de

duracion gue la pena principal, de conformidad con los incisos 1 y

2 del articulo 36 del Codigo Penal —privacién de la funcién e

incopacidad para obtener cargo publico—, y trescientos sesenta vy cinco

dias multa (ascendentes a §/ 10 34045 —diez mil trescientos cuarenta soles

con cuarenta y cinco céntimos—)2. Asimismo, dado que la Procuraduria
PuUblico Especializada en Delitos de Corrupcidn de Funcionarics se
constituyd en actor civil, solicité por concepto de reparacidn civil la
suma de 5/ 6000 (seis mil soles).

Segundo. Mediante la sentencin de fecha veintinocho de diciembre
de dos mil dieciocho, emitida por el Primer Juzgado Penal
Unipersonal de Coronel Pertille!, se condend a Fredy Arévalo
Compos por el delito de cohecho pasivo propio, en agravio del
Estodo. En consecuencia, se le impuso la pena de seis ofos de
privacion de libertod, osi como lg pena de inhabilitacion por el
términe de la condena, acorde con lo establecido en los incisos 1
—privacion de la funcién, cargo o comisién que ejercia el condenado, aungue
provenga de eleccién popular— y 2 —incapocidad o impedimento para
obtener mardato, cargo, emplec o comisiéon de cardcter plblico— del
articulo 36 del Codigo Penal, y la pena de trescientos sesenta y
cinco dias mulla, oscendentes a S/ 20 400 [veinle mil cuctrocienlos
soles); ademds, se fijd por concepto de reparacion civil la suma de

S/ 6000 (seis mil seles), que debera abonar a favor del agraviado.

Tercero. La defensa del encausado Arévalo Campos impugnod la
decision de primera instancia®, Concedido el recurso vy remitidos los
actuados a la Sala Superior; asimisma, realizado el correspondiente
juicio de apelacidén, mediante la sentencia de vista de fecha
veintisiete de diciembre de dos mil diecinueve. la Segunda Sala
Penal de Apelaciones en adicién Liguidadora de la Corte Superior
de Justicia de Ucayali revocd la sentencia condenatoria de primera

* Expediente nimero 2435-2017-75-2402-JR-PE-04, folio 20.
4 Folio 91.
s Folio 149,



instancia y, reformdndola, absolvid de la acusacion fiscal al

encausado Fredy Arévalo Campost.

Cuarto. Contra la decisién de segunda instancia, la Fiscalia Superior
Especializada en Delitos de Corrupcion de Funcionarios de Ucayali
interpuse recurso de casacién’. Invoco las causales previstas en los
incisos 1, 2, 3 v 4 del aticulo 429 del Cédigo Procesal Penal (en
adelante CPP). Asimismo, al amparo del articulo 427, inciso 4, del CPP,
postuld como temas para desarrollo jurisprudencial los siguientes:
= Establecer si se puede generar la rulidad de una sentencia (ante la
instancia superior] pora efectos de realizar un nuevo juzgamiento,
cuande el Colegiodo de segunda instancia considera que en la
sentencia apelada se habria redlizade una modificacion sustancial de los

hechos per parte del juez de prmera instancic. al momento de

condenar.

» Establecer si se vulnera el principie de contradiccién, cuando en juicio
oral, producto del desarrolio de las actuaciones probatarias, el acusado
tiene acceso o reboti los nueves dalos o detalles relatives a los hechos

no descritos en la acusacion.

Su pretension radica en el desarrolic necesario de la docting
jurisprudencial; asimismo, que se declare fundado su recurso y nula

la sentencia de segunda instancia.

§ II. Tramite del recurso de casacion

Quinto. Este Tribunal Supremo, mediante el auto de calificacidn de
fecha cinco de febrero de dos mi veintiuno —folic 121 del cuaderno de
casacién—, declard bien concedido el recurso de casacion por la

causal prevista en el inciso 4 del articulo 429 del CPP; asimismo, el

4 Folo 449,
7 Folio 448.

interés casocional es consolidar la jurisprudencia vinculante existente
con relacién a la nulidad en coses de sentencios absolutorias y
evaluar si la decision impugnoda es contraric o no a dicha

jurisprudencia.

§ lll. Audiencia de casacion

Sexto. Instruido el expediente, por resolucidon de fecha veintidds de
julic de dos mil veintiuno —folic 131 del cuademne de cawacién—, se sefald
fecha de audiencia de casacion para el primero de septiembre del
presente afic, mediante el aplicativo Google Hangouts Meet.
Realizada la audiencia con lo partficipacion de la representante de
la Fiscalia Suprema en lo Penal, se llevd a cabo la deliberacion de la
causa en sesion secreta, en virtual de la cual, fras la votacion
respectiva, se acordd pronunciar por unanimidad la presente

sentencia, cuya lectura se ha programado para la fecha.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
§ IV. El principio de correlacién entre impuiacion y sentencia

Séptimo. Nuestro ordenamiento constitucional ha definido los roles y
las funciones de cada una de las partes intervinientes en el proceso
penal. Asi, el Ministeric Piblico, ol ejercer de modo privativo,
exclusive y excluyente la promocidn de la accion penal y la
persecucion publica del delito?, es quien formula la acusacion en los
términos del articulo 349 del CPP. En tal virtud, los hechos que
determinan la incriminacién al procesado —con sus circunstancias

precedentes, concomitantes y posteriores— Y la posterior valoracion judicial

& El articulo 159 de la Constitucién Politica del Perl sefiala que le corresponde i
Ministeric PUblco ejercitar la accidn penal. En esa misma linea, la Ley Orgdnica del
Ministerio PUblico —Decreto Legislative ndmero 052—, en su arficulo 11, establece
que el Ministerio PUblico es fitulor de la accién penal



son definidos por el dictamen acusatorio —el cual serd expuesto en el

juicio oral correspondiente—,

Octavo. Frente a esta funcidon acusatoria —winisterio Piblico—, tenemos
la de decisidon, gue recaes en el Poder Judicial. De modo que, si bien
el juez —tercero imparcial— al emitir pronunciamiento —sentencia—,
tiene la obligacion de aplicar la norma juridica que coresponde al
caso concreto, lo que entrana &l conocimiento del ordenamiento
juridico “el juez conoce el derecho", esta facultad viene vinculada
con los hechos materia de acusacion. Es decir, no puede mutar el
hecho o lesionar la homogeneidad del bien juridico, antes bien su
preservacion deviene en obligatoria®. Este es el conocido principio
de correlacidon o congruencia entre lo acusado v lo sentenciado.
que es el limite a la potestad de resolver del drgano jurisdiccional e
impone como sancion la invalidacién del acto procesal. Por Io tanto,
si el rganoe jurisdiccional se aparta, en mérito de su facultad, de los
terminos de acusacion fiscol —a cual es postulotorio—, este debe
respetar los hechos ciertos objeto de acusacidn, sin que combie el
bien juridico tutelads por el delito acusado y. fundamentalmente,
siempre que observe el derecho de defensa y el principio

contradictorio!®,

Noveno. Ademds de ello, si en la sentencia se incluyen hechos vy
temas juridicos no discutidos en juicio oral, ello vulneraria el derecho
de defensa. De ahi gue el derecho del procesado de conocer la
acusacion tiene como correlato el principio contradictorio, cuya

maxima expresion gorantista es la inmutabilidad de la acusacion, en

7 Casacion numero 430-2015/Lima, fundamento juridico décimo octavo y siguiente.
10 Sentencia del Trbunal Censtitucional, Expadiente nimera 0402-2006-PHC/TC,
funcamento juridico 10,

virtud de la cual el juez puede dar al hecho imputado una definicién
juridica diferente, pero no puede modificardo. No obstante, cuando
como consecuencic de lo anterior tuviera que acudir a otro tipo
penal, tal modificacién implicaria la variaciéon de lc estrategia ds la
defensa —si esta no se encuantra implicita en la nueva disposicien—, que a su
vez exige el conocimiento previo del imputade para garantizar su
defensa v el contradictorio, tante mds si. constitucionalmente, esta

proscrita la indefension!!,

Décimo. Ahora bien, nusstro ordenamiento procesal penal en el
articulo 397 prescribe la comrrelgcion entre la acusacion y g

sentencia en los siguisntes términos:

Arficulo 397 del CPP.- Correlacion entre acusacion y senlencia

1. La sentencia no podrid tener acreditodos hechos u otros circunstancias
que los descrifes en lo ocusacién y, en su case, en la acusacién
complementaria, salvo cucndo faveorezean al imputado.

2. En la condena, no se podrd madificar lo calificacién juridica det hecho
objeto de la acusacidn o su ampliatoria, salve gque el Juez Penal haya

dado cumplimienta al numeral 1 del articulo 374 del CPP,

3. El juez penal ne podrd aplicar pena mas grave gue la requerida por el
fiscal, salve que se solicite una por debajo del minmo legal sin causa

Justificante de alenuacion,

§ V. La desvinculacién procesal
Undécimo. La institucion de la desvinculacion estd regulada en los
siguientes términos:

Articulo 374 del CPP: Poder del Tribunal y facultad del fiscal

1. 5i en el curso del uicio, antes de la culminacién de la actividad

probatoria, el juez penal observa lo posibilidad de una calificacion

'" Op. cit.. fundamento juridico catorce.



juridica de los hechos objeto del debate que no ha sido considerada por
el Ministerio PUblico, deberd acvertir al fiscal v al imputado sobre esa
posibiidad. Los parfes se pronunciaran expresamente sobre la esis
planteada por el juez penal v. en su caso, propondran lo prueba
necesaria gue corespenda. Si aiguna de las partes anuncia que no estd
preparada para pronunciarse sobre ella, el juez penal suspendera el juicio
hosta por cinco dias, para dar oportunidad o que exponga lo

conveniente.

2. Durante el juicio el fiscal, infroduciendo un escrito de acusacidn
complementaria, podrd ampliar la misma, mediante la inclusidn de un
hecho nueve o una nueva circunstancia que no haya side mencionada
en su oportunidad, gue maodifica la calificacion legal o integra un delito
continuado. En tal caso, el fiscal deberd advertir la variacion de la
calificacién juridica.

3. En relacion con los hechos nuevos o circunstancias afibuidas en la
ccusacion complementaria, se recibird nueva declaracion del imputado
y se informard o las portes gue ftiene derecho a pedir la suspensién del
juicio para ofrecer nuevas pruebas o preparar lo defensa. La suspension

ne suspenderd el plaze de cinco dias.

Duodécimo. Tal como s prevé, el representante del Ministerio
Publico, ante lo advertencia de un hecho nuevo o una nueva
circunstancia gue no haya sido mencionada en la acusacion
primigenia y que modifica lg calificacion juridica, la determinacion
de la pena o la reporacion  civil,b formulord  acusacion
complementaria. Ello trae consigo que el procesado puede ampliar
su declaracion vy la suspensién del juicio oral, a fin de que los sujetos
procesales puedan ofrecer nuevas pruebas o preparar la defensa, lo
que incluso puede generar la variacion de la estrategio de lo

defensa.

Decimotercero. Por su parte, el Acuerdo Plenaric numero 4-2007/CJ-
114, inferpretando la institucion de la desvinculacién procesal,
establecic que, desde los principios ccusatorio y de contradiccion,
los hechos imputados deben respetarse, no pueden alterarse. Es
declr, la sentencia no puede contener un relato factico gue
configure un tipo legal distinte o gque introduzea circunstancias
diferentes o nuevas que agraven —de oficio, sin necesidad de previo
debate, aungue el Tribunal puede incorporar crcunstancias afenuantes— la
responsabilidad del acusado [ello no significa una exoctitud matemadtica
entre hecho ocusado y hecho condenado, pues el Tribunal —conforme a o
prueba actuada y debetfida en el juicic orol— puede ampliar detalles o dates
para hacer mas completo y compiensive el relato, siempre que ello no implique
un cambio de fipificaciéon y que exista una coincidencia basica enire la
acusacion y los hechos acreditados en la sentencla. Es ajena a e:a limitacién, o
no infringir les prAncipios ocusaforio ¥ de contradiccion, cuande |la Sala
sentenciadora aprecie circunstancias referidas a lo  parficipociéon  de  los
imputados o alos diferentes grados de |la ejecucion delictiva, pues su apreciccion
no importa uno maodificocion de los hechos esenciales de la acusccidn y. en esas
casos, el Tribunal estd sometido ol principio de legalidad, por €l que anfe un
hecho concreto debe aplicar la norma que cerresponda cun en contra de o
solicitada eréneamente en la acusocidn. En estos supuestos siempre se da una
hemogeneidad delictiva y no se preduce un supueste de falte de contradiccion o

fallo sorpresive, precisamente por lo comunidad de hechos que entrafa]!2

(&nfasis nuestra).

§ VI. De la motivacion de las resoluciones judiciales

Decimocuarto. Lo motivacion escrita de las resoluciones judiciales es
un principio y derecho de la funcidn jurisdiccional reconocido en el
inciso 5 del articulo 139 de la Constitucion Politica del Estado. En

virtud de ella, todos los jueces de los diversas instancias estan

12 Fundamente juridico noveno.



obligados a fundamentar en razones de hecho y de derecho las
decisiones que emitan. Estas decisiones, segin el articulo 123 del
CPP, son los autos y sentencias, exceptuandose los decretos, de

mero impulso procesal.

Decimoquinto. Sobre esta garantia constitucional, en el Acuerdo
Plenario numero 06-2011/CJ-11412 se establecié qgue la motivacion
puede ser escueta, concisa e incluso, en determinados ambitos, por
remision, La suficiencia de ella —aonalizada desde el caoso concreto, no a
prior— raquerird gue el razonamiento que contenga consfituya,
logica vy juridicamente, suficiente explicacion que permita conocer,
aun de manera implicita, los criterios idcticos y juridicos esenciales

fundamentadaores de la decision.

Decimosexto. Ahora bien, el motive de casacion previstc en el inciso
4 del orticulo 429 del CPP contempla dos hipdtesis: i) falta de
mofivacion y i) manifiesta ilogicidad de lo motivacion. En ambos
supuestos, sefiala la Casacion nimero 482-20146/Cusco, el vicio debe
resultar del propio tenor de la resolucion, lo que desde luego obvia
un andiisis de las actuaciones judicicles —del resultado probatorio—
para confrontarlo con la resolucion emitida y delimita el examen
casacional a la propia resolucion de vista, en el caso de la sentencia
del orgono de segunda instancia, de modo gue si el recurrente
busca la sustitucion de la decisidn del propic Tribungl Supremo se
requerird que el juicic de inferencio dependa de la purc coreccion
del razonamiento juridico de los jueces sentenciadores!d. En esa

lineq, es de enfatizar lo siguiente:

16.1 Lo falta de motivacién esta referida:

2 Fundamento juridico undécimo:
H Fundamente juridico cuarto.

1. A lo ausencia absoluta de andlisis, probatorio y juridico penal, en la
resolucion judicial, esto 25, a la carencia formal de un elemento
estructural de la resoclucion —motivacion inexistente—,

2. A la motivacion incompleta o insuficiente, gue comprende lo falto de
examen respecto de a) aspectos centrales o trascendeniales del cbjeto
del debate —puntos relevantes objeto de acuwiacion vy defenso, esto es,
pretensiones en sentido prople v no meras alegaciones gue apoyen una
pretension—; b| prusbas esenciales o decisivas para su definicidn v
entidad, sn las cuaoles pierde senfide lo octividod probatoria, v las
postulaciones y alegociones de las partes procesales; ¢) la calificacion
de los hechos en el tipo legal —fipicidod— y de las demads categorios del
delitc relevante, de la Intervencién delictiva, de las circunstancias
eximentes o modificatives de la responsabilidad en caso de haber
concurride: y d) la medicidén de la pena y fijocién de la reparacién civil
cuando comespondiere.

3. A la motivacién aparente, que es aguella que incorpora razonamientos
Impertinentes sobre los punfos materia de imputacion o de descargo
|abjeta del debate), o que infroduce rozenomientos vagos, genéricos o
Imprecisos, al punto que no explique la causa de su conviccién.

4, Aquellos sentencias gue dan lugar a una imposibilidad de subsanacién
por inexistencia de lo premisa mayor. Esto es as: ) cuando el defalle de
los hechos v los circunstancias, gramaticalmente, resulte incomprensibie;
b) cuande por la omisidn de datos o circunstancios importantes, esto es,
extremos fundamentales del reloto factico —segin el objeto del
debate— no es posible convencer laverdad de le acontecide, qué fue lo
gue sucedid; ¥ c) cuando el detalle de los hechos describa en términos

dubitativos o ambiguosis.

16.2 La moenifiesta ilogicidad de |la motivacion estd referida al
contenido de la sentencia. Es aguella contraria a un razonamiento
congruente vy libre de contradicciones. De modo gue, ante esta

causal invocada, se revisard si el jusz cometid algdn eror en su

5 Fundamento juridico guinto.



razonamiento y s guardan relacion las premisas establecidas con las

conclusiones a las cuales se ariba.

Decimoséptimo. En ese orden de ideas, es de precisar que el articulo
41% del CPP faculta al Tribunal Superior a revocar o anular total o

parcialmente la resolucidn impugnada.

En tal virtud, sobre el interés cosacional postulado, este Tribunal
Supremo concluye que, si en segundo instancia se advierte que la
sentencia impugnada adolece de un vicio insubsanable —tal es el
caso de una modificacién sustancial de los hechos matena de imputacion, lo cual
fransgreds los principios acusatoric y de confradiccion, asi como el derecho de
defensa—, debe procederse o decretar la nulidad de o sentencia
recurrida. Todo ello con el objetivo de garantizar la observancia del
dehido proceso.

§ VII. Andlisis del case concreto

Decimoctavo. En el caso en andlisis, tal como se sefiald en el primer
corsiderando, el representante del Ministerio Publico atribuye o
Fredy Arévalo Compos, en su cdlidad de psicologo de la Divisidn
Médico Legal de Yarnacocha, haber solicitado la suma de 5/ 3000
(tres mil soles) a Victor Wilberto Nascimento Rios para que la pericia
psicoldgica que iba a realizar a su hijo Omar Nascimento Amaringo
saliera a su favor —aquien venia siendo investigado, o nivel preliminar, par el
delito de violacién a la infimidad—. Luego, Victor Nascimento le indicd
que no contaba con dicha cantidad de dinero, por lo que el

encausado se la rebajd al monto de §/ 2000 (dos mil soles).

Decimonoveno. El juez de primero instancia, cuando emitio

sentencia, amparado en el citado Acuerdo Plenario ndmero 4-

2007/CJ-114, que estipula que el érgano jurisdiccional puede ampliar
detalles o datos para hacer mds completo y comprensivo el relato
de los hechos imputados, concluyd que en la acusocién no se
efectud mayor descripcion con respecto a todos los detalles
advertidos en la actuacion de medios probatorios. De esta manera,
de |lo actuacidn de medios probatorios, principaimente la
visualizacion del video fimico gue contfiene la conversacion del
encauvsado (psicsloge) con los esposos Victor Nascimento Amaringo y
Sulmita Amaringo de Noscimento —prueba de oficio—, afirmé que la
solicitud de dinero se realizd al sefor Victor Nascimento Amaringo,
persona que, si bien en juicio oral no recordaba por la enfermedad
de Alzheimer gque padece, en la fecha de los hechos materia de
imputacién se encontroba ldcida. Aunado o ello, en lo citada
convenacion se aprecia la participacion activa de la sefiora Sulmita
Amaringo de Nascimento, quien también conversd con el
encausado Fredy Arévalo, y la temdtica de dicha conversacion gird
en tomo a esta tratativa previa entre el acusado y Victor
Nascimento. De modo gue el acto propio en violacién de sus
obligaciones se encuentra en el hacho de que el procesado tenia la
obligocion como profesional de ser imparcial y no manipular los
resultados; sin embargo, participd de modo activo en toda esta
situacién licita. Incluso, explicd en esta conversacién coémao se

reqlizaria el procedimiento ilicite en el sistema.

De otro lado, si la conclusion es que la manipulacion del sistema no
existe, el encausado estaria ofreciendo un acto falso, inexistente vy
enganando a los interlocuteres. Por lo tanto, se tieng también que el

beneficio ilicito es para su persona.

La conclusion de que el procesado realizd fratativas para conseguir

un pago con el fin de llevar a cabo un acto en violacion de sus



obligaciones esta relacionada con el favorecimiento del hijo de los
dernunciantes, Omar MNascimento  Amaringo, en la  pericia
psicolégica que se obtuvo o se obtendrioc en una investigacion a

nivel fiscal (tanto del investigade coma de lo victima).

Vigeésimo. Frente a ello, la Sala Superior afirmd que el juez de primera
instancia realizéd una mala aplicacion del citado acuerdo plenario,
pues fuera de amplicr meros detalles o datos al hecho imputado se
realizé una modificacion sustancial a esfe, por cuanto en la
acusacion se postuld que el encausado Arévalo Campos, en su
cglidad de psicdloga de la Division Medico Legal de Yarinacocha,
solicitd la suma de §/ 3000 (ires mil soles) a Victor Nascimento Rios para
que la pericia que ibo a realizar a su hijo Omar Nascimento
Amaringo saliera a su favor; sin embargo, el juez concluyé en un
hecho distinto: el procesado redlizé fratotivas para conseguir un
pago con el fin de llevar a cabo un acto en obligacion de sus
funciones. Ello vulnera los principios de acusacion y contradiccion,
por lo gue ss advierle uno cousal de nulidad. No obslanle,
amparado en la Resolucidon Administrativa nomero 2-20014-CE-P1,
emitid pronunciamiento de fondo. Asi, revoco la decision de primera

instancia y absolvié al procesocdo por los siguientes motivos:

20.1 En =l delito otribuide a Arévalo Campos —cohecho pasivo prapio,
previsto en el articulo 393, segundo pdrrafo, del Cédigo Penal, que sefiala lo
siguiente: “El funclonarie o servidor publico que selicita, directa o Indirecramente,
donative o promesc de cualqguier otra ventajo o beneficio, para realizar u omitir
un octo en viclacion de sus obligaciones o a consecuencia de haber faltado a
elios— la ventaja o beneficio que recibe o solicita el funcionario o
servidor puUblico tiene como objetivo el incumplimiento de las

funciones competertes o su cargo, lo cual repercute en un

beneficio ilicito tanto para el funcionario publico como para el otro

sujeto participante.

20.2 De las actuaciones de los elementos probatorios, se observa
que el andlisis del caso se centré en la visualzacion del CD como
prueba de oficio, en que se puede apreciar el encuentro entre |os
esposos  Sulamita Amaringo de Noscimentae y Victor Wigberto
Nascimento Rios con el procesado Arévalo Campos. Esta prueba fue
introducida en meérite de que la prueba ofrecida por el
representante del Ministerio Piblico para su actuacion —acta de
visualizacian y transcripcidn de video y oudio, cuya grabacion realzado no contd
con el respaldo en dispesicién alguna que la autcrizara— contenia falencias
en su andilisis, motivo por el cual no es posible obtener mayores

datos para determinar la responsabilidad penal del encausado.

20.3 Sobre la visualizacion del CD, el punto de controversia estiba
en el contenido de la conversacion sostenido: pues, s se tiene en
cuenta que el hecho materia de imputacion se refiere a que el
acusado solicité una suma de dinerc para favorecer a una persona
para gue la pericia psicolégica saliera a su favor, dicho aspecto
debid ser acreditado, lo cual no sucedid, dado gue el juez modifico
este hecho y establecio gue el encausado llevd a cabo tratativas
para conseguir un pago con el fin de realizar un acto en obligacién
de sus funciones, es decir, el juez llegd o una conclusién apartada
de la imputacion que planted el Ministerio Publico. Por lo tanto,
concluyd que el hecho primigenio no tiene corroboracion alguna,
pese a que se valoraron los demds medios probatorios, coma las
testimoniales de los denunciantes, guienes en parte de sus
declaraciones sefaloron no acordarse de lg conversacion con el
recurrente; asimismo, respecto a los demads testigos, fueron solo

referenciales.



20.4 Es mas, del andlisis que realizé el juez de primera instancia, bien
podria interpretarse comoe si el procesado estuviera negociando
para un tercero, lo cual se aparataria del tipo penal. Agrego que los
hechos establecidos por el juez de primera instancia no se subsumen
dentro de los elementos objefivos y subjetives del llicito penal de

cohecho pasive propio.

Vigesimoprimero. De lo expuesto, se evidencia una motivacion
ilbgica. Lo Sala Superior advirtic gue la sentencia impugnoda
adolecia de un vicio de nulidad consistente en la vulneracion de los
principios acusatoric y de contradiccion —incluse del derecho de
defenso—, por cuanto en la sentencia recurida se habia modificado
sustanciolmente el hecho materia de imputacion, No obstante, pese
a elo, emitid pronunciamiento de fondo respecto a un asunto sobre
el cual no se han actuodo medios prabatorios —soo declard el
procesado— Y & concluyd con la absolucion de este. No es admisible
que la Sala Superior, al ampare de una resolucion administrativa,
proceda a emitir pronunciamiento de fondo v, con ello, desconorca

el presunto vicio insubsanable, como el que nos ocupa.

Vigesimosegundo. En suma, la sentencia de vista adolece de un
vicio de motivacion e incurre en la cousal de nulidad absoluta,
prevista en el inciso d) del articulo 450 del CPP, por lo que debe
anularse la sentencia recurrida via casacion y disponer gue este
proceso sea nuevamsante dilucidado por otro Tribunal Superior, bajo
los lineamientos establecidos en los fundamentos precedentes
(comelacién entre acusacion y sentencia, vy las facultades del juer para ampliar
detalles a datos para hacer mas completo y comprensivo el relato factica), asi

como lo dispuesfo en el inciso 5 del arficule 139 de la Constitucion

Politica del Perd. Todo elo, de conformidad con lo dispuesto por el
inciso 1 del articulo 433 del CPP.

DECISION

Por estos fundamentos, los senores jueces supremos integranies de la
Sala Penal Permanente de la Corte Suprema de Justicia de la

Republica:

I.  DECLARARON FUNDADO el recurso de casacion, por la causal
prevista en el inciso 4 del articulo 429 del CPP, interpuesto por la
Fiscalia Superior Especializada en Delitos de Corrupcion de
Funcionarios de Ucayali contra la sentencia de vista expedida el
veintisiete de diciembre de dos mil diecinueve por la Segunda Sala
Penal de Apelaciones en adcion Liguidadora de la Corte Superior
de Justicia de Ucayali, que revocd la sentencia del veintiocho de
diciembre de dos mil dieciocho, que condend a Fredy Arévalo
Caompos como autor del delito de cohecho pasive propio, en
agravio del Estado —ministerio  PublicoDivision  Médice Legal de
Yarnacocha—, @ seis ofios de pena privativa de libertad v,
reformandola, lo absolvid de la acusocion fiscal; con lo demds que
contiene. En consecuencia, declararon NULA la aludida sentencia

de vista.

1.  ORDENARON gue ofro Tribunal Superior realice un nuevo juicio

de apelacidn, segin lo sefialado en la presente decision.

.  DISPUSIERON qus la presente sentencia sed leida en audiencia
publica por intermedio de la Secretaria de esta Sala Suprema; acto
seguido, se notifique a las partes apersonadas en esta instancia y se

publique en la pagina web del Foder Judicial.



IV. MANDARON que, cumplidos estos tramites, se devuelvan los
actuados al organo jurisdiccional de origen para que proceda
conforme a ley y se archive el cuadernillo formado en esta sede

suprema.

Interving el sefor juez supremo Bermejo Rios por vacociones del
senor juez supremo Sequeiros Yargas.

§.5.

SAN MARTIN CASTRO

BERMEJO RIOS

COAGUILA CHAVEZ

TORRE MUNOZ

CARBAJAL CHAVEZ

COH/ppLLL

R.N.N°743-2012-JUNIN

La Desvinculacion de la Acusacion Fiscal

Lima, diecinueve de junio de dos mil doce -

VISTOS; interviniendo como ponente el
sefior Lecaros Cornejo; el recurso de nulidad interpuesto por ¢l Fiscal
Superior, por el acusado Ricardo Luis Huamén Huallpa v por el
}kbhoiadn de la parte civil contra la sentencia de fojas doscientos ochenta
y thes, del treinta v uno de enero de dos mil doce; vy CONSIDERANDO:
Primero: Que el Fiscal Superior en la formalizacién de su recurso de
nulidad de fojas trescientos doce sostiene gue se debié aplicar el
articulo ciento setenta y tres, inciso tres del Codigo Penal, que
comprende a los mennres de edad de catoree a dieciocho afios; anade
que la recurrida ha sido por demas benigna pues obran suficientes
pruebas que corroboran la responsabilidad penal del acusado Huaman
T allpa, ademas se hizo una errada aplicacion del Acuerdo Plenario
llicro cuatro-dos mil siete/CJ-ciento dieciséis; gque, el acusado
Hu'.ams‘m Huallpa en su recurse formalizado de fojas trescientos
diecisiete alega que el hecho de que se haya probado la materialidad del
delito no prueba su responsabilidad penal, pues debe tenerse en cuenta
que entre la fecha en que ocurrieron los hechos vy la realizacion del
reconocimientoe médico, transcurrieron tres dias, ademas la mernor
primero dijo que fue viclada y luego cambié de version, que no es
creible, gue, como dice, después de la produccion de un hecho tan

le la menor se retiro minutos después en forma normal v no

0 del lugar; que no existe ninguna prueba que lo vincule con la
comision del ilicito, que ademas con las declaraciones de los lestigos
Hermelinda Sonia Vargas Meza y FEustaquin Faustino Medina se

acredito que el dia de los hechos trabajo en la chacra con Madesto Julia

Jlngaruca Quispe y que permanecio en la casa de éste hasta_las_dicz y



}/.. treinta de la noche; que el contenido de la declaracion jurada de
fojas ciento setenta y cinco, es valido pues los padres de la menor,
Gloria Nelly Navarro Colachagua y Floriano Alejandre Huallpa Arnias lo
;iforroboraron, al igual que el contenido de la constancia de trabajo la
E\ia] se corrobora con las testimoniales de Hermelinda Sonia Vargas
Mcza y Eustaquio Faustino Medina, que la mera sindicacion de la
victima no puede servir de sustento para imponerle una sentencia
condenatoria; que, por dltimo la parte civil en su recurso de nulidad
formalizado de [ojas trescientos veintitrés sostiene que de conformidad
con Ja naturaleza del delito de violacion sexual v el dafio causado a la
victima, que se corrobera con la pericia psicologica, solicita que la
reparacion civil se eleve a cinco mil nuevos soles, Segundo: Que se
imputa al acusado Huamén Huallpa haber abusade sexualmente de la
menor agraviada de iniciales JKXH.N. de quince afios de edad, el
veinticinco de octubre de dos mil diez, a las veintiun horas
aproximadamente, cuando salit de su domicilio a comprar galletas, v se
dirigio a la vivienda de su prima Sheila, que en forma intempestiva
aparecio ¢l acusado, provisto de un cuchille mediano con mange de
madera, por detras de la agraviada, le tapé la boca, y con ¢l cuchillo le
hincd a la altura de las costillas amenazandola de muerte si gritaba, v
la condujo hacia el camine oseuro, momentos en que la menor alzs su
rostry” pera ver la cara del sujeto que la tenia, observando que se

taba de su primo hermano -hijo de Victoria Huallpa Arias, hermana de
su padre y Ruperto Huaman-, quizn luego la empujs al suelo v procedié a
)\fiolarla sexualmente via vaginal, que a los diez minutos que se retirs el

acusado, la menor se retird a su casa, que al dia siguiente la. agraviada

/ /.. [ue a la chacra donde trabajan sus padres y le contd lo sucedido a
su madre. Tercero: Que, es necesario scialar que cf objeto del proceso
consiste en esclarecer los temas sometidos a controversia bajo los
arametros de los principios y garantias constitucionales que la rigen,
suerte que una inadecuada dilucidacién del tema en comento no solo
incumple con los referidos parametros sino que menoscaba el sistema
de control sacial; que, en este sentido, el deber de motivar las decisiones
jurisdiccionales no puede resumirse a una mera aportacion formal de
razones; motivar exige aportar razones lo suficientemente solidas v
convincentes para descartar la arbitradedad, de suerte que la
otivacion consiste en dejar constancia de los actos de prueba
producidos, de los criterics de valoracidn utilizedos y del resultado de
esa valoracion, tedo ello con la necesaria precision analitica, previa a
una evaluacion del material probatorio en su conjunto; que, en el
presente caso, el Tribunal Superior efectué una deficiente motivacién
interna de razonamiento para desvincularse de la calificacion juridica
prevista en la acusacion fiscal y por ende en la determinacion judicial
de la pena, pues se limitéd a transcribir parte del Acuerde Plenario
numero cuatro-dos mil siete/CJ-ciento dieciséis, y citar ¢l articulp
correspondiente a la desvinculacion, sin el mayor analisis; por lo que la
ausencia de argumentos o insuficiencia de fundamentos resulta
manifiesta & la luz de Io que en sustancia se ¢sta decidiendo. Sexto:

QugPor consiguiente, corresponde aplicar Io dispuesto en el articulo

oscientos noventa v nueve del Cidigo de Procedimientos Penales, v en
wconsecuencia rescindir la sentencia impugnada, v convocar a un nuevo
)jujcio oral. Por estos fundamentos; declararon NULA la sentencia de



/.. ojas doscientos ochenta v tres, del treinta v uno de enero de dos
mil doce; con lo demas que contiene; MANDARON se realice nuevo
juicio oral por otro Colegiado, teniendo en cuenta lo expuesto en la
parte considerativa de la presente Ejecutoria; en el proceso seguido
contra Ricarde Luis Huaman Husllpa por delito de violacion de la
Ibertad sexual —violacion de menar- en perjuicio de la agraviada de
iniciales J.K.H.N.; v los devolvieron.-
ot e 52

e

LECAROS CORNEJO ~

PRINCIPE TRUJILLQ. /

Casacion N° 659-2014-PUNO
Desvinculacion Procesal

SumiLLa: El articulo VII del Titulo Preliminar del Cddigo Procesal
Penal, en su prmer inciso regula el principio tempus regit octum; por
lo que, no correspendia char el articuly 285-4 del Codigo de
Frocedimiento: Fenales mediando reglas especilicas en los articulos
374° y 397° del Cddige Procesal Penal, tal como safala b sentencia
recurrida. Sin embargo, no justifica la irvalidez normativa de la
sentencia de primer grado, por fund en insti k
propios del proceso penal, comunes a ambos Codigos que coexisten en
la actividad jursdiccional naclonal, mds adn no media discrepancla
sustancial con el resultado de la desconexidn tipica. En tal sentido, el
Acuerde Plenario Ndmero 04-2007/C1-116, al desarrollar el mismo
institute procesal contenido en las normas del nuevo Codigo Procesal
Penal de 2004 s debe aplicar 2n los casos regulados por éste

SENTENCIA DE CASACION
Lima, diez de mayo dos mil dieciséis.-
VISTOS; el recurso de casacion interpuesto pal
el representante del Ministerio Plblico contra la sentencia de visto de
veintiocho de morzo de dos mil colorce -fojos mil sssenfo y dnco- Inlerviene

como ponente el sefior Juez Supremo Pariona Pestrana; y, CONSIDERANDO

I.- ANTECEDENTES
1.1. IMPUTACION FISCAL
1.1.1. Segln la ocusacion fiscal -fajas uno y sguientes. subsanado a fojas cincuenta del
cuademo de debates s& ofibuye a los encausados Jean Paul Veldsquez Grandez
-Alférez PP~ Jorge Andrés Acasiete Arcos 5072 PNP-, Julio César Diaz Arenas
-503 P.N.P- y Benito Lopez Elaje -5012 P.NP- gue el siete de setiembre de dos mil
once. a las cotorce horas con cuatro minutos. a mérto de informacion
reservada, personal de la Fiscalio Especializada en Celitos de Trdfico licto de
Drogas, conjuntamente con efectivos policiales, efectuaron unaintervencion en
o de Viglancia Fronterizo de Tilali de la Provincia de Moho-Puno,
hallando fen el suelo de la parte posterior de dicha instalacién policial, a una
distanciofde 11.5 metros aproximadamente con direccidn hacia la parte baja,
un hoyo [Circular con bordes de piedras v en su interior se enconird una mochila



e color azul con la irscripcidn "SPORT DOITE", perfenecientes a los citados

encausados.

1.1.2, Posteriormente, siendo las catorce horas con treinta y ocho minutos
aproximadamente del mismo dia se procedio o efectuar la aperiura de la
mochila donde se hallé doce poguetes de forma cuadrangulor con
caracteristicas paro alcoloide de cocaina. Admismo, el representante del
Ministerio Plblico se constituyd en la oficing del Alférez P.N.P. lean Paul
Veldsquez Grandez y sstando en presencia de todos los intervenidos, se
encontrd granulos parduscos sobre el escritorio, por lo gue al ser sometido a la
prueba de campo dio resultado posiive para cocaina. luego, o ser
trasladados los acusadaes vy la droga a las instalaciones del DEPANDRO P.N.P. -
Julicca se procedié a efectuar la prueba de campo para descarte de droga y
esaje de los referidos paquetes, empledndese el reactivo resultando positivo

ara alcaloide de cocaina con un peso brufo total de 12. 028 kg,

11.3. Los hechos descritos precedentemente fueron calificados juridicameante
por 2l Ministerio Plblico como delito confra la solud plblica, trdfico licite de
drogas, en su forma de favorecimiento al trdfico ilicito de drogas mediante
actes de trafico agravado, tipificado en el primer parafo del arficule 296° del
NCOctgo Penal -lipo base- ¥ agravado por el arficulo 297°, primer pamafo
numerales 1, 4 y 7 del mismo Cédigo, solicitando 20 afos de pena privativa de
I.Io libertad efectiva. asi come 220 dias multa, ecuivalente a 1, 732.50 soles e

finhcbilifocién por & plozo de cinco afics, y reparacién civi de veinte mil soles

&n forma sclidaria.

1.2, ITINERARIO DEL PROCESO.

sentencia de primera instancia del diez de octubre de dos mil trece

inueve- sefiald en su fundamento juridico 5.5 que la defensa técnica de

los refesidos acusados cuestiond la calificacién jurdica postulada por la Fiscalia
,ﬁndim o que no concurren los elementos chjetivos ni subjefivos del fipo penal
u

Hescrito precedentemente], sin embarge el Fscal en su requerimiento acusatorio
indicé que la conducta de éstos se subsume al fipo penal en la moddiidad de
trafico ilicito de drogas, en su modalidad de promocién al consumo ilegal de
drogas toxicas mediante actos de trafico agravado, ilicito previsto vy sancicnado
en el primer parrafo del articulo 296° del Cédigo Penal, concordante con los
incisos 1, 4 y & del orticulo 237 del referido Codigo; empero los hechos
expuestos en el requerimiento acusatoio escrito v oral se subsumen a lo previsto
en el segundo parafo del articulo 29¢° [El que posea drogas taxcas o sustancias
psicotrépicas] y considerando que el Acuerdo Plenario N° 04-2007/C 116, en su
fundamento juridico 1, indica que “Traténdose del supuesto de modificacion de la
alificacion Juridica y aun cuandoe no se ha planteado la tesis es una posible desvinculacidnen los
asos manifiesto de error de evidencia de la opcion juridica correcta facilmente constatable por
la defensa, por lo que no se produce un supuesto de indefension en tanto que todos los puntos
e la sentencia pudieron ser debatidos al haber sido contenidos en la acusacion [...]", por lo

ue el Colegiado Superior puede modificar lo calificacion juridica, pues lo
correcto es que se trata de delito de trafico ilicito de drogas, en su forma de
posesion de drogas con fines de trdfico ilicite, previsto en el segundo parrafo del
articulo 294° cel citado Codigo. con las agravantes contenidas en losincisos 1, 4
y & del pimer parrafo del articulo 297° del referide Cadigo adjetivo; razones por
las cuales los imputados fueron condenados a diecisiete afios de pena privativa
de libertod; con los demds que contiene.

1.2.2. Dicha decisién fue apelada por el representante del Ministerio PUblico v
por los encausados, emitiéndose la sentencia de vista del veintiocho de marzo
de dos mil catorce -fojos mil sesenta y cinco- sefidlando, en el fundamento juridico
8, que el articulo 397°, inciso 2 del Codigo Procesal Penal preceptia que “En la
condeng, no se podra modificar la calificacion juridica del hecho objeto de la acusacion o su
amplia oria, salve que el Juez Penal haya dado cumplimiento al numeral 1) del articulo 374° del
citado exto adjetivo”. Adiciona que la sentencia materia de grado aplicé el
Acuer o Plenario N° 04-2007/CJ-116 que determina la desvinculaciéon procesal

alcances del arficulo 285-A del Cadigo de Procedmientos Penales, sin



embargo debid aplicar lo dispuesto en el inciso 1 del articulo 374° del Cddigo
Procesal Penal, medionte el cual el Juzgado Colegiodo de observar la
posibilidad de una calificacion juridica de los hechos cbjeto del debate que no
fue considerada por el Fscal, deberd advertr a los partes vy efectuar el
procedimiento respectivo. De modo gue, se aprecia que el Juzgado Colegiado
de oficio procedi¢ a modificar la calificacion juridica de los hechos sub maferia;
razones por las cuales generd indefension a los encausados al no realizase la
contradiccién, por tanto dentro de las facuttades conferidas al Juzgador en el
articulo 150° del Cédigo Procesal Penal, gue regula lo solcitud de nulidad al
inobservar las garantias constitucionales a la tutela juisdiccional efectiva v al
debido proceso, canexo con el derecho de defensa -previstas en los inciso 3 v 14
del arficulo 139° de la Constitucidn Pdlitica del Estado, respectvamente-, por tanto
declard nula lo sentencia de primera instancia y dispuso la realizadén de un

uevo juicio oral.

1.2.3. Ante la referida sentencia de vista, el represenfc;rﬁe del Ministerio PUblico
interpuso recurso de casacion -fojas ciento setenta y tres- sin embargo, fue
destimado mediante la resolucion del veintidds de abril de dos mil catorce fojas
ciento setenta y ocho- indicando que si bien no es una resclucion recuritle via
casacion, no obstante |os rozones gue expone pora el desarollo jurisprudendial
gue pretende no son suficientes. Dicha dedsidn fue impugnoda por el cilado
epresentante al inferponer recurso de queja -fojos ciento ochenta y seis-, siendo
timado mediante la Gecutoria Suprema del freinta de junio de dos mil catorce
slojas fres del cuaderrillo formado ante esta Suprema Instandia-.

1.2.4. En mérito a ello, este Tribunal Supremo admitio el recurso de casacion
interpuesto por el representante del Ministerio Piblico mediante la Becutoria
cuatro de mayo de dos mil quince ojas cuarenta y dos del

ado ante esta Suprema Instanda-, sefialondo que éste consignd
adicional y guntudimente las razones que jusfificon e desamolle de doching
jurisprudencigl que pretende v precisando el adcance interpretafve de alguna

dispcsicion  y el pronunciomiento  sobre  un  punto  concrefo  que
Ny

jurisprudencigimente no ha sido suficientemente desarcllade pora enriguecer el
tema con nuevas perspectivas fcticas v juridicas v, ademds, la incidencia
favorable de la pretension doctinaria frente al caso v la ayuda que prestaria a
la cctividad judicial; por ello, es necesario dilucidar “Si el Acuerdo Plenario N* -04-
2007/CJ-116, el cual otorga alcances del articulo 285-A del Codigo de Procedimientos Penales y
brinda pautas para la institucion de la desvinculacion juridica realizada por el Juez, pueden ser

aplicables en casos que se tramiten bajo las normas del nuevo Codigo Procesal Penal de 2004,

1.2.5. Deliberada lo causa en sesion secrefa y producida la votacion,
coresponde dictor sentencia absolviende el grado, que se leerd en acto
puUblico -con les parfes que asistan- €l diez de mayo de dos mil dieciséis.

Il. FUNDAMENTOS DE DERECHO

.1. RESPECTO AL AMBITO DE LA CASACION

.1.1. Se encomienda al Tribunal de Casacidn, como cabeza del Poder Judicial,
dos misicnes fundomentales en orden a la creacion de la dochina legal en &l
ambito de lo aplicacion e interpretocion de las normos juridicas: (o) lo
depuracidn y control de la aplicacién del Derecho por los Tribunales de
instancia, asegurando el indispensable sometimiento de sus decisionss a la Ley
[funcién nomofilactica); y, (b) la unificacién de la jursprudencia, garantizande
el valor de la seguidad juridica y la igualdad en la interpretacion y aplicacion
judicial de las normas juridicas [defensa del ius constitutionis|; bajo ese tenor, en
sede casacional, dichas misiones se estatuyen como fundamento esencial de la
misma, en consecuencia, las normas gue regulan el procedimiento del recurso
de casacién deben ser interpretadas bajo dicha direccidn.

2.2, DEL MOTIVO CASACIONAL: PARAEL DESARROLLO DE LA DOCTRINA JURISPRUDENCIAL

curso de casacién por su naturaleza extraordinaia tiene como fin el

resguardd del principio de igualdad ante la ley, a efectos de aseguiar la
interpretagion unitaria de la ley penal o procesal penal, en concordancia
sistemdtict con el ordenamiento juridico.



2.2 Es asi que como se ha dejaodo anotade en los considerandos precedentes,
el objeto de andlisis para esta Sala Suprema es la necesidad del desarrclio de
doctrina jurisprudencial respecto a gque “Si el Acuerdo Plenario N° -04-2007/CJ-116, el
cual otorga alcances del articulo 285-A del Codigo de Procedimientos Penales y brinda pautas
para [a institucion de [a desvinculacion juridica realizada por el Juez, pueden ser aplicables en

casos que se tramiten bajo las normas del nueva Cadigo Procesal Penal de 2004".

2.3, RESPETO AL INSTITUTO DE LADESVINCULACION PROCESAL

2.3.1. Los presupuestos de observancia obligotoria que deben considerarse para
la modificacién de la calificacién juridico-penal de la hipdtesis factica del
proceso penal fue desarrollado o tratado por los autores nacionales como el
principio de detferminacién altemativa. Por ello, explicaremos bravemente
como se adoptd ese principio en nuestro ordenamiento juridico procesal, el
cual tiene plena vigenda pese a cambio normative procesal pend que aln
altaimplementarse en su totalidad en nuestro pais,

2.3.2. Desde finales de 1997, la Corte Suprema de la Replblica a fravés de su
Sala Penal Pemanente dio a luz un nuevo. y hasta cierto puntfo. en lo que a
nombre se refiere, original principio de derecho. de naturaleza mixta: sustanfiva
y procesal, par el cual se autoarrogaba la facultad de variar la calificocién
legal del supuesto de hecho ilicito denunciado por el representante del
, inisterio Publico, y corsiguientemente determinar la pena en base a dicha
ni»uevcr cdlificacién. Se formuld asi el principio de determinacidn altemativa, el
mismo que, segun sus mentores, requiere la exstencia necesaria de cuatro
requisitos basicos: @) Homogeneidad del bien jurdico, b) Inmutabilidad de los
hechos y las pruebas, ¢) Preservacion del derecho de defersa, y d) Coherencia
entre los elementos facticos y normatives al momento de redlizar la adecuacion

al fipE:L

2.3.3. Hasta en onces los Jueces Supremos habion acudido al procedimiento
lamodo ‘ode uvacién de fallo ol fipo penal. Por este mecanismo, los

| CATAGORA GONZALEZ, Manuel. Manual de Derecho Procesal Penal, Rodhas, Lima, 1996.
fi

magistrados podion variar la fipificacidon del delito por el que se habio venido
procesando al justiciable, dentro de certos limites: principalmente que se frate
de figuras penales ubicadas dentro de un mismo rubro tipico (delitos contra el
patimonio, delitos contra la vida, delitos contra la administracién poblica, etc.).
Prerogafiva que no obstante carecer de una base legal taxativa fue legitimada
jurisprudenciamente. Se anotd como una deficiencia dockinaro de este
mecanismo regulador, el hecho de no haber sido fundamentado tedricamente,
situacion que serd corregida o formularse el principio de determinacién
alternativa?.

234 En ese senfido, el diecidete de agoste de dos mil cuatro, se incompard el

articulo 285-A del Codigo de Procedimiento Penales, donde se plantea la tesis

de la determinacion alternativa o desvinculacion de la calificacion juddica, lo

misma que fue planteada en la Ejecutoria Suprema del 3 de julio de 2006,
caida en el Recurso de Nulidad N°® 2490-2006, ¥ luego en el Acuerdo Plenario
© 04-2007 /C 1114 del dieciséis de noviembre de dos mil siete.

AcUERDO PLENARIO N® 04-2007/CJ-116 (DESVINCULACIGN PROCESAL-ALCANCES DEL ARTICULD 285-A DEL
C6DIG0 DE PROCEDIMIENTOS PENALES)

23,5 En dicho Acuerdo Plenario, en el fundamento juridico 9, establece cudles
son las diferencias entre el okjeto del proceso penal y objeto del debate, siendo
el piimero el fiado o delimitedo por la Fiscalia, a partir del cual se consolidan v
desarrollon  los  principios  acusatorio -eie de eso institucion procesal- ¥ de
confradiccidon. Ello no quiere decir, desde luego, que las demds partes no
incidan en la determinacion o Gmbito de la senfencia del Tribunal o gue ésta
solo debe pronunciarse acerca de los aspectos fiados por la acusacion.
Bl principio de eshausfividod, o su vez, impone ko obigocion ol juez de
bre los dlcances mds relevantes de los hechos. de las pruebas y
de los demds partes procesales o de la resistencia hecha

por el acusado -gue es lo que se denoming, propiaments, el objeto del debate-, Entonces,

2 ROJAS VARGAS, Fidel | “Los principios generales del Derecho y el principio de determinacion alternativa”.
En: Didglogo con la Juri lencic. N2 13. Gaceta Juridica 5.A. Lima, 1999,
—— i



: 2 Lo ; DESVINCULACIGN EN LA NDRMA PROCESAL PENAL
el hecho punible se delimita en el juicio ord por el Fiscal o acusador, mientras

238 En el ariculo 285-A del Cddigo de Procedimientos Pencles establece It

que el acusado y las demds partes —civies, en este coso- si bien no pueden alterar
posibilidod de medificacion de la calificacion penal, siendo |a siguiente:

—sl objeto del proceso, si pueden ampliar el okjeto del debate. Por ello, en

undo lugar, se debe tomar en cuenta los peticiones de ks partes
9 g pe pa ) 1. La sentencia condenatoria no podrd sobrepasar el hecho y las circunstarcias fijladas

debidameante formulados, de modo tal que el Tribunal ha de limitar su cognicidn en la acusacién y materia del auto de enjuiciamiento o, en su case, en Iz acusacion
compler iz a que hace raf ia el articulo 283,

a los términos del debate.

2. En la condena, no se podra modiicar la calificacion juridica del hecho objeto de la

23.6. Aunado a elle, el fundamento juridico 11 del citado Acuerdo Plenario, acusacién, salvo que la Sala previamente haya indicado al acusado esta posibilidad y

i " o g e [ dido la op idad para defenderse, y siempre que la nueva calificacion no
sefidla lo posibiidad del Tibunal de oficio y en aras del princidio de exreda su propia competencio. El acusado tiene derecho a solicitar l2 suspensidn da la
contradiccién y del derecho de defensa de poder infraducir al debate la tesis audiencia para preparar su defensa e induso - resultara pertinente y necesario- a

de desvinculacion, asimismo cémo la fpificacion del hecho punible puede ser Gkeecer uevas medios de pricba. Bl témming de sspensiin e o audienda en amtos
casos no excederd el fijado por el articulo 267 (..)".
alterada de coficio en alguna medida, ya sea porque existe un eror en la

subsuncién nomativa, segin la propuesta de la Fiscaliio o porgue concura al
2.3.9. Mientras que el arficulo 374° del Codigo Procesal Pencl del 2004, seficla:

hecho una circunstancia modificativa especifica no comprendida en la

cusacién; siendo que en ambos casos, el articulo 285-A del Cddigo de 1. i en el curso del juicio, antes de la culminacién de I3 actividad probatoria, el Juez Penal
observa la posibilidad de una calificacion juridica de los hechos objeto del debate que no
ha sido considerada por el Ministerio Piblice, deberd advertir al Fiscal y al imputado sobre
especificomente al acusado, y le conceda la oportunidad de pronunciarse al esa posibilidad. Las partes se pronunciaran expresamente sobre la tesis planteada por el
Juez Penal y, en su caso, propondran |a prusba necesaria que corresponda. Si alguna de

rocedimientos Penales exige que el Trbunal lo indique a los partes,

respecto, al punfo gue se autoriza a este dlfimo a solicitar la suspension de la
las partes anuncia que no estd preparada para pronunciarse sobre ella, & Juez Penal

audiencia y el derecho de ofrecermedios de prueba, o fin de que se concrete iSRS 81 Jilc6, Hisha o el Mt i dar SHOALEIaG R Gule Srpoiia 5
el derecho de confradiccidn como sustento del derecho de previo conveniente.

conocimiento de cargo. N ) . . . .
2. Durante ¢l juicio el Fiscal, introduciendo un escrito de acusacidn complementaria, podrd

ampliar |a misma, mediante la inclusidn de un hecho nuevo o una nueva circunstancia que

2.3.72. Ademds, en el fundamento juridico 12, sefala que *(..) Tratindose de un no haya sido mendionada en suoportunidad, que modifica la calificacién legal o integraun
delito continuado. En tal caso, el Fiscal deberd advertir la variacion de la calificacion

juridica.

s i |

supuesto de modificacidn de la calificacidn juridica, y aun cuando no se ha planteado la tesis, es

_posible una desvinculacidn en los casos de manifieste error, de evidencia de la opdon juridica

3, En relacién con los heches nuevos o circunstancias atribuidas en la acusacidn
complementaria, se recibird nueva declaracidn del imputado y se informara a las partes
sepen derecho a pedir la suspensién del juicio para ofrecer nuevas pruebas o

fensa. La suspension no superard el plazo de cinco dias.

torrecta, facilmente constatable por la defensa, y que no se produce indefensidn, en tanto que

todos los puntos pudieron ser debatidos en la acusacion; en este caso el tipo legal objeto de

}amm

histdrico subsumil

preparar la

1 con el tipo legal materia de acusacion ha de ser homogéneo: mismo hecho
en una figura penal que lesione el mismo bien juridico protegido [esta

regla expresa urm importante limitacion al principio fura novit curi], en tanto expresan 2.3.10. Por ofro kado, arficulo 397° del Cédigo Procesal Penal sefiola la correlacién

conductas estrycturalmente semejantes”. anirela dots

ion y la sentencia, sefalando:



1. La sentencia no podrd tener por acreditados hechos u otras circunstancias que los
descritos enla acusacidn y, en su caso, en la acusacion ampliatoriz, salve cuanco favorezcan
al imputade.

2. En la condena, no se podrd modificar la calificacion juridica del hecho objeto de la
acusacion o su ampliatoria, salvo que al Juez Penal haya dado cumplimiento al numeral 1)

del articulo 374.

3. El Juez Penal no podra aplicar pena mas grave que la requerida por el Fiscal, salvo que se
solicite una por debaje del minimo legal sin causa justificada de atenuacian.

NULIDAD ABSOLUTA Y RELATIVA

La inobservancia de los disposiciones establecidos para las actuaciones procesales es

causal de nulided sélo en los casos previstospor la Ley.

2.3.11, Segin el articulo 150° del Cddigo Procesal Penal regula sobre la nulidad absoluta,

sefalando lo siguiente:

"No sera necesariz la solicitud de nulidad de algin sujeto proceszl y podrén ser declarados

aun de oficig, los defectos concemientes:

a) A la intervencion, asistencia y representacion del imputado o de la ausencia de su
defensor en los casos en que es obligatoria su presencia;

b} Al nombramiente, capacidad y constitucion de Jueces o Salas;

€) A la promocidn de la accidn penal, v a la participacién del Ministerio Piblico en las
actuaciones procesales que requieran su intervencidn obligetoria;

d) A la inobservancia del contenido esencial de los derechos y garantias previstos por la
Constitucian®,

23.12. A su vez, el articulo 150° del Codigo Procesal Penal indica en qué casos
proc T elativa, los cudles se detallara a continuacion:

“1. Excepto en los cgos de defectos absolutos, el sujeto procesal afectado deberd instar la
nulidad por el vicio, fuande lo conozca.

2. La solicitud nulidad deberd describir e defecto y proponer la solucién
correspondiente.

3. Lasolicitud deber3 ser interpuesta dentro del quinto dia de conocido el defecto.

4. La nulidad no podra ser alegada por quien la haya ocasionado, haya concurrido a causarla

o no tenga interés en el cumplimiento de la disposicién wulnerada. Tampoco podrd ser

alegada luego de la deliberacion de la sentencia dz primera instancla o, si se verifica en &

juicio, luego de la deliberacién de la sentencia de |a instancia sucesiva”.
3. ANALISIS PARA EL DESARROLLO IURISPRUDENCIAL
3.1. La desvinculacion juridica -irstitute procesal- tiene como antecedente un
supuesto procesal que generd un conflicto cuya resolucién se pretende realizar
mediante su aplicacion practica; por lo que, una configuracién derivada de un
condicionamiento de caracter empiico comprabadeo durante el desarolo del
proceso: el emor iwis en la aplicacidn del derecho material al redlizor o
operacidén de subordinacion de los hechos objeto de imputacion, es decir, un
juicio de fipicidad defectuoso que deker ser enmendado durante el séguito del
proceso, a fin de conjurar la posikilidad de sembrar futuras nulidades que
hagan estérnil el esfuerzo judicial en la solucién juridico penal de un caso
practico. Elle ostenta una implicancia muy cercana con el derecho de defensc
y para su procedencio, requiere la concumencia de determinados requisitos
que fueron asentados en la doctrina jursprudencial desde la época que se
aplicd lo desvinculacion procesal con la nomenclatura de determinacion
altermnativa. Como sefala Carlos Bscobar Antezano "(..) Para los supuestos en el que
se aplica la desvinculecion procesal es importante indicar los requisitos de la determinacion
alternativa o desvinculacién que son a) homogeneidad del bien juridico tutelado;
b) inmutabilidad de |os hechos y de las puebas; c) la preservacion del derecho de defensa; y, d}

a coherencia entre los elementos facticos y normativos para realizar [a corecta adecuacion al

tipo penal (...)"%,

3.2. Aunado alo anterior expuesto, cabe sefialar que el supuesto procesal que
pulse Ny necesaria aplicacién de una salida altemativa a través de lo pauta
sefigloda | por el arficulo 285-A del Coddigo de Procedimientos Penales

3 ESCOBAR ARTEZAND, CARLOS. Revista oficial del Poder ludicial: Afia 3 niimaro 5/2009. Problemas en la
aplicacion deja Desvinculacidn Procesal. Prindpio de determinacion alternativa: Alcances del articuls 285-
A del Codigo He Precedimientos Penales. Pég. 107, Lima- Perd,



comesponde a gue la Sala plantee la tesis de una imputacion mas grave, les

finde a las partes la posibiidad de desarrollar una nueva tesis en base a la
imupcidn, en el escenario del juicio, de una circunstancia modificadora de los
términos del juicio de subsuncion normativa inicial en base alos nuevos términos
del juicio de subsuncion normativainicial en base a los nuevos terminags, a fin de
precaver que medie la necesario comespondencia y coherencia con el juicio
histérico oficialmente asentade. En los casos de una necesaria agravacion de
los términos de la acusacién, se procederd conforme a la pauta procesal
prevista en el articulo 283° del Codige de Procedimientos Penales, tal como lo
manda el propio articulo 285-A, inciso 1) vy €l arficulo 374, inciso 1) del Codigo
Procesal Penal asi como el aticule 377°, incso 2) del mismeo Cddige. Situacidn
juridica procesal distinta a la prevsta por el arficulo 349, inciso 3} del Codigo
Procesal Penal, desarrollada doctrinariomente por el Acuerdo Plenario nimero
06- 2009/CJ-116 que contempla los casos en que el propio Fiscal plantee una
acusacion altemativa o subsidiaric, ademas de una principal. En los supuestos
indicados, es el Jurgador el que plantea la tesis generada dialécticamente
como consecuencia de la actividad del plenario, por la necesidad de agotar
absclutamente el examen de los hechos materiales y su comelato subsuntive en

la ley penal sustantiva, por principio de exhaustividad.

3.3. En ambos cuerpos normativos subyace la regulacion de las mismas, fdrmulas
desvinculatorics de la subsuncidn juddico penal original. & dereche a
contradecir con conodmiento previo y cabal de los cargoes fraducidos
Juridicamente come aplicacién practica de un derecho de defensa activo. Asi,
tal como lo prevé el fundamento juridico 12 del Acuerdo Plenario NUmero 04-
2007/CJ-116 que es extensivo o ambas legisiaciones precesales porque regulan
y franquean g posibilidad que el Tibunal en los supuestos de la c:onc:ur:encic: de
eié;cmcias alficadas tombién para el caso de que no concuman en
aplicacion del prircipio ¢ maiorem ad minus [s& aplica o calificaciones ventajosas,
prescipciones posifivas o leyes permisivas, de una forma baostante simplista se puede
enunciar bajo el anpnciado: "el que puede lo mas puede lo menos”] supuesto gue no

afecta el derechh de defensa por tratarse de sub tipos de menor infensidad

entro del mismo bien juridico manteniendo lo inmutabilidad de los hechos y

sobre los que se ha desarrollodo un ejercicio amplio de la defensa.

3.4, Bs evidente que, segln el arficulo VI del Titulo Preliminar del Codigo Procesal
Penal, en su primer inciso regula el principio fempus regit actun tal como o
desarrolla el Acuverdo Plenario Numero 01-2007/ESV-22; por lo que, no
conaspondia citar el arficulo 285-A del Codigo de Procedimientos Pendles
mediando reglas especificas en los articulos 374° y 397° del Cddigo Procesal
Penal, tal como sefala la recurida; sin embargo, no justifica lo invdidez
normativa de la sentencia de prirmer grado, por fundarse eninstitutos procesales
propios del proceso penal, comunes a ambos Codigos que coexisten en la
actividad jurisdiccional naclonal, mas adn no media discrepancia sustancial

con el resultado de la desconexidn tipico.

5. De lo expuesto, se colige que el Acuerdo Plenario nimero 04-2007/CJ-116 es
concurrente, porque la delerminacion altsmativa o desvincUacién es una
institucion del proceso penal destinada desde un punto de vista instrumental, a
conjurar o remediar casos excepcionales al principio acusatorio, dervades de
un reguerimiento fiscal de acusacion constrefiido por un error de calificacion
inicial que actia como camisa de fuerza o corsé juridico, impidiendo una
adecuacion tipica denfro del principic de coreccion normativa del juicio de
fipicidad inicial, en aplicacion de un rigor técnice- legal a que estd obligada la

ala de Merito para el esclarecimiento del hecho, de sus circunstancics y de la

participacion criminal efsctiva de los imputados.

3.6. En ese orden de idsas, si el Juzgador odvierte cue existe un eror en la
We no genera la nulidad puede ser comegide al momento de la
desvinculacion [existiendo una limitacion al principio iuro novit curia, conforme lo
seficla el Acverdo Plenaioc N° 04-2007/CJ-116), salvarguondo las garantias

constitucionales ol debido proceso v a lo tutela juisdiccional efectiva que tiene

todo justiciable, bajo los principios de celeridad y economia procesal.



3.2-Bn mérito a los fundamentos descritos precedentemente, se infiere que el
Acuerdo Plenario NOmero 04-2007/CJ-116, al desarollor el mismo instituto
ocesal confenido en las normas del nuevo Cadigo Procesal Penal de 2004

consignadas en lineas arriba) se debe aplicar en los casos regulados por éste.

3.8. En atencién a ello, en el presente caso la Sala Penal de Apelaciones declard
7nulcr la sentencia de primera instancia ol considerar que tenic un vicio
insubsanable, pues para desvincularse de lo conducta de los imputados aplicd
el Acuerdo Plenario NUmero 04-2007/CJ-116, el mismo que no otorga directrices
para ser empleado por el arficulo 374°, numeral 1) del Cédigo Procesal Penal,
sino para el aticulo 285-A del Cédigo de Procedimientos Penalss. Al respecto,
cabe sefalar que la decisién determinada en primera instancia [respecte a lo
svinculacion] en considerar que la conducta de los encaousados no estaban
subsumidas en el tipo penal descrito en el primer parafo del arficulo 276° del
Cédigo Penal* sino a previsto en el segunde pdrafos de la cita norma
sustantiva, no infringid las garantias constituciondles al debido proceso -conexa
al derecho de defensa- y a la tutela jurisdiccional efectiva, toda vez que el primer
parrafo del arficulo 296° del Codigo Penal, sefiala que: “El que promueve, favorece o
facilita el consumo ilegal de drogas toxicas, estupefacientes o sustancias psicotrdpicas, mediante

actos de fabricacion o tréfico sera reprimido con pena privativa de libertad no menor de ocho ni

4 (*) Articulo modificado por el Articulo 2 del Decreto Legidativo N° 982, publicado el 22 julio 2007, cuyo
.texto es el siguiente:

El que promueve, favorece o facilita ¢l consumo ilegal de drogas téwsicas, estupefadientes o sustancias
psj ante actos da fabricacion o tréfico serd reprimide con pena privativa de libertad no
mener de ocho nymayer de quince afies y con ciento ochenta a trescientos sesenta y cinco dias-multa, e
inhabilitacidn conjorme al articulo 36, incisos 1), 2) y4).

®  H que posep drogas téxicas, estupefacientes o sustancias psicotrdpicas para su trdfico ilicito serd
reprimido con pgna privativa de libertad no menor de seis ni mayor de doce 2fios y con ciento veinte a
ciento ochenta dfas-multa.

mayor de guince afios y con ciento ochenta a frescientos sesenta y cinco dias-multa, e
inhabilitacién conforme al articulo 36, incisos 1), 2) y 4)", mientras el segundo parafo de
la acotada norma indica que: “El que posea drogas téxicas, estupefacientes o sustancias
psicotropicas para su trafico ilicita serd reprimido con pena privativa de libertad no menor de
seis ni mayor de doce afios y con ciento veinte a ciento ochenta dias-multa”, advirtiéndose
que la desvinculacién juridica estd enmarcada denfro fipo penal homogéneo v
no genera agravio alguno a los imputados respecto a la sancién punitiva; tal
decision no estd revestida de un vicio insubsancble que genera la nulidad del
proceso; toda vez que, el Juzgador advirtié que existe un error en la calificacion
el cual fue comegido, no infringiendo las garantias constitucionales d debido
proceso ¥ a la tutela jursdiccional efectiva que revisten a los imputados; por
tanto, este Tribuna Supremo considera que la recurrida debe declararse nula v

con ello un nuevo pronunciamiento por ofro Tribunal de Mérito.

DECISION:
Por estos fundamentos:
Declararon: l.- FUNDADO el recuno de casacidon interpuesto por el

representante del Ministerio Publico.

II.- CON REENVIO, declararon: lll. NULA la resclucién de visia de! veinfiocho de
marzo de dos mil catorce que declaréd nula lo senfencia de primera instancia
que condend a los encausados Jean Paul Veldsquer Grandez, Jorge Andrés
Accsiete Arcos, Benito Lépez Elaje y Julio César Dicz Arencs come como
coautores de la comision del delito contra la salud poblica en la modalidad de
trafico ilicito de drogas, en su forma de posesion de drogas con fines de trdfico,
tipificado en el sequndo parafo del arficulo 294° del Cédigo Penal como tipo
base y osmsaivantes previstas en el articule 297° del primer parrafo, numerales

.4y 6, enagr vio del Estado Peuane, a diecisiete afios de pena privativa de

libertad; con los demds gque contiene.



Ill.- ORDENARON que otrio Colegiado Supericr emita un nueve prenunciamiento
conforme a Derecho.

IV.- ESTABLECIERON como desarrollo jursprudencial el fundamento juridico tres

punto uno al fres punto siete de |la presente sentencia casatoria.

V. DISPUSIERON gue se dé lectura de la presente sentencia caosatoria en
audiencia publica y se publique en el Diario Oficial "Bl Peruano”, de
conformidad con le previsto en el numeral fres del arficulo cuatracientos treinta

y fres del Cédigo Procesal Penal. Hagase saber.

5.5

]

VILLA STEIN

RODRIGUEZ TINEO

PARIONA PASTRANA
HINCSTRCZA PARIACHI

NEYRA FLORES

R.N. N° 2122-2014-CALLAO
Presupuestos de la Desvinculacion

Presupuestos de la desvinculacién

Sumilla. Es posible que el Tribunal de Instancia
pueda. de oficio. introducir al debate una
nueva cdlificacien  juidica  del  hecho
incriminado, para lo cual deben concunir los
siguentes presupuestos: a) Lo homogeneidad
del bien juridico tutelodo, b) Inmulabilidod de
los hechos vy los pruebas. €) Preservacion del
derecho de deftensa. d) Coherencia entre los
elementas facticos y normativos pora realizar
lo corecta odecuacicn al fipo. e] La
favorabilidad.

Lima, ocho de septiembre de dos mil quince.

VISTO: el recurso de nulidad interpuesto
por el encausado Uuses GuaDalUPE RODRIGUE Romero, conMa la
sentencia de fojos setecientos noventa vy siete, de fecha tres de Junio
de dos mil catorce, en el exfremo que lo condend como autor del
delito contra la Salud Publico-trafico iicito de drogas ogravado, en
perfuicio del Estado, a quince anos de pena privativa de libertad
efectiva. trescientos sesenta y cinco dias multa e inhabilitacion por el
término de dos anos; fijd en diez mil nuevos soles el monto que por

ncepto de reparacion civil debera abonar, en forma solidaria, con
el sentenciado Alejandro Pacheco Zamora, a faveor del Estado.
I terviene como ponente la sefiora jueza suprema Barrios Alvarado.

FUNDAMENTOS

PRIMERO. GQue el encausado Ulises Guadalupe Rodriguer Romero, en
su recurso formalizado de fojas cchocientos quince, insta la
adecuacion del fipo penal, pues su conducta no se encuentra
comprendida dentro de las agravantes que contemmpla el articulo
doscientos noventa y siete, inciso seis —organizacién criminal dedicada al
trafico iicito de drogos—, en tanto su funcion fue la de tasportar
droga -burmier-. Alega que, eradamente, la Sala Superior lo ha



condenado sobre la base de la sindicacion efectuada por su
coprocesado Alejandro Pacheco Iamora, sin tener en consideracion
lo establecido en el Acuerdo Plenario nOmero dos guion dos mil cinco
oblicua CJ guion ciento dieciséis.

SEGUNDO. Que &l serior representante del Ministerio Plblico, a fravés
de su acusacion, obrante a fojas cuatrocientos treinta y tres, y de lo
determinado en la sentencia, atribuye al precesado Ulises Guadalupe
Rodriguez Romero la comision del delitc contra la Salud
Publica-tréfico licito de drogas agravado, en perjuicio del Estado;
senala la acusacion que el dia veintinueve de setiembre de dos mil
diez. a las once y teinta de la noche, aproximodamente, en el
Aeropuerto Internacional Jorge Chavez de Lima, personal policial
intervine al ciudadano mexicane Alejandro Pacheco Zamora, en
razdn que el registro de su equipaje con tiqgue de embarque N.° AM
0139679203, contenia dos paguetes rectangulares con una sustancia
blanguecina pulvurulenta, las que al ser somefidas a los examenes
quimicos correspondientes, arrojaron un peso neto total de 14,948
kilogramos de clorhidiato de cocaina.

/Al ser interrogado el procesado Alejandro Pacheco Zamora sefiald
que llegd al Pery por invitacion de su cunado Ulises Guadalupe
Rodriguez Romero, con guien estuvo en toda su estadia en Peru y
quien seguramente le colocd lo droga en w eguipodje. En este
contexto, se le imputa a Ulses Guadalupe Rodriguez Romero ser
financista, captador y haber entregado la droga al sentenciado
Ajejondro Pacheco Zamora.

TERCERO. Que en cuanto al recurso impugnatorio interpuesto por el
procesado Ulises Guadalupe Rodiiguez Romero, se aprecia que no
entrafa ninguna discusion probatoria el hallozgo de 14,948 kilogramos
de clorhidrato de cocaina, la misma gue fue incautada al procesado
Alejandro Pacheco Zamora, en tanfo este se encuentra acreditado

con el acta de registro de equipaje. prueba de campo. orientacion y
descarte, pesaje, comiso y lacrado de droga, inventario de prendas e
incautacion, obrante a folios freinta y cuatro, v el dictomen pericial
de quimica (droga), lo gue constituye punto de conflicto probatorio a
evaluar es la vinculacién del procesado Rodriguez Romero como
financista y captador de una organizacion criminal dedicada al
trafico ilicito de drogas —tipificado en lo creunstancia agravada prevista en el
inciso seis, del articulo doscientos noventa y sete, del Cadigo Penal- 0 por si al
confrario nos enconlramos anle el delilo de irdfico ilicito de drogas
en su figura bdsica -aspecto juridico que es materia de cuestionamients por
parfe delrecurente-; por consiguiente, corresponde evaluar lo actuado
en atencion a los agravios expuestos y determinar si en la conducta
que desplegod el encausado Rodriguez Romero, concurre © no una de
las hipétesis juridicas gue describe el inciso seis, del articulo doscientos
noventa y siete, del Codigo Penal, relacionado con ser integrante de
una organizacion criminal.

CUARTO. El inciso seis, del articulo doscientos noventa y siete, del
Caodigo  Penal. senala como crcunstancia  agravada  del
comportamiento tipico, previsto en el arficulo doscientos noventa y
seis, del Codigo Penal, lo siguiente: “El hecho es cometido por tres o
m s personas. 0 en calidad de integrante de una organizacion
fedicada al tdfico llicito de drogas o que se dedique a la
comercializacion de insumos para su elaboracion"; del misme se
advierte lao presencia de dos supuestos: i) Cuando el hecho es
cometido por tres o mas personas. i) Cuando el hecho es cometido
en calidad de infegrante de una organizacion. En el presente caso, el
senor Fiscal Superior, al momento de emitir su requisitoria oral, senalé
como tesis incriminatorio que el comporfamiento del agente esta
circunscrito  especificamente al supuesto en que el hecho es
cometido en cadidad de integrante de una organizacion.



QUINTO. El procesado Ulses Guadalupe Rodriguez Romero sefiala
que llegd al Perd en calided de burrier, contactade por Leo o
Leonardo -conocido como “El Primo"-, qQuien por sus servicios de
transporte le daria la suma de mil colares, y le otorgd dinero a efectos
de que vigje acompaniado al Perd, por lo gue con enganos invitd a su
cunado Alejandro Pacheco Zamora. Que una ver en el Perl se
arrepintic de transportar la sustancia ilicita y le propuso al conocido
como “leonardo” que coloque la droga en la maleta de su cunado,
y es asi que este aprovechod gue se encontraban aimorzando vy las
maletas estaban en su auto para proceder a colocar la droga.

SEXTO. Estando a lo expuesto, se evidencia que la Sala eréneamente
encuadid la conducta tipica del procesado en la de criminalidad
organizada por cuanto no se evidencia una distrbucion de roles
propias de este fipo de organizaciones: sin embarge. en el presente
caso la acusacion, los hechos probadoes, advierle la participacion en
el ilicito criminal de fres personas y elo se acredita con la propia
version del procesado Rodriguez Romero —glosada en el fundomento
quinio de la presente Ejecutoria Suprema-, asi como por la brindada por su
coprocesado Alejandro Pacheco Zamora -ahota sentenciado por estos
mismos hechos=, quien a nivel policial, en presencia del representante
del Minsterio Publico [véase folios dieciséis). acta de entrevista fiscal
|véase folios cuarenia), €n la instruccion (véase folios ciento seis), ¥ €n el juicio
oral (véose folios setecientos sefenia y tres) indicd que vino al Feru por
invilacion de su cunado y coprocesado Rodriguez Romero, ya que
este pagd los boletos aéreos suponiendo que la droga que se halld
en sus maletas fue colocada por este, puesio gue fue la Unica
penona con la gue compartid la misma habitacién. Agrego que a su
llegada al Pery conocio a la persona conocida como “El Primo" -Leo
o Leonardo— vy que fue esta quien efectud sus traslados al Aeropuerto
Internacional Jorge Chavez, asi come desde o ciudad de Lima a
Chancay y viceversa. Sindicacion que contrariomente o lo alegado
por el recurrente cumple con los supuestos establecidos en el Acuerdo

Plenaric de las Salas Penales Permanente y Transitoria. de la Corte
Suprema de Jusficia de la Republica, nOmero dos guion dos mil cinco
oblicua CJ guion ciento dieciséis, de fecha treinta de setiembre de
dos mil cinco, referente a los reguisilos de lg sindicacion de los
coacusados. testigos o agraviado. pues no hay molivos para estimar
gue se trata de una incriminacién equivocada, mencs que exista
algin tipo de animadversion del agraviado hacia el imputado a
quien lo une un vincuo familiar por ser cufados.

Es evidente que el encausado Rodriguez Romero, en concurso con
Pacheco Zamora, realizaron funcionalmente en concieric actos gue
descartan que su conducta se encuadre en la de burier, en tanio el
Acuverdo Plenario N.° 3-2005/CJ-116 ha sefalade que los
denominados “correos de cargas” o bumes son individuos que se
desplazan usualmente por via aérea o terrestre transportando droga
en sus bienes personales, en paquetes adherides al cuerpo, en
capsulas ingeridas previamente al inicio del vigje, entre otros, por lo
que su labor se circunscribe a trasladar insirumentamente los bienes
delctivos. Y en el caso del apodado como “Primo”, “Leg” o
“Leonardo", conforme lo verién de los procesados fue la persona
que proporciond la sustancia ilicita, gestiond, cubrid los gastos que
demandaba el vigje desde México al Perl —ta como lo ha indicado el
propio procesado Rodriguez Romero-, apreciandose de esta manera una
pluralidad de agentes con la fingidad de hacer efectivo el traslado
de la droga desde la ciudad de Lima o los Estados Unidos Mexicanos.

Por lo que la circunsiancia agravada de plurdlidad de agentes
emerge claramente y por ello debe ser reconducida la calificacién
fipica de su comportamienio delictivo, en el arficulo doscientos
noventa y siete, inciso seis, en el dmbito de plurdlidad de agentes, el
mismo gue de ninguna manera vulnera el principio de legalidad, en
tanto el Acuerdo Plenario de las Salas Penales de la Corte Suprema
de Justicia de la Republica niumero cuatro guion dos mil siete —referido



a la desvinculacion procesal prevista en el arficule doscientos ochenta y cinco
guion A, del Cédigo de Procedimientos Penales-, de fecha dieciséis de
noviembre de dos mil siete, establecic que si bien es inmutable el
hecho punible imputado por el sefior Hscal Superior en la acusacion
escrifa, es posible que el liscal, en su requisitoria oral o el Tribunal de
Instancia, de oficic pueda introducir ol debote una nueva
cdlificacion juridica del hecho incriminado, para lo cual deben
concurmir los siguientes presupuestos: a) La homogeneidad del bien
juridico tutelado. b) Inmutabilidad de los hechos y los pruebas.
c) Preservacion del derecho de defensa. d) Coherencia entre los
elemenios facticos y normalivos para realizar la correcia odecuacion
al tipo. e) La favorabilidad, sin que ello implique una modificacion de
los hechos, mas ain en el presente caso no se ha dado fal
afectacion, en tanto la organizacion criminal es una categoria
juridica que implica interpretacion, la misma que parte de una
pluralidod de agentes. por ende. al ser este un dato factico objelivo
estuvo siempre en la discusion del caso y, por tanto, la desvinculacion
no afecia el derecho de defensa y mucho menacs el de legalidad.

SEPTIMO. En cucnto a la deferminacion del quantum de ka pena
impuesta al procesado Rodriguez Romero, s bien se ha efectuado la
desvinculacion del fipo penal ello no amerita modificar lo pena, pues
ambas agravanies se encuentran fipificadas en el arficulo doscientos
noventa y siete, inciso seis, del Codigo Penal.

En cuanto alas penas conjuntas de dias multa e inhabilitacion, pese a
que la determinacion de fales penas no fueron objeto de recurso; por
favorabilidad, deben ser objeto de pronunciamiento, dade a gue
deben guardar proporcionalidad y razonabilidad con el quanfum de
la pena privativa de la libertad impuesta, en tanto si se pone pena
privativa de la libertad, teniendo en cuenta el minimo legal, es obvio
que las ofras penas principales deben de estor sujetas a la misma
consideracién.

Que en el caso de la inhabilitacion ha de tenerse en cuenta el articulo
cuafrocientos veintiséis del Codigo Penal, asi como el articulo treinta y
ocho del mismo cuerpo legal, el cual establece que la inhabilitacion
principal se exfiende de seis meses a cinco anos. Por lo tanlo, s la pena
principal impuesta estd dentro de! minimo legal. le coresponde una
dimension menor a los dos anos de pena de inhabilitacion impuesta, y
por ello resulta procedente modificarla y rebajara a un ano de
inhabilitacion.

En lo referente a la pena de dias multa, ademas de |o antes senalado
—relacion proporcional con la exension de la pena privativa de libetoda
impuesta-, en aplicacion al articulo cuarenta y uno del Codigo Penal,
la pena de multa es una sancién pecunaria que se traduce en la
afectacion del patrimonio (rentas, remuneraciones, nivel de gasto vy
demas signos exteriores de riqueza) de la condenada, cuyo importe
se determina en dinero y este, a su ver, en dias-multa. En el presente
caso, la sentencia impugnada le impuso al encausado frescientos
sesenta dios multa. por lo que teniendo en consideracion la
proporcionalidad con el quantum de la pena privativa de la libertad
impuesta vy los escasos recursos del procesado, comesponde rebajarla
por debajo del minimo, obteniéndose como resuliado para el caso
en concreto ciento ochenta dias multa, a razén dal veinticinco por
ciento de sus ingresos diarios.

OCTAVO. Que dada lo gravedad de los hechos incriminados, la
extension del dafio causade y feniendo en consideracion que el
procesado Ulises Guadalupe Rodriguez Romerc —de nacionclidad
mexicana—, tiene procesos pendientes en los Estados Unidos Mexicanos,
tal como se aprecia del informe remitido por la Subdireccion de
Asistencia Juridica de los Estados Unidos Mexicanos, obrante a folios
seiscientos veinticinco. v el reporte de la Organizacion Internacional
de la Policia Criminal-INTERPOL México, obrante a folios seiscientos



treinta y siete y setecientos ochenta y ires, por los delifos conira el
Patimonio y contra la Segurided en los medios informaticos y
magnéticos, en loa modalidad de transelnte y fraude; por el delitc de
vioclacién a la Ley Federal de Armas de Fuego y Explosivos, en la
modalidad de portacion de arma de fuego sin licencia; por el delito
de violacion a la Ley de arma de fuego sin licencia contanda con un
registro positivo correspondiente a una orden de reaprehension
igente emitida por el Cuarlc Juzgado  Distrital de
Guadalajarc-Jalisco en el ano dos mil nueve, corresponde confirmar
la expulsion del pais del sentenciado de naciondlidad mexicana Ulises
Guadalupe Rodriguez Romero, una vez cumplide la condena, y
prohibir su reingreso al territorio de la Republica del Perd.

DECISION

Por estas razones, de conformidad, en parte, con el dictamen del
Fiscal Supremo en lo Penal, declararon: 1. NO HABER NULIDAD contra
la sentencia de fojas setecientos noventa y siete, de fecha fres de
junio de dos mil caforce, en el extremo que condend a Ulises
Guadalupe Rodriguez Romero, como autor del delito contra la Salud
PUblica-réfico ilicito de drogas agravado, en perjuicio del Estado, a
quince anos de pena privativa de libertad efectiva. II. HABER NULIDAD
en la propia sentencia, en el exiremo, que les impuso frescientos
sesenta dias multa a rozdn del veinticinco por ciento de sus ingresos
diarios e inhabilitacion por el término de dos afos; REFORMANDOLA, le
impusieron a Ulises Guadalupe Rodriguez Romero, ciento ochenta
dias multa, a razén del veinticinco por ciento de sus ingresos diarios e
inhabilitacién peor el término de un afo. IIl. NO HABER NULIDAD en la
referida sentencia, en cuanio ordenan lo expulsion del pais del
sentenciado. de nacionalidad meyicana, Ulises Guadalupe Rodriguez
Romero, una vez cumplida la condena y prohibe su reingreso al
teritorio de la Replblica del Perd. IV. NO HABER NULIDAD en lo demds
que contiene y es materia del recurso. DISPUSIERON se devuelvan los

autos al Tribunal Superior para los fines de ley. Hagase saber a las
partes personadas en esta Sede Supre

S. 5.

SAN MARTIN CASTRO

PRADO SALDARRIAG

SALAS ARENAS

BARRIOS ALVARA

PRINCIPE TRUJILL



LA SECRETARIA DE LA SALA PENAL TRANSITORIA, DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA
DE LA REPUBLICA, CERTIFICA QUE EL VOTO SINGULAR DEL SENOR SALAS ARENAS, EN
CUANTO A: 1) LA IMPOSICION DE LA PENA DE INHABILTACION EN FORMA
PROPORCIONAL A LA DE PRIVACION DE LIBERTAD FIJADA. 2) EL IMPACTO DE LA
PRISION PREVENTIVA EN LAS PENAS DE MULTA E INHABILITACION, ES COMO SIGUE:

Lima, ocho de septiembre de dos mil gquince.
DE LA PROPORCIONALIDAD EN LA IMPOSICION DE LA PENA

Lo proporcionalidad de los dimensiones o mognitudes imporia la; “Conformidad o
proporcion de unas pardes con el todo o de cosas relacionodas entre s
[concepto de proporcionaldad segun la Real Academio Espanolal, y en virlud o
tal principio el guantum fijndo sobre la base de criterios objetivos debe expresoar el
senfido de gue a uno mayor o menor gravedod debe coresponder una mayor o
menor pena, de tal forma que s se delerminara o privacion de liberiod en su
exlremc minime, los copenalidades de multa e inhabilifacion deberan en

fincipio, ser fjodas fambién en sus exiremos minimos. Constaloda lo presencia de
despmoporcion, procede ln coneccian fomando como base o pena privativa de
liberlad impuesia respecto de w minimo legal o, en s coso, del exiremo maximo
+ onminado, teriendo siempre en cuenta el principio de non refarmalio in peius.

IMPOSICION DELA PENA DE MULTA E INHABILITACION EN FORMA PROPORCIONAL A LA PRIVACION DE LISERTAD

15ANOS DEPENA ¢
PIVATIVA DE 15 AROS 15 ANOS 15 AROS
i ULISES LILERTAD [ {
* GUADALUPE f
t soceioue 180 DIAS MULTA 340 DIas MuLTA 140 BiAS MULTA | 180 DIAS MuLTA
' ROMERD :

DEL IMPACTO DE LA PRISION PREVENTIVA EN LA PENA DE MULTA

1. En el andlisis interpretative del sentide del articulo cuarento y siete, del Codige

Penal, resulta relevanie tener en cuenia los siouientes aspecios:

i) El primar parrafo, del citado dispositive legal. no hace sino establecer que la
privacion de la libertad, decidida intraproceso penal, al decretarse mandato de
defencion, reviste imporiancia gravitonie pora el descuento del quanfum de la
peno que se fijord en e estodio resolufivo del proceso penal; de tal formao que
incide o razon de un dio de prision preventiva por un dia de pena privativa de

liberad,

ii) Por mandoio del segundo pamafo, del referido articulo, la pena privativa de
libertad tambien surtird efectos compensatorios y, en su coso, cancelatonos, sobre
la pena de multa, corforme con lo estipulado en dicha norma: 5i la pena
comespondiente al hecho punible es lo de multa o limitativa de derechos, lo
detencion se compularg a rozon de dos dios de dichas penas, por cada dio de

detencion™.

iii) £ reconocimiento legal de los consecuencias reduccionistas de lo privacion
preventiva de libertod [en readlidod compensotorios), debe surtie efectos aun
cuonde In pena privativa de libertod se fiose como suspendida de efectividad: y a
parfir del principic de legolidod, se concluye que el iempeo de detencion swufride
por el procesado debe surir efectos, parcial o fotalmente, cancelatorios en la
pena de multa que los iueces deben observar descontando lo perlinente o, de

conesponder, darle por cumplida (esto es, compurgadal

2. En consecuencia, en el presente caso, el encausado honré con su libertad
provisionolmente ofectada (hasta anies de la emision de lo sentencia) la
dimension femporal de inhabilitacion y pecuniaria de la multa [pogd con su

libertad), conforme con el cuadro ilustrativo siguiente:



CAMPUTO DE LA PENA DE MULTA E IﬁHABIlI‘I’ACIéN AL AMPARD DEL SEGUNDC_'I PARRAFD,
DEL ARTICULO 47, DEL CODIGO PENAL
e Lot
T = 7

180 + 3 = ¥0 division de

MuITa les dins mal ta.| FALTA POR PAGAR 2
ULISES 160 DiAS MULTA Dimensian mayor que | CiAS MULTA
3DE
GUADALUPE |7 DE MARIC o 48 Dlas DE | BB Oig ge ostencién, |
| o
RODRIGUET DE 2014 DETENCION INHABILFACION | 345 < 2 = 18] division de
DE 3014 | FALTA POR CUMILIE
ROMERO 1ARD tes  dias multa E
109 nias DE
{equivale o 345 | Dimension moyor que
IRHABILITACION
dias) 88 dos de detencion
DECISION

Par ello, impartiendo justicia o nombre del pueblo, MI VOTO et parque se declare:
|. HABER NULIDAD en cuonto al plozo de lo pena de inhabifitacion impuesta,
REFORMANDOLA. IMPONER seis meses de inhabiitacion. Il Se declaren
compensadas, en parte, los penas de multa e inhatilitacion impueslas o don Ulises
Guadolupe Rodriguez Romero;y se devr

5.5,

SALAS ARENAS

R.N. N” 3424-2013-JUNIN

Desvinculacion Procesal

Desvinculaciin procesal

Sumiila. Poro que se configure |a desvinculocion procesal
deben concumir os  siguientes presupuesios: o o
homaogeneidod del sien jwidico lvlelado; b) inmuiablidad
de kos hechos y los pruebos: ©) preservacion del deecho
de delenso; d) coherencia enfre los elementos fachicos y
nofmaivos para redizor lo comrecta adecuacion ol fioo: y
| lo tavorabiicad

Lima, ocho de junio de dos mil guince.

VISTO: el recurse de nulidad interpuesto
por el presentanie del Ministerio Publico, contra lo sentencia de fecha
diecinueve de junic de dos mil frece, expedida por la Primera Sala Mixta
Descentralizada de La Merced, de la Corte Superior de Justficia de Junin,
de fojas 516, gue declaro la desvinculacion del tipo penal confra la
Libertad Sexual en la moddlidad de viclacion sexual de menor de edad,
al delito contra la Libertad Sexual en la modalidad de actos contra el
pudor de menor de catorce afios; que condend a Helier Jalet Fernandez
Rosas como autor del delifo contra la Libertad Sexual en la modalidad
de actcs confra el pudor, en agravio de la menor identificada con las
iniciales T. E. Q. L. a cuatro anos de pena privativa de libertad,
suspendida por el periodo de prueba de dos afos bajo deteminadas
reglas de conducta; fijoron en dos mi nuevos soles el monto de la
reparacion civil gue el sentenciado debsrd abonar a favor de la menor
agraviada. Interviene como ponente la sehora jueza suprema Barmios

Alvarado.
CONSIDERANDO

PRIMERO. AGRAVIOS FORMULADOS

El represente del Ministerio Piblico, al fundamentar sus agravios, de
fojas 549, sostiens que la desvinculacion llevada a cabo es incorrecta
pues el delito de violacion sexual de menor de edad se encuentra

debidamente acredilado con la sindicacion de la menor agraviada,



quien senald que el procesado infrodujo su dedo en su vaging
causandole dolor para luego pretender lo mismo con su pene y que
ante hecho desesperadamente lo que generd que el
€ causado la soltara y huya de la vivienda; gue el Cerlificado Medico
L gal expedido el diez de setiembre de dos mil ocho [tres dias después
de ocuridos los hechos) concluyd no desfloracién pero si escoriacion
reciente en ia regién por encima del meato urinario, lesion que fue
producida por frotamiento y no porque la menor arrastrara su vagina

sobre una superficie rugosa.

SEGUNDO. TERMINOS DE LA IMPUTACION

Conforme fluye de lo acusacion fiscal, de fojas 268, se atribuye al
encausado Helier Jafet Fernandez Rosas haber agredido sexualmente a
la menor identificada con iniciales T. E. Q. L. de siete afios de edad; que
dicha agresion ocurrid el siete de setiembre de dos mil ocho o horas
diecinueve y freinta cuando el procesado Ferndndez Rosas ingresd
inesperadamente al domicilio de la menor -ubicado en el Sector de
Juan Velasco Alvarado, en Villa Perené- cuando no se encontraban los
padres. Ya en el interior de la vivienda el procesado jold a la menor al
interior de una habitacién. le topd la boca con su mono para que no
gritara, la despojo de sus prendas de vestir, infrodujo su dedo en el
interior de su vagina y luego la echd sobre la cama, le separd las
piernas, poniéndola en posicién ginecolégica, se puso encima de ella e
infento intfroducir su pene en el interior de su vagina, segundc hecho
que no fue consumado porque la menor comenzd a grtar
desesperadamente pidiendo auxilio a su vecinos, instantes en que el
procesado se vistio y huyd del lugar.

TERCERO. ANALISIS DEL CASO
3.1. Que a fin de emitir un correcto pronunciamiento correspende en

primer lugar examinar la sentencia recurrida en lo que se refiere a lc

desvinculacion cel tipo penal de violacion sexual de menor de edad. Al
respecto, debe tomarse en cuenta que el Acuerdo Plenario de las Salas
enales de la Corte Suprema de Justicia de la Republica nimero cuatro
g ion dos mil siete, referido a la desvinculacion procesal prevista en el
rficulo  doscientos ochenta y cinco guion A del Coédigo de
Procedimientos Pendles, de fecha dieciséis de noviembre de dos mil
siefe, establecio que si bien es inmutable el hecho punible imputado por
el sefior Fiscal Superior en la acusacion escrita, es posible que el Tribunal
de Instancio, de oficio pueda infreducir al debate una nueva
calficacién juridica del hecho incriminado, para lo cual deben concurrir
los siguientes presupuestos: a) Lo homogeneidad del bien juridico
tutelado. b) Inmutabiidad de los heches y las pruebaes. c) Preservacion
del derecho de defensa. d) Coherencia entre los elementos facticos y
nomativos para redlizar la comrecta adecuacion al tipo. e) La
favorabilidad; y si bien lo regla general es que el Tibunal de Mérito
indique a los portes, especificamente a los acusados, la tesis de
desvinculacion, y le conceda lo oportunidad de pronunciarse al
respecto, al punto que estos puesden solicitar la suspension de la
audiencia e incluso fienen el derecho de ofrecer nuevos medios de
prueba, concretandose asi el principio de contradiccion como sustento
del derecho a conccer previamente los cargos y el ejercicio de su
derecho de defensa; sin embargo, el Acuerdo Plenario en referencia
mbién autoriza al Tibunal a realizar lo desvinculacion, aun sin que se
haya planteado la tesis desvinculatoria, cuando se estd ante un
manifiesto error en lo tipificacion; es decir, al advertirse que existe un
error en la subsuncién normativa redlizada por el Ministerio Pdblico.
3.2. Que. en este orden de ideas. en atencidn a que la desvinculacion
fue realizada el emitise sentencia, corresponde determinar si el Tribunal
de Instancia hizo bien en plantear la tesis desvinculatoria del delito de
violacién sexual —sustentado por el sefior Fiscal Superior en su acusacion

escrita y en su requisitoria orak- por el de aclos contra el pudor, para lo



cual deberd constatarse si existe una incorreccién en la tfipificacion
propuesta por el Ministerio PUblico; para ello, debe tomarse en cuenta
que el delito de violacion sexual e configura con el acceso camal
sexual, esto es, cuando se produce la introduccion o penetracion del
Tiembro viril, otra parte del cuerpo u objetos, en lo cavidad vaginal,
ucal o anal de la victima, sin ser necesario que la penetracion o
/introduccion sea completa o incompleta.
3.3. Se advierte con claidad que lo tesis factica expuesta por el
Ministerio Publico atribuye al encaousado Helier Jofet Fernandez Rosas,
haber ogredido sexudimente [violacion sexual) a la menor identificada
con iniciales T. E. Q. L. de siete afos de edad, hechos que de modo
alguno pueden subsumirse en el delito de actos contra el pudor, previsto
en el arficulo 174-A, inciso dos, el cual sanciona a quien, sin propésito de
tener acceso carnal, realiza sobre un menor de catforce anos u obliga a
este a efectuar sobre si mismo o tercerc, tocamientos indebidaos en sus
partes intimas o actos libidinosos contrarios al pudor.
34. En el presente caso. el Ministerio Publico, al fundamentar sus
agravios, sostiene que la desvinculacién sostenida por el Colegiodo
Superior es incomecta puesto que la hipotesis factica planteada en su
esciito de acusacion de fojas 268 se encuentia debidamente
acreditado con la sindicacion de la menor y el Certificado Medico
Legal que constata la agresion sufrida; en este sentido, se advierte que
del estudio y andlisis integral del caudal probatorio cbrante en autos
evidencia que los cargos chribuidos al encausado Helier Jafet Fernandez
Rosas se condicen con la declaracion preliminar brindada por la menor
el mismo dia de los hechos, de fojas 07, quien sindicd al procesado
como la persona que la agredio sexualmente. version que es ratificada
a nivel de instruccion, de fojas 71, al sefalar que el dia de los hechos,
luego de gue el encausado ingresd a su casa, la jald hasta la cama,
bajé su pantalon y calzén, le tapd la boca, metié su dedo por donde

orina y le predujo dolor. incriminacion confirmada o su vez con la

diligencia de reconocimiento llevada a cabo por la menor, de fojas 20,
por medio del cual reconoce al encausado Helier Jafet Ferndndez Rosas
como lo persona gue la violenté sexualmente; con el Protocolo de
Pericia Psicologica N.° 002093-2008-FSC practicada a la menor
agraviada, fojos 91, en la gue relata de manera coherente la forma
como sucedieron los hechos, reconociendo al procesado como su
agresor y en la que se concluyd que la menor presenta perturbaciones
emocionales y reaccion ansiosa situacional compatible con estresor de
tipo sexual; pericia rafificada, conforme se verifica, a fojas 203, en la que
se indica gue los efectos emociondles de los hechos se han agudizado
por los mismas circunstancias de lo investigacion: y con la evaluacion
psiquiatrica practicada a la menor agraviada el 22 de mayo de 2013,
en la que reafima su version incriminatoria y que en una de las
conclusiones se afirma que la menor presenta ansiedad moderada por
recibir agresion psicosexual.

3.5. Ademds de la sindicacion persistente, obra en outos el
reconocimiento médico legal N.° 002085-15 practicade a la menor
agraviada fres dias después de ocuridos los hechos, el diez de
etiembre de dos mil ocha, fojos 18, en la que se deja constancia de las
escoriaciones sulidas por encima de meato urinario —orificio en forma
de hendidura por el cual desemboca la uretra hacia el exterior u orificio
por el cual sale la orina- y se dispone atencidn facultativa de un dia por
siefe dias de incapacidad médico legal, instrumental debidamente
ratificada a fojas 145, en la que se precisa que las lesiones ccasionadas
a la menor fuercn a causa de frotamientos ¥ que segun la explicacion
brindada por el médico legista Rolondo Gdlvez Camargo sostiene gue
por la region del meato urinario se encontid una lesion que tenia un
pequefio sangrado, lo que evidercia gue los actos realizados por el
inculpado no se subsumen en el defito de actos contra el pudor sino en
el de violacion sexual; de ahi que es de recibo el agravio del fiscal

superior, no afectando con ello el derecho de defensa del encausado



ende, la conducta del inculpado se subsume en o previsto en el inciso
une, del articulo 173, del Codigo Penal, modificado por la Ley N.° 28704,
vigente al momento de los hechos.

3.4. Que delimitado el comportamiento ilicito del encausade a efectos
de determinar la consecuencia juridica penal aplicable, es pertinente
senalar que nuestro Codigo Penal preve como pena Unica aplicable la
de cadena perpetua y en el presente no surge circunstancia alguna
que pemita reducir la pena; el encaousado quebrantd una noma
prohibitiva estando en caopaocidad de motivarse conforme con el
mandato emitido y tiene grado de instruccion de educacion
secundaria, y si bien carece de antecedentes penales y judiciales el
desvalor de su conducta que afecta a la indemnidad sexual de una
nifia de siete afos ocasiondndole graves secuelas psiquicas, que
incidiran en el desarrollo de su personalidad y en su proyecto de vidg, le
hacen merecedor de tan grave sancidn.

3.7. En consideracion de lo precedentemente expuesto, es evidente
que el juicio de tipicidad levado a cabo per el Colegiado Superior es
incorrecto, puesto que la actuacion probatoria evidencia que los
hechos imputados se subsumen en el tipo penal imputado; esto es, al
delito de violacién sexual de menor de edad; siendo ello asi, este
Colegiado Supremo tiene certeza en grado de conviccion de la
responsabilidad del encausado Helier Jafet Ferndndez Rosas por los
hechos que se le imputan; por lo que la sentencia recurrida no ha sido
expedida conforme aLey.

DECISION
Por estos fundamentos, declararon: [) HABER NULIDAD en la sentencia de

fecha diecinueve de junio de dos mil trece, expedida porla Primera Sala

Mixta Descentralizada de Lo Merced, de la Corle Superior ge Justicio de

Junin, de fojas 516, que declard la desvinculacion del tipo penal confra
lo libertad Sexual en la modalidad de viclacidn sexual de menor de
edad. al delito confra la Libertad Sexual en la modalidad de actos
contra el pudor de menor de catorce anos; que condend a Helier Jafet
Femdandez Rosas como autor del delito confra la Libertad Sexual en la
modalidad de actos contra el pudor. en agravio de la menor
identificada con las iniciales T. E. Q. L.. a cuatro afics de pena privativa
de libertad suspendida por el periodo de prueba de dos anos bajo
determinadas reglas de conducta; REFORMANDOLA, condenaron a
Heler Jofet Ferndndez Rosas come autor del delitc contra la Libertad
Sexual en lo modalidad de violocion sexual de menor de edad, en
agravio de la menor idenfificada con las iniciales T. E. Q. L., y como tal
impusieron la pena de cadena perpetua; ORDENARON se cursen los
oficios respectivos para su inmediata ubicocion y caplura del
encausado Helier Jafet Fernandez R as; y los devolvieron.

5. 5.

SAN MARTIN CASTRO

PRADO SALDARRIAGA

SALAS ARENAS



R.N.N°2160-2015-LIMA
Desvinculacién del Organo Jurisdiccional

Sumilla. La desvinculacion del delito de
robo con circunstancias agravantes al tipo
penal de lesiones graves no importé una
modificacidn  sustancial de los  hechos,
tampoco se afectd el derecho de defensa
pues el propic imputado aceptd haber
causado las lesicnes al agraviado.

[.ima, siete de abril de dos mil dieciséis.

VISTOS: el recurso de nulidad
interpuesto por el encausado MARTIN PADILLA LOPERA contra la sentencia
de fojas trescientos nueve, de seis de mayo de dos mil quince, que lo
condend como autor del delito de lesiones graves en agravio de José Rafael
Buendia Chirinos a seis afios de pena privativa de libertad y al pago de diez
mil soles por concepto de reparacion civil: con lo demas que contiene.
Interviene como ponente el sefior SAN MARTIN CASTRO.

FUNDAMENTOS

PrivERO. Que el encausado Padilla Lopera en su recurso formalizado de
fojas trescientos veinte insta la absolucion de los cargos. Alega que el
Fiscal formuld acusacion por delito de robo con agravantes, mientras que
por el delito de lesiones graves se sobreseyo la causa: que no fue correcto
cambiar la tipificacion del delito porque se afecta el principio de
congruencia y el derecho de defensa. d

SecunDpo. Que el extremo acusatorio del dictamen fiscal de fojas
doscientos veintidos. subsanado a fojas doscientos treinta y ocho, dio
cucnta de un incidente ocurrido entre imputade y agraviado, vecinos
ambos, a consecuencia de lo cual el primero agredio al agraviado con una
botella de vidrio en el rostro y se apoderé de su reloj. La sentencia
recurrida, en cambio, no estimo probada la sustraccion de bien alguno y la
utilizacion de la violencia fisica como medio comisivo, y concluyo que se
tratd de una pelea y ulterior agresion por el imputado Padilla Lopera, quien
ocasiond al agraviado Buendia Chirinos una lesion grave en el rostro
~desfiguracion del mismo—.

TERCERO. Que tanto el imputado en su defensa material [fojas ciento
treinta y dos y doscientos sesenta y cuatro] como su defensor en el alegato
oral de fojas trescientos dos vuelta sefialaron que el incid



dio como resultado una lesion al agraviado y que no se tratd de un robo,
luego, no es posible denunciar la vulneracion del principio de
contraciccion porque este punto fue expresamente planteado como
pretensién defensiva. De otro lado, tampoco existe vulneracion del
principic acusatorio porque el delito de robo con agravantes —haber
ocasionado una lesioén grave a la victima— es pluriofensivo y, precisamente,
uno de los bienes juridicos lesionados es la infegridad personal,
consecuentemente, desvincularse del robo para adecuar tipicamente el
hecho probado al delito de lesiones graves, que importa una degradacion de
los hechos sin variar en lo esencial la linea de ejecucion de la conducta
atribuida al imputado, no altera la congruencia procesal.

CUARTO. QQue, en estos casos, precisamente por la posicion defensiva del
imputado, no es de recibo plantear la tesis y promover un debate autonomo
acerca de una desvinculacidén del robo con agravantes al delito de lesiones
graves.

Asimismo, es verdad que por auto de fojas doscientos cuarenta y nueve. de
veintiséis de noviembre de dos mil catorce, se sobreseyd la causa por delito
de lesiones graves, pero tal situacion se debio a un lineamiento
exclusivamente técnico: no se negé el hecho de las lesiones sufridas por el
agraviado, por lo que estimar, al finalizar la causa, que no medié una
sustraccion y que las lesiones realmente existentes no fueron mediales en
relacion al robo, en modo alguno vulnera el principio de ne bis in idem, en
tanto presupuesto negativo de la cosa juzgada.

QuinTo. Que cabe enfatizar, con arreglo a las pericias médico legales de
fojas catorce y quince, que las lesiones cortantes que sufrio el agravio en el
parpado izquierdo le desfiguraron el rostro, lo que se aprecia con la
fotografia de fojas veintidos.

El recurso defensivo debe desestimarse y asi se declara.

DECISION

Por estas razones: declararon NO HABER NULIDAD en la sentencia de
fojas trescientos nueve, de seis de mayo de dos mil quince, que condeno a
MARTIN PADILLA LOPERA como autor del delito de lesiones graves en
agravio de José Rafael Buendia Chirinos a seis afios de pena privativa de
libertad v al pago de diez mil soles por concepto de reparacién civil; con lo
demas que contiene. DISPUSIERON se remita la causa al Tribunal
Superior para que se proceda por ante el organo judicial competente a la

ejecucion procesal de la sentencia condenatoria. Hagase saber a las partes
personadas en esta sede suprema.
S.s.

SAN MARTIN CASTRO

PRADO SALDARRIAGA @"A"@’

SALAS ARENAS

BARRIOS ALVA

PRINCIPE TRUJ lLL(ﬁI ]



FUNDAMENTOS ADICIONALES DEL SENOR JUEZ SUPREMO SALAS ARENAS
PRIMERO. Medianie auto de veintidds de marzo de dos mil once (folios
cuarenta y dos a cuarenta y cinco), se abrid instruccién contra don
Martin Padilla Lopera, por la comisidn de los delitos de robo agravado v
lesiones graves en perjuicio de don José Rafael Buendia Chiinos,
posteriormente mediante dictamen diecisiete guion dos mil catorce (folio
ciento ochenta y seis), el sefor representante del Ministerio Piblico,
solicitd la adecuacion de los hechos al sublipo penal de robo con las
circunstancias agravantes de noclurnidad, con el empleo de ama,
plurdidad de agentes y por ccasionar lesiones a la victima (arficulo
ciento ochenta y ocho del Cédigo Penal concordado con los incisos dos,
fres y cuatro primer parrafo y el inciso uno del segundo pdrrafo, del
arficulo cientfo ochenta y nueve), dando lugar al pronunciamiento
judicial de adecuacién de siete de marzo de dos mil catorce (folios
ciento naventa y siete y ciento noventa y ocho). v el posterior auto de
coreccidén (folio doscientos quince), siendo subsumidos los hechos
afribuidos al recurrente en el delifo de robo agravado.

SEGUNDQ. Mediante dictamen nimero frescientos setenta y tres guion
dos mil catorce (folios doscientos veintidds a doscientos veinticinco), v
dictamen numero quinientos cuarenta y ocho guion dos mil catorce
|folios doscientos treinta y ocho y doscientos treinta y nueve}, el titular de
o accién penal acusd al procesado por la comision del fipo penal de
robo agravado y considerd que no habia mérto para pasar a juicio por
la comisién del delito de lesiones graves, por lo que solicitdé sea
sobreseida la causa en ese extremo, dando lugar al pronunciamiento de
los sefiores magistrados de la Cuarta Sala Penal para Procesos con Reos
en Cdrcel mediante la resalucion de veintiséis de noviembre de dos mil
catorce [folios doscientos cuarenta y nueve a doscientos cincuenta vy

vueltn), declardndose archivada definitivamente la causa Dor/eLdeéifo

de lesiones graves, anulando los antecedentes policiales vy judiciales
generados en ese extremo.

TERCERO. El pronunciomiento emitido ante el pedido fiscal no fiene un
supuesto de hecho afribuido, puesto que las lesiones fueron subsumidas
en el deltfo de robo agravado mediante adecuacidn, esto es, se archivo
el nomen iurs del supuesto de hecho y no el hecho, 2sa mala practica,
esto es, emitir un pronunciamiento de archive o absolucidn como
mecanismo  de saneamiento, crea paradojas vy la sensacién de
incongruencia o lesidn al principio "ne bis in idem"; en estos casos, no
cabe un pronunciamiento de archivo o absolucidn, sino declarar que los
hechos se adecuan dl tipo corespondiente o diferir el pronunciamiento

hasta la emisidn de la sentencia.

S.S.
SALAS ARENAS



R.N. N° 664-2015-ANCASH
Desvinculacion de Tipo Penal

Desvinculacion del tipo penal

Sumilla. Al recalificor el hecho delictucso el
Colegindo ro volord adecuadomente las
pruebas aporfadaos en outos, por lo cual
reolizé una indebido interpretacion de los
alcances del articuio doscientos ochenta y
cinco-A del Codigo de Procedimientos
Penales.

Lima, veintiuno de julic de dos mil disciséis

VISTO: el recuso de nuldad interpuesto por el
representante del Ministerio Pdblico, contra la sentencia condenatoria
de fojas quinientos diecisiete, del freinta de enero de dos mil quince.
Interviene como ponente el sefior Prado Saldarriaga.

CONSIDERANDO

Primero. El representante del Ministerio Piblico, en su recurso formalizado
de fojos guinientos cuarenta y cuafro, afiima que el Colegiado
desvinculd de la acusacidén fiscal sobre la base del articulo doscientos
ochenta y cinco-A, del Cddigo de Procedimientos Penales. para
sentenciar al acusadoe por actos contra el pudor en menores de calorce
anes, previsto en el articulo ciento setenta y seis-A, del Cédigo Penal, a
diez anos de pena privativa de libertad, para lo cual redlizé una
valoracion restringida  de los medios probatorios que  fueron
incorporados en el debate oral; que no considerd que en los
cerfificados médicos de ambos menores se concluye actos
contranatura antiguo, y §i bien el cerlificodo médico del menor de
iniciales J. F. L. C. no concuerda con el resullado, debiendo ser reciente
y no antiguo, ello se debid a las agresiones sexuales de las que fue
objeto por parte del acusado, cuya vinculacion se da porla slndi:;ucicn



persistente y espontanea del menor; y respecto al menor de iniciales R.
V. M. C. su custodia la tiene el acusado, debido a gue la madre del
menor se fue a Chile, y este era el encargado de asearlo, por o que ne
se podria imputar a otia persona. Existe motivo y prueba fundada para
que el acusado sea merecedor de la pena solicitada por el
representante del Ministerio PUklico en su acusacion fiscal, como es de

dena perpetua, en mérito a la prueba indiciaria.

Se undo. En la acusacion fscal, de fojas doscientos ochenta y uno, se
imputa al procesado Walter Victor Mendoza Flores, que el veintiocho de
abril de dos mil ocho, aproximadamente a las siete de la noche,
cuando el menor agraviado de iniciales J. F. L. C. jugaba por las
cercanias de su domicilio, ubicado en la avenida Independencia s/n,
Bamio de Cascapampa, en el distito de Independencia, provincio de
Huaraz, llamé al nifio y lo conduje al interior de su casa, a lo cual
accedio el nifio sin oponer resistencia, dado que lo conocia por ser
vecinos del mismo lugar. Este levé al nifo directamente a su cuarto.
pasando por su taller de carpinteria gue alli también funciona, donde le
hizo bajar su pantaléon y acostarse luego en su cama, para echarse
encima de este y cogerle su pene al nifo para frotaiselo vy movérselo;
luego de esto, el acusado colocd al menor en posicion decubito
ventral, le separo sus piernas y le infrodujo su pene por el ano, lo cual le
causdé mucho dolor, al punto de hacerlo llorar. En ese momento el
acusado suelta ol menor, al escuchar que su padre lo lomaba desde la
carpinteria, por lo gue le subid su ropa v le dijo que salga del lugar. El
acusado e habia ofrecido una moneda de un sol si es que se dejaba
bajar su pantaldn.

Se imputa, ademas, d acusado Walter Victor Mendoza Flores, padre

biolégico del menor agraviado de iniciales R. V. M. C., que conforme

con el cerfificado médico legal que obra en autos, presenta signos de
actos contranatura antiguo, pese a que el menor refiere no haber sido
victima de maltrato sexual ¥y que en enero del afc dos mil ocho una
persona le habria pateado en su ano, lo cual le produjo un fuerte dolor,
pere no sangro, lo cual debe tomarse solo como un argumento
exculpalorio de su padre, puesto que de la entrevista personal y
_referencia se evidencia que este le teme mucho a su progenitar. tal
camo lo corobora el informe psicolégico donde se senala nitidamente
qu}e el nino ostenta comportamiento y actitud, coaccionado por parie
_dé lo figura patema al temor de represalios o pérdida de carino del
mismo, en razén del presunto abuso sexual expone gran ansiedad,
temor vy imitacion en sus emociones hacia su padre, convirtiendose en
somatica (sin control de esfinteres); cabe resaltar que eslos hechos en
agravio de su propio hijo, fambién se han producido por dlitima vez, en
la misma fecha, veinfiocho de abril de dos mil ocho, cuando tenia diez
anos y diez meses de edad, fecha en gue también se realizd la violacién
sexual contra el otro mener agraviado, siendo que éste Uitimo R. V. M. C.
habria presenciado dicho acto ilicito.

Tercero. En el presente caso, el dmbito materia de pronunciamiento se
circunscribe al cuestionamiento del representante del Ministerio Publico,
en relacion con la desvinculocion que realiza el Colegiado en la
sentencia recurrida; es decir, que varia la fipificacion del delito contra la
libertad sexual-viclacién de la libertad sexual de menor de edad.
previsio en los incisos uno y dos, del arficulo ciento setenta vy tres, del
Cdédigo Penal; concordante con el Ultimo pdrrafo, del acotado Cédigo,
al delito de actes contra el pudor en menores indicado en los incisos
uno y tres, del articulo ciento setenta y seis-A, del Cédigo Penal.



Cuarto. Que de la revisidn y andlisis de los actuados se advierle como
elemento de cargo la sindicacién efectuoda por el Fiscal Superior Penal
-ver ocusacion fiscal de fojas doscientos ochenta y uno-, donde sefald que
Walter Victor Mendoza Fores violentd sexucimente a los menores de
iniciales J. F. L. C. y R. V. M. C, de cinco y diez anos de edad,
respectivamente, siendo €l Oltimo indicado el menor hijo del procesado,
habiéndose formulade acusacidn sustancial contra el mismo por el
delito de violacién de la libertad sexual de menor de edad, en perjuicio
de los menores antes citados, ficito penal previsto en los incisos uno y
dos, del arficulo ciento setenta y tres, del Codigo Penal, concordante
con el dllimo parrafo del acotado Cédigo, de tal forma que el Tribunal
de Instancia declaré haber mérifo para pasar a juicio cral contro el
acusado por dicho ilicito, segin resolucion de fojas doscientos noventa

y cuatro, del seis de noviembre de dos mil nueve.

Quinto. Que o pesor de lo anteriormente sefiolodo, el Colegiodo, al
expedir lo sentencio recumda senald para que proceda lo
desvinculacion [vease el punto IV, Tecria de desvinculacion): “[...] 4.2. Que,
de la valoracidn de los hechos y de las pruebas actuadas en el proceso,

se advierte que no se ha acreditado calegéricamente la

ponsabilidad del procesado Waller Victor Mendoza Flores respecto al
lito de violacion sexual, ya que si bien es cierto por el merito del

\Icerfificado meédico legal nimero cero cero mil ciento ochenta y siete-
I.ECLS. practicado d menor agraviodo de iniciales J. F. L. C. [...), asi como
‘del cerfificado médico legal numero cero cero mil ochocientos treinta v
uno-CLS, practicado al menor de iniciales R. V. M. C. [...]. se ha
establecido que los menores, al ser somelidos al examen médico,
presentaban evidencias fisicas de “signos de acto contranalura
anfiguo”, también lo es gue estando a la incriminacién de  enor de

iniciales J. F. L. C., asi como lo fecha de la presunta camision de los
hechos y contrastado con la data de realizado diche examen, deberia
haberse producido en fodo caso a los menores agraviados, signos de
acto contranatura reciente y ciras evidencias de mayor trascendencia
fisica dada la minoria de edad de las victimas [...]; que, sin embargo, se
ha establecido que el procesado Walter Victor Mendoza Flores, ha
efectuado tocamientos en los drganos genitales de los menores
agraviados. lo gue se halla corroborado con las pruebas actuadas en
bytcs, de modo que corresponde adecuar correctamente la conducta
inf:rir‘ninudc y que configuran el delito de actos contra el puder de
menores, previsto en los incisos une v fres, del articulo ciento setenta y
seis-A, del Codigo Penal, concordado con su Ullimo parafo [...].
Deviene en coherente asi lo aplicocion al caso del criterio de
determinacién dliernativa, ahora principio de desvinculacion de la
acusacion fiscol, yo gque concuren sus presupuestos, como son:
a) Homogeneidad del bien juridico. b) Inmutabilidad de los hechos y las
pruebas. c) Preservacion del derecho de defensa. d) Coherencia entre
los elemenios facticos y normativos para redizar lo correcta
adecuacion del fipo; sobre la base de lo antes citado se desvinculd de
la calificacion juridica del delito de violacién sexual de menor de edad
al delilo de actos contra el pudor, imponiéndole al acusado diez afios
de pena privativa de libertad en perjuicio de los menores con iniciales J.
F.LL.C.yR. V.M.C.

Sexto. Que. siendo osi. lo Sala Penal Superior. al emilir la sentencio
recurrida, no ponderd:

i) En cuanto al menor de iniciales 1. F. L. C., de cinco anos de edad, €l
protocolo de pericia psicolégica nimero cero diez-dos mil ocho-PSC,

practicado al menor de iniciales J. F. L. C., por los psicologos forenses Iris



Angélica Tamariz Béjar y Giovani Richard Azana Sal y Rosas [fojas
quince], donde concluyen que el menor presenta reaccién ansiosa
compatible con estresor de fipo sexual; asi como sus referenciales
brindadas en presencia del representante del Ministerio Publico [fojas
ocho vy freinfa y nueve] y anie los peritos psicologos [fojas quince],
donde narra lg forma como fue ulrgjado sexualimente por parte del
acusado; asimismo, no valord lo declaracién del propio acusado Walter
\fic?cr Mendoza Flores efectuada en presencia del representante del
Ministerio PUblico, el veintiocho de mayo de dos mil ocho [fojas sesenta],
cuando aceptd gue se bajd el pantalén al igual que los menores
agraviados y que los fres estaban en lo camao; cuando de las fotografias
que se adjunfan al proceso se cbserva que antes de ingresar al
dormitorio hay una sola donde hay muebles, por Io cual ro habia
necesidad de hacer ingresar al menor a su habitacién si, como afima,
solo gueria ensefarle a frotarse el pene a maonera de consejo. lo cual
fue el inicio del ultraje sexual.

ii) Respecto al menor de iniciales R. V. M. C., de diez afios de edad, la
franscripcion del informe meédico remitido por el doctor Rubén
Villacaqui, Director Fjecutivo del Hospital de Apoyo de Huaroz del
Ministerio de Salud, quien franscribe el reconocimiento medico
efectuodo por los doctores Pedro Flores Zapata, médico asistente del
Departamento de Cirugia, y Jovita Villanueva Palacios, meédico
asistente del Servicio de Gastroenterologia del Hospital Victor Ramos
Guardia de Huaraz (fojas ciento ochenta y cinco, doscienios sesenta y
fres), el cual sefcla gue en la inspeccidn anal practicada al menor
indicado, al nueve de agosto de dos mil ocho, presenia pequenas
fisuras a horas seis; siendo el diognéstico: Hipotonia anal, 0/C: viclacién
sexual; diagnostico gque concuerda con el cerlificado medico legal

numero cero cero mil ochocientos treinta y uno-CLS, que se le practicd

el veinficinco de junio de dos mil ocho, por los médicos legistas Erika
Gamboa Chacon Chacdn y Viadimir Fernando Ordaya Montoya [fojas
ciento cuarenta y seis, ratificado a fojos doscientos cuarenta y cinco],
donde concluyen que el menor presenfa signos de actos contranatura
antiguo; asi como sus decloraciones, ombas en presencia del
representante del Ministeric Piblico [fojas ciento cincuenta y dos y
ciento sesenta y seis] cuando afirma. en el acta de entrevista. que su
papd a veces lo "molesta” y le pego cuando no hace su farea, y que le
tiene miedo porgue b “"molesta” siempre; que su papa lo "molesta”
porgue le esla gritando varias veces porgue no hace la farea; ante lo
expresado por el menor, no existe razén alguna pora que sefale en
todo momento que su papd "lo molesta”, cuando a su vez sefala que
este también le pegao y le gita por no hacer su tareg; y adiciona lo
palobra "siempre”, es decir, gue nc solo lo “molesta” cuondo el menor
no solo no hace la tareq, sino que es con regularidad. Asimismo, si bien
este menor en su referencial varié su declaracion preliminar toda vez
que en esta Ulfima el procesado le indicd lo que debia decir; sin
embargo, no vaié cuando se refiid a que su padre lo “molesta”,

palabra o la que le da una connotacion distinta a gritar y pegar.

Séplimo. Es pertinente anotar que si bien los delitos sexuales por su
indcle son de comision clandesting, secreta o encubierta, ello no guiere
decir gque se tenga como ineludible consecuencio la mas absoluta
impunidad en este tipo de deiitos, sino que, de manera imperativa -a
efectos de que la declaracion de la victima sirva de fundamento a una
decision judicial de condeno- deben observarse los criterios
establecidos en el Acuerdo Plenario de las salas penales Permanente y
Transitorioc de la Corte Suprema de Justicio nUmero dos-dos mil
cinco/Cl-ciento dieciséis, de fecha freinta de sepliembre. _dle dos mil



cinco, el cual establece como requsitos que deben cumplit las
sindicaciones de coocusados, tesligos o agraviados, o efectos de
desvirtuar la presuncidn de inocencia del imputado, los siguientes: i}
ausencia de incredibilidad subjetiva, la que se conoce como carencia
de moviles espurios gue mofiven una falsa sindicacion; i) verosimilitud,
esto es, que la version inculpatorio se encuentre corrcborada con
indicios periféricos de cardcter objefive que la doten de apfitud
probatoria; vy i) pemsistencia razonable en lo incriminacion, tales
requisitos se advierten en la declaracion del menor deiniciales J.F. L. C.,
de cinco afics de edad, que redlizd tanto en la etapa policial como

judicial.

Octavo. Que, en tal sentido, al recdlificar el hecho delictuoso como
delifo de acios confra el pudor a favor del acusado Walter Victor
Mendoza Flores se realizd una indebida interpretacion de los alcances
del arficulo doscientos ochenta y cinco-A, del Coddigo de
Procedimientos Penales: por lo cudl los fundomentos expuestos por el
Fiscal Superior, en su recurso de nulidad, deben ser omparados.

Noveno. Por lo demdas, revisado el tomo principal que se acompana en
el presente proceso, se aprecia que existen errores en la foliatura; es
decir, que después del folio doscientos noventa y nueve se consigna el
folio cuatrocientos en adelante, por lo que deberd coregirse por la

Secretaria de |a Sala Penal Superior.

Por estos fundamentos, declararon:

|I. HABER NULIDAD en la sentencic de fojas guinientos diecisiete, del
treinta de enero de dos mil quince, que condend a Walter Victor
Mendoza Flores, como autor del delito contfra la libertad sexual en la
modalidad de actos contfra el pudor de menor, previsto en los incisos
uno y tres del arficulo ciento setenta y seis-A, del Cédigo Pendl, en
perjuicio de los menores con iniciales J. F. L. C. y R. V.M. C., a diez afos
de pena privativa de libertad; reformdndola: CONDENARON a Walter
Victor Mendoza Flores como autor del delito contra la liberted sexual-
violacion de la libertad sexual de menor de edad, previsto en |os incisos
uno y dos, del articulo ciento setenta y fres, del Codigo Penal,
concordonte con el Ultimo parrafo, del citado cuerpo de leyes, en
perjuicio de los menores con iniciales J. F. L. C. y R. V. M. C., a cadena
perpetua.

Il. NO HABER NULIDAD conlo demas que contiene.

lll. DISPONER que por Secretaria e la Sala Penal Superior se comija la
foliatura del tomo principal del expe \ien#e. en atencién a lo senalado
en el fundamento juridico noveno de asfa Ejecutoria. Y los devolvieron.
S. S

SAN MARTIN CASTRO

PRADO SALDARRIAG




R.N.N° 1261-2016-CALLAO

Desvinculacion Procesal

Desvinculacion procesal

Sumilla. La desvinculacion es razonable:
el tipo legal acusado es homogéneo con ¢l
tipo legal acusado v de menor entidad
lesiva. El principio de contradiceion no ha
sido inobservado: entre el hurto y ¢l robo
solo esiste un tema objetivo de utilizacion
de medios lesivos, descartada en este caso,

Lima, veinticuatro de mayo de dos mil dicciséis.

VISTOS: el recurso de nulidad
interpuesto por el seflor FISCAL SUPERIOR DEL CALLAG contra la
sentencia de fojas doscientos ireinta v tres, de veinlitrés de diciembre de
dos mil quinee, que condend a Yestin Estip Moran Simén como autor del
delito de hurto con agravantes (articulos 185 y 186 numeral 2. primer
paragrafo del Codigo Penal) cn agravio de Pablo Pirca Condor a wes
afios de pena privativa de libertad efectiva y al pago de quinientos soles
por concepto de reparacion civil: con lo demds que contiene.

Interviene como ponente el sefior SAN MARTIN CASTRO,

FUNDAMENTOS

PRIMERO. Que cl sefor Fiscal Superior en su recurso formalizado de
fojas doscientos cuarenta y ochq, de siete de enero de dos mil dieciséis,
insto la anulacion de la sentencia por una defectuosa adecuacion tipica.
Alega que se wulnerd el principio de correlacién entre acusacion y
senmiencia: que la Sala no valord debidamente las declaraciones del
agraviado y de su hermana. en el sentido de que cjercid violencia ¢
intimidacion contra el primero para sustraerle sus bienes,

SEGUNDO. Que la sentencia de instancia declard probado que el dia once
de marze de dos mil doce. como a las dos horas, cuando el agraviado
llegd a su domicilio, ubicado en la Manzana dos-R, | ote veirtiocho, de
la Urbanizacion Dulanto - Callao. el encausado Moran Simon v otros
dos desconocidos se le acercaron v le arrebataron su billetera v el celular,

TERCERO. Que el agraviado en sede preliminar. sin fiscal. declaré que
los delincuentes lo cogotearon y le quitaron su billetera y un celular,
luego de lo cual huyeron [fojas sicte]. La seiiora Maria Elena Pirca
Condor. hermana de la victima. en sede fiscal, sefialo que se percatod de la



presencia de tres individuos que se acercaron a su hermano, pero no vio
¢l heche mismo y fue su hermano quien le dijo que lo habian asaltado;
ademas. acotd que cuando lo siguio e increpd la conducta del imputado.
éste la empujo ~los documentos, un dia después de los hechos, fueron
encontrados en el jurdin de la madre del citade cneausado— [fojas
ochenta y cincol.

CuArTO. Que el acusado niega haber intervenido en el hecho. v que
fueron sus amigos “Kukin™ y “Peter” los que arrebataron el celular al
agraviado: agrega que no los ayudd ¥ solo se encargé de devolver el
celular al agraviado [fojas ciento diecisiete y doscientos catoree].

QUINTO. Que es materia de discusitn, no el atentado patrimonial en si
mismo. pucs ¢l imputado no impugnd el juicio de culpabilidad, sino s
ese hecho se adecua al tipo legal de robo o de hurto, con agravantes. La
version del agraviado y su hermana no sen suficientes para estimar que
medid un acto violento, puesto que el agraviado no declarG con presencia
del fiscal v no se presentd en sede jurisdiccional; y. su hermana no vio
coneretamente ¢l acte del despojo patcimonial, por lo que [a tipificacién
alternativa del Tribunal, al delito de hurto con agravantes. no tiene bases
para anularla. La desvinculacion cs razonable —se trata de una
degradacion de los hechos. por descarte del gjercicio de violencia o
amenazas—; el tipo legal acusado es hemogéneo con el tipo legal acusado
~identidad de bien juridico— y de menor entidad lesiva. El principio de
contradiccion. precisamente por lo anterior, no ha sido inobservado:
entre el hurto v el robo solo exisie un tema objetiva de utilizacion de
medios lesivos, descartada en este caso.

[l recurso acusatorio debe desestimarse y asi se declara,

DECISION

Por eslas razones: declararon NO HABER NULIDAD en la sentencia de
fojas doscienwos treinta v tres, de veintitrés de diciembre de dos mil
quince, que condend a Yestin Estip Morin Simon como autor del delite
de hurto con agravantes (articulos 185 v 186 numeral 2. primer parigralo
del Cadigo Penal) en agravio de Pablo Pirca Condor a tres afos de pena
privativa de libertad cfectiva y al pago de quinientos soles por concepto
de reparacion civil; con lo demis que contiene.

DISPUSIERON se remita la causa al Tribunal Superior para que ¢l
organo jurisdiccional competente proceda a la ejecucion procesal de la
sentencia condenateria. Higase saber a las partes personadas en esta sede
suprema.
S.s.

PRINCIPE TRUJILEO



Recurso de Nulidad N° 1864-2019-Lima

LA DESVINCULACION PROCESAL:
De violacion sexual de menor a
actos contra el pudor de menor

1. La atribucién delictiva gue tuvo desde el origen como base la
version de la agraviada, empezd por tocamientos indebidos y
luego, por violacion y tocamientos.

2. En la resolucion recurrida se considerd probado el delito de
violacion de menor. Sin embargo, las versiones de la propia
agraviada, aunque son claras y persistentes en cuanto a la agre-
s10n en general, generan cierta duda en cuanto a la penetracion
parcial o total en concreto.

3. Asi, los hechos probados se subsumen minimamente —con
respeto del principio del in dubio pro reo respecto al delito de
violacion de menor— al delito de actos contra el pudor de me-
nor, no constituyendo ello una mutacion sustancial del hecho
punible imputado, pues no se exige una exactitud matematica
entre hecho acusado y hecho condenado, en tanto que el tribu-
nal puede precisar aspectos ficticos atribuides e incluidos en
la imputacion del Mimisterio Pablico y que han side materia de
prueba y del contradictorio.

4. Ladesvinculacion procesal resulta procedente, valida y necesa-
ria. Se realiza en linea de lo mas favorable a su situacion juridi-
ca en el caso concreto, por ende, no afecta ningin derecho del
[Jmcesadn recurrente, pues, no es exigible —en este caso— que

a tesis de desvinculacion sea postulada en el juicio, porque la
nueva calificacion juridica es producto de una opcion juridica
correcta en clave de garantia para él. No es que se haya descar-
tado la penetracion sexual, sino que surge la duda irefragable
al respecto, pero de lo que no existe duda es por lo menos de
los tocamientos indebidos que constituye actos contra el pudor.
El tipo penal es homogéneo al que se acusd, porque se protege
el mismo bien juridico.

Lima, nueve de diciembre de dos mil veintiuno

VISTO: el recuso de nulidad formulado
por el sentenciodo Luis Enrique Ferndndez Saavedra, corfra o sentencia del
doce de agosto de dos mil diecinueve [folios 603 a s11v). Dicha sentencia lo
condend como autor el delilo de viclacion sexual de menor de edad (previsto
en el inciso 2 del primer parafo y Oitmo pdrafo; det articule 173, del Cédigo Penal], €n
perjuicio de la menor con las iniciales A. N. R, V., & impuso freinta y cinco anos
de pena privativa de liberfad. Con lo demds que al respecio contfiene,

Intervine como ponente el juez supremo Guerrero Lopez.



CONSIDERANDO

PRIMERO. IMPUTACION FACTICA

De acuerdo a los Dictdmenes Fiscales nimeros 101-2015 y 324-2015 [folios 314 a

320 y 345 o 347, respectivamsnte), s& imputa al procesade Luis Enrigue Ferndndez

Saavedra lo siguiente:

1.1.

Un sabado del mes de febrere de 2011, luego de una reunidn familiar en
el gue estuvo presente lo agraviada, su tia Marisa Paola Valenzuela
Campos le pidié que le haga compafiic para pemoctar en sy vivienda
ubicada en la urbanizacidon Mayorazgo-Distrito de Ate Vitarte. Al legar, la
menor se acostd en la misma cama con su fia. Horas mds fardes cuando
se enconfraba durmiendo llegd el imputado (parsja sentimental de su tia),
quien se acostd en medio de lgs dos. Después, empe1d a focar la vagina
a la menor logrando despertarla, por lo que esta tratd de rechazar el
acto y logrd quitar la mano, queriendo gritar, pero el encausado le indicd
que no dijera nada. Al dia siguiente, aprovechands gue la tia habia
bajado al primer piso o preparar el desayuno, él se habria acercado
nuevamente a la menor tocdndole sus parfes y proceder a bajarle sus
prendas de vestir subiéndose encima de ella llego a introducie
parclalmente su miemibro virl en la vagina de la victima, guien reacciona

empujdndole y sintiendo un dolor fuerte en su zona intima.

En el mes de junio o julio del mismo afo, en el inmueble de su abuela
ubicade en La Victoro, donde se guedaba la menor agraviada, el
imputado subid ol comarcte de ella, lo destapd y comenid a
manosearlo, fue cuando la menor decide avisarle a su fia Guadalupe
Valenzuela Campos de lo sucedido, guien le reclama v bota de la casa
al encausado por lo referido. Estos tocamientos se habrion repetido en
varics aportunidades, siendo que en una de ellas vio su padrasiro v en
otfra oportunidad su abuelo Maurino Victor Valenzueln, guien le dijo a la

rmenor gue no tuviera tanta confianza con su tio.

SEGUNDO. FUNDAMENTOS DEL IMPUGNANTE

El sentenciado Luis Enrigue Fernandez Saavedra al fundamentar el recurso de

nulidad (flios 634 a 450), sostuvo que:

2.1,

2

2.3.

24,

2.5,

Lo resolucién no considerd las confradicciones incuridas  por o
agraviada. tampoco valordé adecuadamente los testimonicles de los

famiiares directos de la agraviada, quienes refutan lo vertido por ella.

La pericia psicoldgica no e:  determinante para  establecer la
responsabilidad penal, dado que no puede reemplazar al cimulo de
pruebas gue obran en autos, los cuales deben ser analizadas en su

conjunto.

La evaluacion del médico legista —en la data se sefald “refiere tocamientos"—
y lo evduacion psicologica procticadas a la agroviada, no pueden
coroborar la imputacidn, pues de acuerdo a la incriminacién de la
menor esta no es solida, existiendo en autos varas manifestaciones
prestadas por ella que son confradictorias entre si, debiendo haber sido el
Colegiado mds exhaustivo y coherente con la valoracién de esa

declaracion.

Se valoré como persistente, coherente y solida la incriminacién de la
agraviada, cuando esta se refractd de esa sindicacion, sendo
incoherente por cuandop no precisd el lugar exacto del presunto heche,
asi como las fechas de la comision del ilicito penal en su contra. No es
solida dodo que sus familiares directos hon desmentido muchos de los
pasajes y versiongs de su incriminacion, ofectando la verosimilitud. Por

tanto, no se cumple con el Acuerdo Plenario N.° 2-2005/CJ-116.

La versién de la agrovioda carece de toda credibiidad. Tanto en su
declaracion  preventiva como en €l plenaric enlrd en  serias
confradicciones. mdxime, si ante una pregunta por el Colegiodo.
respondid que solo le habria tocado los pechos y U vaging, le intento

violar, norecordando la hora ni fecha.



TERCERO. PRINCIPIO DE LEGALIDAD

3.1. E principio de legolidad (pevisto en e literal d. del inciso velnticuatro, del
articuly dos, de la Corstitucion Poifica del Esiado) constituye, en un Estado de
derecho, uno de los principales principios delimitadores del ius puniendi!;
puesto que, al tener como base el afarismo nullum crmen, nulium poena
sine lege praevia, expresa el senfido gue nadie serd sanciohado
penalmente por un delito que no estuvo previsto, como tal, en una ley
con anterioridad ol hecho imputado. De este modo, mediante este
principio se garanfiza uno de los derechos fundamentales de mayor
importarcia del ser humano: la libertad personal.

3.2. Asimimo, el referido principio establece gue a un individuo se le afribuird
un determinado delifo si el hecho imputedo se subsume a la norma
juridico-penal gue contiene esa figura delictiva, mofive por el cual, “el
principio de legalidod encuentra su maximo esplendor en la teoria
ridica del delito?, especificamente en la fipicidad"?, Blo es asi porgue en
ese nivel de evaluacién se realiza una funcion técnico-valorativa llevada
o cabo por el juicio de fipicidad, donde &l operador juridico analizard si
un compeortamiento social se adecla a un tipo penal (eperacién mental:
process de adecuacion valoativa conducte-tpe). Para ello, se debe advertir la

concurencia de los elementcs objetivos y subjetivos del tipo-.
CUARTO. ANALISIS DEL PRESENTE CASO

4.1. De la actividad probatorio llevada a cabo con observancia de los
principios de aralidad, inmediacidn v contradiccion, se puede apreciar
gue la agraviada participd activamente en las fres etapaos del proceso.

! Locucion latina que significa derecho punitivo o sancionador.

% Denho de esta teorig, lo tipicidod implica lo contradedad con 2l orden noimativo (del tipo),
mas no del orden juridico, porque puede existir uno cousa de justificacian que opruebe esa
conducta. Por ello, la tipicicad constituye un Isupuesfcl indiciario de la anfijuricidad. Ver en:
Sentencia de Cosacion N 327-2017/5AN MARTIN

* Asi se establecid en losrecursos de nulidad nomeros 1908-2017/LIMA NORTE v 14645-2018/SANTA.
B principio de legalidod se precsa, clrifico vy fotalece a través del fipo penal. Ver en:
VILLAVICENCIO TERRERDS. Felipe. Derecho penal. Parle general. Lima: Grifley, 2017, p. 90.

4En esa misma linea, el Recurso de Nulidod N.° 1645-201 B/SANTA.

Se advierte de sus decloraciones diferentes versiones en cuanto a si el

recurrente llegd o no a ultrajara sexualmente. Asi tenemos que:

a) Su primera version lo expuso en la evaluacion psicologica (ver pericia de
folio 40), donde narrd como se habria suscitado los hechos. Aqui no indicé
gue el procesado llegd a realizarle el acceso carnal, se limité a afirmar
gue hubo tocamientos y un intentc de penefracién, esto Ultimo no se
concretd porque ella no se dejd. En funcidn a esta version, la perto
cancluyd que la agraviada presentaba "perturbacion de sus emociones

asociado a estresor sexual”, relacionada a esos hechos.

b) Ese acto de no penetracién y que sole hubo tocamientos, también se
lo indicd a su madre, Pafricia Esperanza Valenzuela Campos. Es por ese
motivo que dicha testigo interpone la presente denuncia —per hechos
referidos a tocamientos indebidos— (folies 17 a 20) v lo vuelve a sefalar en el

Informe Social (folos 7 ag).

c) Asimismo, en el examen médico legal (ver cedificado de folio 2], la menor
volvié a sefalar (ver apartads dersmincdoe “Data™) gue habla side victima de
actos contra el pudor; aunque, el cerfificado concluyd que presentaba
“desfloraciéon anfigua’. Igualmente, en lo data es destacable sobre la

primera relacion sexual: "Miega".

d) Hasta el momento de la elaboracion de esos elementos de
conviccion, la menor agraviada no habio sindicado al recurente como
el agente gue le realizd el acceso camal —aque detalld & certiicads médico
lega—, sino por focamientos indebidos y asi se inicio este proceso

mediante una denuncia de parte por ese delito.

e) Sin embargo, es recién en su declaracion fiscal |tolios 75 a 79) donde la
agravioda cambia la version de los hechons. indicando que el acusado si
llegé o introducit una parte de su miembro virl en su vagina. Se debe
resoltar que ese nuevo dato factico o sefald un afio después de
inferpuesta la denuncia y cuondo ya habia posado por el

reconocimiento médico legal —e! cual concluyd gue ells ya habia tenido una



42,

expetisncio sexuc—, @ pesar que en ese momento inciminé al recurrente

por focamientos indebidos.

f} A nivel judicial, la cgraviada concumié al juzgado o deponer su
declaracién praventiva (folios 285 a 268, donde realizd una refractacién en
su version incriminatoria, senalando que los hechos antes narrados no se
han suscitado, habiendo sindicado falsamente al acusado. Respecto a la
“desfloracion anfigua” que advirtio el cerfificade médico legal, la menor
sefald que fue porque tuvo relociones sexudes consentidos con su

enamorado en el colegio de su abuela Aurora Campos.

g) Par dltimo, en el juicio oral la agraviada [folie £4¢) volvié a incriminar al
recurente. 3in embargo, agui no fue contundente en sefalar si el
procesado llegd a peneftrada o no: En un pimer momento de esa
declaracién sefald gue cuando su tia Maritza salié del cuarto el acusado
oprovechd para hocerle locamientos en sus pechos por lo que ela se
salid de la habitacion (actos contra &l pudor que fambién o depusa en sus primeras

versiones detalladas en lo Pericia Psicologica M2 059812-2011-PSC vy Certificado Madico

tegal N.* 059700-CLS, vy asi lo replicé su madre cuando interpuso la denuncia y en el
infarme Social), pero en una posterior respuesta indicd que recuerda gue no
introdujo fodo su pene, solo una parte |zomo también lo refirid en su declacién
de folo 75). Sin embargo, la agraviada terminé su declaracién sefalando
gue no hubo penefracion, solo focamientos e intentd bajarle el short,
pero no se dejd y se salid del cuaro. Al final de su declaracion el
colegiada insistio (folio 558 vuelta) preguntandole sle introduio o tratd de
guitarle su ropa®, a lo que ella respondid; El me agard el short no me
nfrodujo nada, porque ahora sé& que es introducir todo, pero esa vez no
fue fodo; gcudntas veces ha realizado eso? Dijo: solo esa vez en La
Molina. De lo gue no exitte duda es gus ese dia —come se puads verfcar a
o larga de la presente resolcion— minimaomente existieron tocamientos en

agravio de la menor.

La Salo Superior al construir judicialmente lo culpabllidad del recurrente,
no realizo uno debida voloracion de las citados versiones de lo

agraviada. Concluyd que esa version incriminatoria fue sélida y uniforme,

4.3.

44,

4.5,

pera no realzd una evoluacién sobre la concurencia o no de alguna
confradiccion, especiamente sobre el dato factico que permitiia la
configuracion del delito materia de imputacién, no siendo suficiente para
la matericlidad del delto de viclacién de menor de catorce afios de
edad el resultado del certificade médico legal. Lo principal v relevante es
analizar la versién que depone la agraviada, la cual luego de someterlo
a los criterios de credibilidad se puede realizar la subsuncién tipica.

Esta ausencia de motivacion —por no valorar de manera individual y en conjunto
las declaracione: de la menor— no constituye una nulidad insubsanable. Con
mayor razon, teniendo en cuenta la evaluocion psicolégica de folio 60,
se estima que la agraviada s ha sufrido de una agresion sexual. Lo
discutible a la luz de lo actuado durante todo el proceso es si fue victima
de una violacion sexual consumada ¢ solo se produjo una tentativa o, §
eventualmente, se perfeccicnd Unicamente el delitc de actos contra el

pudor en agravio de menor de catorce anos.

Comeo se detalld anteriormente, lo agrovioda no expuso con totol
seguridad y firmezo el acceso camal gue el fiscal le atibuyd o
recurente. Inclusa los primeros elementos de conviccidn recabados
estaban relacionados o focamientos indebidos. Por ese motivo, este
fribunal supremo considera que no existen suficdentes pruebas y razones
parg sostener una condena por el delito de viclacidn sexual de menor,
menos aln con la magnitud de la sancién penal que se le impuso

treinta y cinco afos de pena privativa de libertad—. Por la misma razon fampoco

es factible considerar acreditada la tentativa con relocién o ese delito.

Lo que si ha guedado como hecho probodo es que la agraviada si ha
sufride de uno agresion sexual, como se evidencié de la evaluacién
psiceologica. Los peritos que la eloboraron sefdlaron en el plenario (folio
545 gue la agraviada depuso una version espontdanea, sincera y de una
persona que ha sufrido una situacidon o acto de indole sexual donde la
experiencia fue froumdtica. Dicha agresién sexual desde un principio se
la afribuyd o recurrente, esto es. como la persona gue le realizd
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tocamientos en febrero y junio o julio de 2011; focamientos atribuidos que
o volvid a ratificar en el plenario {en cuants a la rectificacion que raalizé en su
decloracién preventiva, serd onalizada mds adsiante). Ademds, no se ha
demostrado gue enfre la agraviada v el procesade exista una relacién

de odio, venganza o rencor.

Por estos motivos, resulta razonable, con observancia del principio de
legaldad, subsumir estos hechos probados al delito de octos contra el
pudar en menor. Elo no constituye una mutacion sustancial del hecho
punible imputado, pues no se exige una exachifud matemdtica entre
hecho acusado vy hecho cendenado, ya que el tribunal —conterme a fa
priebs octuada v debatida 2n el juicio oral— puede precisor aspectos facticos
atribuidos e incluidos en la imputacidn del Ministerio PUblico v que han
sido materio de prueba y del contradicterio haciendo a su vez mas
completoy comprensivo el relato.

4.7. Respecto a la posibiidad de desvinculacion de la calificacion juridica

imputada, el Acuerdo Plenario N.° 4-2007/CJ-116 ha establecide lo

siguiente:

Si bien es posible que el Tibunal dicte una sentercia opartandose de los exactos
términos de lo acusacion, esa posibiidad reguiers del cumplimiento  de
determinados requistos, Lo noma procesal dltimamente invocada impone al
Tnounal que de cficio plantee la tesds de desvinculacion en los dos supuestos
habilitadss: nueva fipificacién & incoporacion de circunstancias agravantes, Bs
evidente que no hard falta el plantecmiento de lo tesis cuando el acusado, por

a0 rath e & vndcci califi idn juridica de tos hact

como to principal, alt fiva o dalio—, ya sea expr

o implicitamente, es decir, en este Ulfimo caso, cuando sin proponero

Hialiwants &g idente que incorporé ese plant

P en su

En este supuesto no existe probl alguno con el principio acusatorio y

decisién del Trib 1 debid,

ia, por una u ofra opcidn juridica
tara i te el principio de tradiccion y el d ho de defs o Es

sabido que une de los contenidos de la garantio ce defensa procesal, junio con el
conocimento de los materiales de hecho afirmados por la parte contraria —a
Fiscalia en este casc— y de la prohibicion ce la indefension —que es la vertiente
negativa de dicha gorantio—, e: gue los elementos de derecho que pusdan senvir

para conformar la dechlon judiclal —aducidos por los pates o que pueden

proceder de la apicacidn del principio ira novit cuio— han de permitic a las
partes procesales lo posibiidod de oducir en tormo a los msmos, de suerte que
desde una perspectiva negativa eston prohibidos |os fallos sorpresivos. Tratandose

del supvesto de modificacion de la calificacion juridica, y aun do no se ha

planteado la fesis, es posible una desvinculacion en los cases de manifiesto emor,

de evidencia de la opcién juridi ta, facil te constatable por la defi

[vEase la Sentencia Gea Catalén confra Espona, del Tribunal Europeo de Derechos

Humanas, del diez de febrero de mil novecientos noventa y cince], de tal modo

que porlo obvio o semejaonza de la opcion ida no se prod un supueste de
indefension, en tanto que fodos los puntos de la tencia pudi ser debatidos al
hober sido cor idos en la ion. En estos casos el fipo legal objeto de
cendena en relacion con el fipo legal materia de ion ha de ser h &

misme hecho histérico subsumible en una figura penal que lesione el mismo bien
juridico protegide [esta regla expresa uno importante imitacion ol principio o

novit cwial, en tanto exp ductas

P e U gt ik

4.8. En ese sentido, la presente desvinculacién procesal resulta procedente,

valida y necesaria. Se realiza ademds, en linea de lo mas favorable a su
situacién juridica en el caoso concreto, por ende, no afecta ningldn
derecho del recurrente —especiamente el derecho de defersa—, ya que, en
virtud a la citoda doctina jurisprudencial, no es exigible —en este caso—
que la fesis de desvinculacion sea postulada en el juicio porgue la nueva
calificacién juridica —actes contra el pudor en menor— es producto de una
opcion jwidica conmecta en clave de garantia para &, pues, no es gue se
haya descorfado lo penefracion sexual, sino gue surge lo duda

irefrugable alrespecto.

De lo gue no existe duda es por lo menos de los tocamientos indebidos
qgue constituyen actos contra el pudor, aspecto gue ha estade presente
fransversalmente incluso en la actividad defensiva en la medida en que
la afribucién factica ha sido fluctuante entre la violacién v los
tocamientos —veéass las conclusiones v dlegates finakes de foja 580 v siguientes e
inciuso en el escrto impugnatono se insiste en el hecho de que en la dota del certficado
médico se refiié “tocamientos"—. En ese sentido, es destacable que &l tipo
penal por el gue se produce lo desvinculaciéon protege el mismo bien

juridico —indermnidad sexug—,

# Funcamento juridico N2 12,
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Debe guedar claro que los tocamientos o actos contra el pudor fueron
parte de la imputacién factica contenida en lo acusacion y si bien se
comprendid hechos de mayor gravedad [violacidn de menor|, es
evidente gue en lodo caso no se sobrepasa la impulacion fdclica —se
tespeto el cardcter inmutable del hecho— con lo cual no se infringe lo
establecido en el inciso 1, del arficulo 285-A, del Cédigo de
Procedimientos Fenales. En fal senfido, se justifica y corresponde que esta
Sala Suprema redlice o desvinculacién procesal del delito de viclacion
sexual de menor (previsto en el inciso 2 del @imer pdrafo y Gilimo parafo, del articule
173, dal Cédigo Penal) por actos contra el pudor de menor [previsto en el inciso 3

del primer parrafo, y Oitimo pdrato, del articulo 176-A, del Cadigo Penall.

La responsabilidad del recurente por este delito se encuentra sustentada
principalmente por la versién incriminatoric de la agraviada, la misma
gue estd comoborada con la evaluacion psicoldgica (folio 40), declaracion
de los peritos gue elaboraron esa pericia (folio 545, denuncia inferpuesta
por su madre [falic 17) @ Informe social (felie 7). lguadmente se cuenta conla
Pericia Psicoldgica N.° 016204-2014-PSC (folios 243 o 245) que se le practicd
al recurrente, el mismo que concluyé gue presenta “personalidad de
rasgos pasivos agresivos v disociales”, v en el apartado de Andlisis de la
Perscnalicad se advirtid gue es una "persona con falta de capacidad de
ampatia, saca provecho de las personas v de las circunstancias, es
manipulador, tiende a la mentirg, se victimiza, psicosexualmente presenta
conflicto, con falta de conocimiento de su psicosexudlidad, no fiene
control de sus mpulsos sexuales”. Prueba clentifica que también refuerza

ta sindicacién contra él.

. Por su parte, el acusado postuld como tesis de defensa la inocencia, esto

as, que él no habric agredide sexualmente a la agraviada. Mo obstante,
existen suficientes medios de prueba que enervan esas fesis,
consfituyendo un argumenfo tendiente a evadir su responsabiidod
penal,

4.11.5i bien lo agravioda en el juzgado se refractd, sefalando gue el

procesado es inccente y gue los hechos denunciodos no se han
suscitado, lo cierto también es que no se puede soslayar gue resulta
siempre una evenlualidad que guienes denuncian por este tipo de
hechos de grave connotacidn, debido al impacte familiar adverse que
implica, sufran presiones v cuestionamientos, surgiendo de ese modo las
versiones no incriminatorics o refractaciones como parle de un
sentimiento de culpa causado por la presion famiiar. En ese senfido,
puede advertirse objetivamente que, en este caso, el recurrente es
parejo de su tio Marisa Poola Valenzueln Campost por parte de su
mamd, por lo que, las variaciones en la sindicacién deben analizarse con
enfoque de género y en el contexto familiar en el que se producen.

4.12 Alrespecto, en el Acuerdo Plenario M. 1-2011/CJ-114 se ha remarcado:

¥, Las "perspactivos de génera” —per se-si bien no constituyen un Unico criterio
de intervencion y regulacion del derecho penal y procssal penal, en los delitos
sexuales adguieren una particular relevancia, en atencdn a ka preocupacitn v
conmocion que el fendomeno de la viclencia sexual —gue incide mayormente en
mujeres, adolescentes y nifos- presenta como ncontenible medio frasgresor de
bisnes juridicos relevantas, de amplio presencia en los casos judiciales —que, por
lo demds, regstra uno elevada cifra negro-, v que requiere evitar su impunidad
y los perturbocionss que se orginan en la configuracién de protecolos
manuales, criterios de investigocion, servicios periciales v de imparticion de
justicia. Al respecto, es vital asumir o expuesto por lo sentencia Gonzales
(Campo Algodonero) de la Corte Interamericana de Derechos Humanos del 16
de noviembre de 2009 {pdrr. 502),

10°. [...] como apunta SUSANA GAMBA, |la perspectiva de génern. dewde un

marco fedrica, con especial incidencio en la investigacion, implica:

A. Reconocer las relocionss de poder que se dan entre los géneres, en general
favorables a Ios varones [odultos] como grupo social, y discriminatarias pora las

mujeras fes de inclur nifos y nifas)].

B. Que dichos relacione: han side constifuidas social e histéricamente y son

constitutivas de las persoras.

SVer declarocion ante el fiscal (folios 75 a 79)



C. Que las mismas atraviesan todao el enframade social y 52 articulan con ofras

relaciones sociales, como las de clase, efnio, edad, preferencia sexual.

No cabe duda que este tipo de casos deben ser evaluados teniendo en
cuento los referidos pardmetros, casos en los que es usual vy frecuente
que se presenten situaciones de reproche socio familiares frenie a las
denuncias de esta naturaleza, Incluse, surgen sentimientos de culpa en
las propias victimas y en las personas que denuncian dicho: eventos. Al

respecto en el mismo acuerdo plenario se expresd:

23°. Se ha esioblecido antercrments —con cardcoter de precedente
vincuante- que al interior del proceso penal frente a dos o mas declaraciones
carentes de unitormidod o parsistencia —en cuanto a los hechos incriminados—
por parte de un mismo sujeto procesal: coimputado, testigo victma, testigo, es

P hacer p como q con de p

por sobre las otras de cardcter exculpante. Dicho crierio encuentra particular y
especial rocionalidad precisoments en este dmbito de delitos sexuvales en los
que es comin la existencia de una relocion parenial, de subordinacidn o de

poder entre agente y vichma,

24°, Lo rehoccion como obstacuo ol juicio de credibilicod se supera en la
medida en que se trate de una victima de un delifo sexwal cometido en =l
entomo familior o entorno social proxima. En tanto en cuonto se verifigue [i| la
ausencia de incredibiidad subjefiva —gque no existan ratones de peso para
pensar gque prestd su daclarocion inculpatoria movidos por razones tales como
la exculpacién de terceros, la venganza, la obediencia, lo que obliga o atender
a oy caracteristices propios de  |la pesoralidad del declarants,
fundomentalmente a su desarrollo ¥ madurez mental—, vy [i] s2 presenten dotos
chietvos que permitan una minima coroboracion periférica con dotes de ofra
procedenda —la plurdlidad de datos probatorios 25 uno exigencia de una
correcta y segura valeracien probatoric, sin perjuicio de que la versién de la

wvictima {iil) no seo fantasiosa o increible y que [iv] seaconsente,

A proposito de esos pardmetros, es un hecho destacabie lo que la menor
depuso respecto a que sus familiares la estuvieron presionando desde el

principio. Asi se pueden verficar los siguientes hechos relevantes:

a) En su declaracion de veintiséis de noviembre de dos mil doce (lolios 75 a

79). infarmo que al acusado nunca le ha visto mas desde la fecha en que

se denunciaron los hecheos "hasta que el dic de aver el abogado del
denunciado ha querido conversar con mimama via telefénica porgue se
hao enterado que el dio de hoy me iban a tomar mi declaracién pero mi
mamd no aceptd; asi mismo, mis tias me han estado llamando para
conversar con mi mama para gue abandone y retre mi denuncia, mi tia
Consuelo también me ha estado diciendo que lo dejora ahii que
acarearia mas problemas, asi también el dia de hoy mi fia Marisa Paola
me ha enviado un sobre con dinero mediante mi abuela, para que ya no
siga denunciando pero mi mama no le acepld dicho sobre, a lo que mi
abuela le respondid que nunca vaya a su caso gue siente fermor!

[preguntas 12y 13).

b) Luego de la interposicién de la denuncia, la madre de la agraviada
dofia Patricia Esperanza Valenzueln Campos, quien fenia un nuevo
compromisc ¥y no vivio con la menor agaviada, fue citada
reiteradamente para recibir su declaracién, no habiendo concurrido alas
citaciones de los dias 22, 28 y 30 de marzo de 2012, 07, 11 y 15 de maya; y
24 de actubre y 24 de noviembre del mismao afio; como se verifica en los
citaciones y constancias de inasistencia de fojos 38 a 45, 49, 50y 65 a 74,
nec obstante lo importante que era su declaracion para su menor hija;

c) Cuando w referida madre declara en la instruccion (fojas 208 a 211) lo
hace para expresar gue nunca existio reunidn en el mes de febrero v
sostener que su hija se habia puesto a llorar v que todo lo que dijc no era

cierfo, gue lo hizo por colera;

d) En el juicio oral la menor (ya alos veinte ofios aproximadamante) expresd que
[folio 54¢ y 548v): Siempre estuvo sola, le decian gque por su culpa su fia
Mariza no come y se va a morir porque el recurente estaba en la carcel:
hasta ahora se siente presionada porque le dicen gue su abuela estaba
mal y se puede merir; si su abuelo se muere serd su culpa; en su
preventiva mintié porgue fue influenciada por sus fias v el abogado de él,
ademds, que su tia Maritza se iba a morir por estar enferma; no fue al

antericr juicio porgue nunca recibid la notificacion, en cambio ahora ella
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misma lo ha recibido; se rebeld cuanda cumplio diecisiete afios ya que la
frataban de mentirosa y su madre iba come si noda donde su fio Maritza;
“gue se pudra mi tia Maritza" porgue ela decia gue @ mi nunca me paso

nada.

Esto reflejo que ha existido una presion famiiar contra lo agraviada para
qgue se desista de su incliminacion. Por esa razdn cabe restarle certeza a
su  retractacion  efectuada en su  declaraciéon  preventiva,  Esta
apreciacion resulta mas relevante si se tiene en cuenta gue en el uicio
oral sostuvo gue en el anteror juzgomiento lo presionaron para gue
campble de version y con nefable resentimiento expresd “gue se pudra mi

tia Maritza'.

Con lo expuesio, se debe mantener la condena, pero reconduciendo el
fipo pendl al delito de actos contra el pudor en mencr. En consecuencia,
cabe andlizar la pena que debe coresponderle por la nueva subsuncidn

lipica.

£l referido delito al momento de los hechos se encontraba previsto en el
Inciso 3 del primer pamato v Ultimo parofo, del articulo 174-A, del Cédigo
Penal’, que preveia un marco penal no menor de diez ni mayor de doce
afios. Teniendeo en cuenta que el recurente era un agente primario y no
concurre alguna crcurstancia ogravante genérica. resulta pertinente
individualizar lo pena concreta final en el extremo minimo, esto es, diez
afios, con observancio del principic de proporcionaidad v el fin
preventive y resocializador de la pena. En consecuencia, se debe reducir
a ese lapso de tiempo lo pena privativa gue se le impuso en la sentencia

cuestionada.

7 Actuaimente ese tipo penal tiene una regulacion distinta, en el sentido que contermpia la
conducta reprochoda en un solo pdrrafo sin hocer diferencio de edod —de manera general
sefala "cuwandoe la victima es menor de 14 afes”— nl el tipo de ielacion que existizse entre
agente y la victima. §i bien, la actual reguiocion prevé una pena no menor de nueve ni mayor
de quince ofios. no resultara posible realizor una aplicocian retrooctiva de esa norma. toda ver
que también se deberia aplicar lo agravante prevista en el articule 177, en concordancia con el
segundo parafo, del articulo 170, del Cédgo Penal, resultando seruno pena abstracta mayer a
I prevista en el articulo | 7é-A al momento de lo: hechos,

4.15, Por Ultimo, forma también parte de la imputacidn factica los hechos que

se habrian cometido en el mes de junio o julic de 2011 (ver la descripcion del
considerando 1.2 de la presente resolucion) referidos o tocamientos indebidos
que el recurente le habria realzade a la agravieda cuando ella ze
enconfraba descansando en su habitacion. Al respecto, se aprecia de la
sentencia cuestionoda que la Sdla Superior no expuso pronunciamiento
alguno sobre la configuracién o no de ese extremo de la imputacion,
menos adn por lg situocion juridica del acusado. Sin embargo, este
Supramo Tribunal estima que la ausencia de ese juicio de valoracién no
constituye, en el presente caso, un motive para anular la sentencia,
porgue en el peor de los casos estariomos ante la continvidad del delito
de actos conira el pudor en menor, en perjuicio de la misma agraviada,
sin mayor impacto en la dosificacion punitiva; y, por el contrario, en

términos de costos para la justicia resultaria enormemente oneroso.

QUINTO. ASISTENCIA ESPECIALIZADA A FAVOR DE LA VICTIMA

5.1.

5.2

La victima tiene en el proceso penal, enfre ofros derechos, el de obtener
una reparacién integral del dafic generado por la comisien del delto, la
cual no puede limitarse a la compenacion econdomica que se impone

pagor al responsable del dafio cousado.

Mo cabe duda que el abuse sexual ocasiona afectacion psicoldgica en
las victimas, fundomentalimente en los nifios y nifics, dejando muchas
veces graves secuelas que requieren ser atendidas. en principio, como
parte de la reparacion civil a cargo del agresor. El Estado no puede
enceonfrarse al margen del deber de atender a las victimas, o fravés de
los sisternas de salud plblica, la necesidad de evaluacion y, en su caso,
de brindar el fratamiento psicoldgico, terapias o la asistencia que resulte
necesaria, segun diagndstico, ofreciéndole los medios necesarios para

alcanzar su recuperacion.



53. En este aspecto, resulta relevante el literal g del arficulo 4, de la
Declaracian sobre la viclencio contra la mujer?, al sefialar que los Estados
deberdan:

g) Eslorzarse por garantizar, en lo mayor medida posible o la luz de los
recurios de que dispongan y, cuando sea necesario, dentro del marco de la
cooperacion infernocional, gue las mujeres objeto de viclencio v, cuando
corespondn, sus hijos, dispangan de asistencia especializada, como sewvicios
de rehabiilacion, ayuda pora el cuidads vy monotencidn de los nifios,
fratamiente, asesoramiento, servicios, instalacionas y programas sociales y de
salud, asi como estructuras de apeyo y, asimismo, adoptar todas las demas
medidas adecuadas para fomerntar su seguridad v rehabilifacion fisica

psicolbgica.

5.4. En tal virtud, para alcarzar una reparacion integral de la victima, debe
atenderse necesanamente a lo recuperacion del dafo psicolégico
sufrido como consecuencia del hecho delictivo en su confra, en los
deiitos contra la indemnidad y libertad sexual, con especial atencién en
el caso de menores de edad y personos con discapacidad; por lo cual,
comesponde gue, en ejecucion de sentencin, se disponga que el Estado,
en cumplimiento de lo expresamente establecido por el Codigo de los
nifios y los adolescentes?, previa evaluacidn especiclizada, brinde
fratamiento psicoldgico o la menor agraviada y a sus famiiares —de ser el
caso—, para su recuperacion integral, para cuyos efectos se notificard a

la parte agraviada.

b Adoptada en la 85% sesidn plenaria del 20 de diciembre de 1993 de la Organizacion de
Naciones Unidas.

¢ Articulo 38, Programas para rifios y adol t itratados o victi de violencia sexual

El nifno o &l adolescente victimas de malhiaio fEico, psicolégico o de violencia sexual merecen
gue se les binde atencion integral mediante progromas que promueven su recuperacion fisica
¥ psicolégica. B servicic estd o cargo del Secior Salud. Estos programas deberdn inclur a la
femilia.

B Estodo garantiza el respeto de los derechos de la victima en todos los procedimientos
policicles y judiciales. Bl Promudeh promueve y establece programas preventivos de proteccien
y atencién, publicos y privados, tendentes a prevenir, alender vy reducir los efectos de la
violencia dirigida contra el nifio o el adolescente.

Dicho extremo debe ser materia de integracién, de conformidad con
las facultodes contempladaos en el segundo parafo, del articulo 298, del

Codigo de Procedimientos Penales',

DECISION

Por estos fundamentos, de conformidad en parte con el dictamen de la

Fiscalia Suprema en lo Penal, declararon:

I DESVINCULARSE de la calificacién juridica postulada por el reprezentante
del Ministerio PUblico consistente en el delito de violacion sexual en
menor, previsto en el incisa 2 del primer pdrafo y Oltimo parrafo, del
arficulo 173, del Cédigo Penal a la prevision delictiva prevista en el
inciso 3 del pimer parmrafo y Oltime parafo, del articdlo 176-4, del Cadigo
Penal delito de actos contra el pudor en menor. En consecuencia,
CONDENAR o Luis Enrique Ferndndez Saavedra como autor del delito de
actos contra el pudor de menor, en perjuicio de la agraviada con las
iniciales A. N, R, V.

Il. HABER NULIDAD en senfencia cuestionada, en el extremo que le
impusieron al referido acusado freinfa y cinco afios de pena privativa de
libertad; REFORMANDOLA le impusiercn diez afios de pena privativa de
libertad; la misma que desde su detencion el 13 de agosto de 2019 —ver
nofificacién de folio 819—, y feniendo en cuenta la detencidn gue sufrd
desde el 4 de febrero hosta el 6 de ggosto de 2014 [seis meses con dos dias)

—por priidn preventiva, ver resolucidn!' de Tolios 140 v anlecedenle judicial'? de folio

500—, vencerd el 10 de febrero de 2029,

12 A rhe it 2?8“'\- 1 d@ dalid A
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Mo procede declarar lo nulidad tratdndose de vicios procesales susceptibles de ser subsanados;
o gue no ofecten el sentide de la resclucidn. Los jueces v b les estan facultados para
completar o integrar en lo accesorios, incidental o subsidiario, los fallos e resoluciones judiciales.
Il Que declaré fundada la prision preventiva y en la audiencia se enconfraba presente el
encousado.




5.8

SE INTEGRE la referida rescluciéon en cuanta SE DISPONE gue el personal
especializado del Sector Salud de la provincia de Lima vy especiaimente
del distrita donde reside la agravioda, brinde tratamiento psicoibgiceo a la
agraviada —de ser el case a su famlio— con la evaluacidn de sus
necesidades ol respecto; para el efecto, en ejecucion de senfencia, se
debe remitir el oficio pertinente a lo Direccidn Regional de Salud con
copid de esta sentencia y la de primera instancia. La Direccion anotada
debe disponer que los encargados reserven el nomibre de lo agravioda e
informen periddicamente de dicho tratomiento al juer que conoce de la
intfervencidn judicial de la pena, siempre guardando en reserva su
identidad en los documentos que remita al Poder Judicial, debiendo
anotar sélo el numero del expediente; todo bajo respensabilidad; asi
mismo, el juzgado a cargo de la ejecucién de la sentencia debe disponer
la notificocion a la parte agraviada, a efecto de que previa evaluacién
especializada, que determine laos medidas necesarios en el caso
concreto, se le brinde el acceso a los servicios de saud piblica pora la
asistencia especializada que (uera requerida en su rehabllitacion,

DISPONER se nofifique lo ejecutoria a las partes apersonadas o esta
instancia, se devuelvan los actuados a la Sala Superior de origen y se

archive el cuadernilo.

PRADO SALDARRIAGA

BROUSSET SALAS

CASTANEDA OTSU

PACHECC HUANCAS

GUERRERO LOPEZ

12 Aqui se detalla la fecha en la cual se le dio liberted, en vifud o lo resolucién del 5 de ogosto
de 2014 de folio 284 gue declord procedente o varocion de lo prision preventiva por
comparecencia restingida.
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