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INTRODUCCIÓN 

Respecto, a la figura jurídica de la desvinculación de la acusación fiscal, surge 

en el año 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 calificación 

legal del supuesto ilícito denunciado por el Representante del Ministerio Público, y 

consiguientemente determinar la pena en base a la nueva calificación. 

Por este mecanismo procesal, los magistrados estaban facultados para variar la 

tipificación del delito por el que se venía procesando al justiciable, dentro de ciertos 

límites: principalmente que se trate de figuras penales ubicadas dentro de un mismo 

rubro típico (delitos contra el patrimonio, delitos contra la vida, delitos contra la 

administración pública, etc.). 

Ya en el Pleno Jurisdiccional Penal de 1998, realizado en la ciudad de Ica, se 

acordó que, si bien era factible la desvinculación de la acusación en el extremo que 

propone cierta calificación jurídica del hecho y optar en la condena por un tipo penal 

distinto, por implicar una apreciación normativa de hechos, debía efectuarse bajo cuatro 

presupuestos: a) Homogeneidad del bien jurídico (el tipo penal de la condena debe 

afectar el mismo bien jurídico que el delito acusado); b) Inmutabilidad de los hechos y 

de las pruebas; c) Preservación del derecho de defensa; y d) Coherencia entre los 

elementos fácticos y normativos; además se acordó que en la aplicación de estas reglas 

debían respetarse los principios de legalidad penal, de instrucción y de verdad material. 

En dicho Pleno Jurisdiccional, se extendió la facultad del órgano jurisdiccional 

de desvincularse de la propuesta fiscal, fijando como límite el de no condenar por un 

delito más grave que aquella materia de acusación, por cuanto causaría indefensión; 

bajo este contexto se señaló que de estimarse que el delito perpetrado es más grave que 

el calificado por el Ministerio Público, se debía terminar por condenar por el delito 

acusado. 

También se estableció que la desvinculación es una potestad exclusiva del 

órgano jurisdiccional, por tanto, el fiscal no podía desvincularse del tipo legal 

considerado en el auto de apertorio de instrucción. 
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Debemos precisar que el principio de determinación alternativa ha sido objeto 

de muchas críticas, las mismas que han estado dirigidas especialmente a la forma cómo 

se aplica en el proceso penal regulado por el Código de Procedimientos Penales de 

1940. 

Exactamente, con fecha 17 de agosto de 2004, se incorporó el artículo 285-A del 

Código de Procedimientos Penales, donde se plantea la tesis de la determinación 

alternativa o desvinculación de la calificación jurídica. 

De lo expuesto, no significa, en modo alguno, que la calificación establecida en 

la acusación escrita quede inalterada. El Tribunal de juzgamiento puede corregir algunas 

imprecisiones que advierta en la calificación jurídica, la cual abarca también el título de 

intervención delictiva; sin embargo, esta facultad no es absoluta y debe formularse 

conforme a la regla expresamente estipulada en el artículo 374° del Código Procesal 

Penal. 
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LA DESVINCULACIÓN 
PROCESAL DE LA ACUSACIÓN 
FISCAL 

REVIVIENDO VIEJAS PRÁCTICAS DEL SISTEMA 
INQUISITIVO O SALVAVIDAS DE UNA ACUSACIÓN FISCAL 

DEFICIENTE? 

1. LA CONSTITUCIÓN POLÍTICA DEL PERÚ 

El artículo 139°, inciso 10 de la Constitución Política del Perú, reconoce como 

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

La Constitución de 1979 prescribía en el inc. 9 del artículo 233°, la garantía de 

no ser penado sin proceso judicial, a la que agregó 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 artículo 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 aquí donde se presenta otra garantía 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 artículo 10° de la Declaración Universal de Derechos del Hombre, de las 

Naciones Unidas, señala: 

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

Norma parecida trae el artículo XXVI de la Declaración Americana de los 

Derechos y Deberes del Hombre: 
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“Toda persona acusada de delito tiene derecho a ser oída en forma imparcial y 
pública, 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 párrafo 

del inc. 3 del artículo 139 -que a su vez era el apartado “1” del inc. 20 del art. 2 de la 

Carta de 1979- está vinculado al tema que comentamos, puesto que establece que 

“ninguna persona puede ser desviada de la jurisdicción predeterminada por la ley, ni 

sometida a procedimiento distinto de los previamente establecidos, ni juzgada por 

órganos jurisdiccionales de excepción, ni por comisiones especiales creadas al efecto, 

cualquiera sea su denominación”. 

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

Civiles y Políticos: 

“Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos, artículo 9: 

(…) 

3.- Toda persona detenida o presa a causa de una infracción penal será llevada sin 
demora ante un Juez u otro funcionario autorizado por la ley para ejercer 
funciones judiciales, y tendrá derecho a ser juzgado dentro de un plazo razonable 
o a ser puesta en libertad. La prisión preventiva de las personas que hayan de ser 
juzgadas no debe ser regla general, pero su libertad podrá estar subordinada a 
garantías 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 
ejecución del fallo. 

La pena no puede ser impuesta sino por un Juez imparcial, y según la norma 

procesal preestablecida al inicio del juicio, aunque no habrá problema en aplicar 

disposiciones procesales posteriores que beneficien al procesado, en aplicación del 

principio de retroactividad benigna establecida en el artículo 103 de la Constitución. La 

norma del derecho al debido proceso, así como las demás que contiene el inciso 3 del 

artículo 139, están 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 garantías, como el derecho a la defensa y el 

contradictorio. De otro modo, no se habrá 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, prácticamente quedaban 

sometidas al arbitrio de los poderosos en los asuntos penales y desamparadas, en 

muchos casos, aún de la protección más elemental (RUBIO, 1999: 110). 

La evolución de su contenido ha hecho que hoy en día este trascienda a la 

sanción penal para abarcar también a otro tipo de afectaciones o de sanciones -como las 

emitidas por órganos administrativos o particulares- que puedan recaer sobre las 

personas u otro tipo de sujetos de Derecho. Así, contemporáneamente la norma 

constitucional bajo comentario exige que ninguna persona o sujeto de Derecho sea 

afectado o sancionado si antes no se inició, tramitó y concluyó el proceso o 

procedimiento correspondiente, garantizando su intervención o participación (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 conoció o que no estuvo en aptitud de conocer (HOYOS, 1996, p. 

07). De vulnerarse esta exigencia la decisión que se emita será nula en la medida de que 

así 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 garantías 

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 vulneración de las garantías del debido proceso, o no es más que una 

mera sucesión de actos procesales sin ninguna razonabilidad, donde la imparcialidad e 

independencia del juzgador es una ficción, donde la justicia que se brinda no es efectiva 

y oportuna o cuando la decisión tomada por el juzgador es absurda, arbitraria o 

materialmente injusta; entonces, la exigencia prevista en el artículo 139°, inciso 10, de 

la Constitución no habrá sido satisfecha. 

2. ANTECEDENTES EN LA LEGISLACIÓN NACIONAL 

Desde finales de 1997, la Corte Suprema de la República 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 calificación legal del supuesto de hecho 

ilícito denunciado por el Representante del Ministerio Público, y consiguientemente 

determinar la pena en base a la nueva calificación (CATACORA, 1996). Se formuló así, 

el principio de determinación alternativa, el mismo que, según sus mentores requiere la 

existencia necesaria de cuatro requisitos: 

a) Homogeneidad del bien jurídico 

b) Inmutabilidad de los hechos y las pruebas 

c) Preservación del derecho de defensa, y 

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

realizar la adecuación al tipo. 

Hasta entonces los jueces supremos habían acudido al procedimiento llamado 

“adecuación de fallo al tipo penal”. Por este mecanismo, los magistrados podían variar 

la tipificación del delito por el que se venía procesando al justiciable, dentro de ciertos 

límites: principalmente que se trate de figuras penales ubicadas dentro de un mismo 

rubro típico (delitos contra el patrimonio, delitos contra la vida, delitos contra la 

administración pública, etc.). Prerrogativa que, no obstante, carecer de una base legal 

taxativa fue legitimada jurisprudencialmente. Se tomó como una deficiencia doctrinaria 

de este mecanismo regulador, el hecho de no haber sido fundamentado teóricamente, 

situación que sería corregida al formularse el principio de determinación alternativa 

(MIXAN, 2000). 

En el Pleno Jurisdiccional Penal de 1998 (ROJAS, F INFANTES, 2007), 

realizado en la ciudad de Ica, se acordó que, si bien era factible la desvinculación de la 

acusación en el extremo que propone cierta calificación jurídica del hecho y optar en la 

condena por un tipo penal distinto, por implicar una apreciación normativa de hechos, 

debía efectuarse bajo cuatro presupuestos: 

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

mismo bien jurídico que el delito acusado) 

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

d) Coherencia entre los elementos fácticos y normativos; además se acordó que 

en la aplicación de estas reglas debían respetarse los principios de legalidad 

penal, de instrucción y de verdad material 

En dicho acuerdo plenario, se extendió la facultad del órgano jurisdiccional de 

desvincularse de la propuesta fiscal, tenía como límite el de no condenar por un delito 

más grave que aquel materia de acusación, por cuanto causaría indefensión; bajo este 

contexto se señaló que de estimarse que el delito perpetrado es más grave que el 

calificado por el Ministerio Público, se debía terminar por condenar por el delito 

acusado, dejándose constancia en el fallo de las razones de la discrepancia y los motivos 

que fundan la imposibilidad de reconducción de la calificación jurídica al delito más 

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

Asimismo, se estableció que la desvinculación es una atribución exclusiva del 

órgano jurisdiccional, por tanto, el fiscal no podía desvincularse del tipo legal 

considerado en el auto de apertorio de instrucción, debiendo en todo caso solicitar al 

órgano jurisdiccional la ampliación del auto apertorio de instrucción (ORÉ, 1999). 

La jurisprudencia peruana, a lo largo del tiempo, ha intentado aclarar un 

concepto muy importante: la desvinculación jurídica. Aunque un juez tiene la facultad 

de cambiar la calificación legal de un delito, esta herramienta no es ilimitada y tiene sus 

fronteras claras. 

Una de las reglas más 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 única decisión correcta es dictar una sentencia 

absolutoria. 

Un ejemplo perfecto de este principio se da en la diferencia entre el robo 

agravado y la receptación. Aunque ambos delitos protegen el mismo bien jurídico (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) Receptación: Este es un delito "autónomo" que se comete después de un 

delito previo. La persona que comete receptación no participa en el robo, 

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

En este caso, aunque ambos delitos se relacionan con la propiedad, no se puede 

cambiar la acusación de robo a receptación usando la desvinculación jurídica. Si un 

acusado fue juzgado por robo, y el juez determina que no cometió ese robo, no puede 

simplemente condenarlo por receptación, porque la conducta es completamente distinta. 

La desvinculación solo funciona cuando la esencia de la conducta delictiva no cambia 

(VARIOS, 2000). 

El concepto de determinación alternativa, que hoy conocemos como 

desvinculación procesal, no ha estado exento de críticas a lo largo de los años. Una de 

las mayores preocupaciones se dio en los procesos penales regidos por el antiguo 

Código de Procedimientos Penales de 1940. La principal crítica 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 posición, como se evidencia en 

la STC Exp. N° 1230-2002-HC/TC (Caso Tineo Cabrera). El TC señaló que, si a un 

acusado se le cambiaba la calificación de su delito sin darle la oportunidad real de 

defenderse de esa nueva acusación, 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 acusación sin darle tiempo y las herramientas 

necesarias para defenderse. 

Esta posición fue finalmente confirmada en un importante encuentro de jueces a 

nivel nacional, el Pleno Jurisdiccional Superior de 2004, que se celebró en Trujillo. Los 

jueces acordaron por mayoría que: 

a) La desvinculación (el cambio en la calificación 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 contradicción. Esto significa que el juez debe informar a todas 
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las partes sobre el posible cambio en la calificación y darles la oportunidad 

de presentar sus argumentos y pruebas en relación a esa nueva calificación. 

Esta decisión marcó un antes y un después, asegurando que cualquier cambio en 

la calificación de un delito no se hiciera a espaldas del acusado, fortaleciendo así la 

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

El jurista Mixán Mass ha señalado que, en el pasado, la Sala Penal de la Corte 

Suprema de Perú aplicó erróneamente el principio de "determinación alternativa". 

Aunque los tribunales decían estar usando esta figura legal, en realidad, los casos no 

cumplían con los requisitos para su aplicación. 

Lo que realmente ocurría, según Mixán Mass, era una legítima desvinculación 

de la acusación fiscal. ¿Cuál es la diferencia? 

a) La “determinación alternativa” implicaría una situación de duda, donde los 

jueces tienen que elegir entre dos calificaciones legales posibles para un 

mismo hecho. 

b) La “desvinculación legítima”, en cambio, es la simple corrección de un 

error. 

Mixán Mass explica que, en la mayoría de los casos analizados, el problema no 

era de "determinación alternativa", sino de un simple error en la calificación jurídica de 

la fiscalía. Durante el juicio oral, se descubría que la forma en que el fiscal había 

encajado los hechos en la ley era incorrecta. Por lo tanto, el tribunal tenía la obligación 

de corregir ese error para aplicar la norma que correspondía, basándose 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 calificación original. Esta 

distinción es crucial para entender que el poder del juez de modificar la calificación de 

un delito no es un acto de indecisión, sino un deber de asegurar que la ley se aplique de 

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

Exactamente, con fecha 17 de agosto de 2004, se incorporó el artículo 285-A del 

Código de Procedimientos Penales, donde se plantea la tesis de la determinación 

alternativa o desvinculación de la calificación jurídica, la misma quedó: 

Artículo 285-A.- Sentencia y Acusación. Modificación de la calificación penal. 

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

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

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

4. En la condena, la Sala podrá aplicar al hecho objeto de acusación una sanción 
más grave que la solicitada por el Fiscal. Esta posibilidad debe motivarse 
especialmente haciendo mención expresa de los fundamentos en que se sustenta” 
(Artículo incorporado por el Artículo 2 del Decreto Legislativo N° 959, publicado 
el 17-08-2004). 

Imagina que te acusan de un delito. La fiscalía dice que hiciste algo que encaja 

en un artículo del Código Penal, digamos el artículo 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 artículo 202. 

¿Es esto justo? ¿Afecta tu derecho a la defensa? 

Según la jurisprudencia peruana, específicamente en la aplicación del artículo 

285-A, la respuesta es no. Los tribunales han establecido que no hay ningún problema 

con esto, siempre y cuando se cumplan ciertas condiciones. 

Este cambio de calificación jurídica, conocido como "desvinculación", es una 

facultad que tiene el juez para juzgar los hechos, incluso si la fiscalía 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 acusación no cambia. El juez no 

está inventando nuevos hechos o una nueva historia. Lo que se juzga es el 

mismo suceso del que se te acusó inicialmente. 

b) Identidad de Sujetos: La persona acusada es la misma, no se está 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 artículo no te perjudica, es decir, si la pena 

para ambos delitos es la misma. En el caso del artículo 202, los incisos 1 y 2 

tienen la misma sanción, por lo que no hay riesgo de que te impongan una 

pena más severa. 

Los tribunales peruanos han dejado claro que esta desvinculación no viola tu 

derecho a la defensa. La razón es que, como la acusación fáctica (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 práctica y eficiente. Si un 

pequeño error técnico en la calificación del delito puede ser corregido sin perjudicar al 

acusado, no hay razón para anular todo un proceso. Lo importante es que la sentencia se 

base en los hechos probados, sin importar si la fiscalía se equivocó 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.º 5567-2006-AA/TC Lima. Wilfredo José Chino Lanchipa). 

Cuando alguien es llevado a juicio, ¿qué es lo que se está 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 única 

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 

ocurrió. Por ejemplo, "el acusado robó 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 juzgará 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 específico que el fiscal puso sobre 

la mesa. 

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

y la pretensión punitiva. 

a) Acusación Fiscal: Es el documento donde el fiscal describe el hecho 

delictivo, identifica al acusado y le da una calificación legal. Esta acusación 

es el punto de partida del juicio. 

b) Pretensión Punitiva: Es la solicitud que hace el fiscal para que se imponga 

una pena al acusado. Sin embargo, esta pretensión 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 está acusando y pueda defenderse adecuadamente. (Escobar, 2018). 

Cuando comienza un proceso penal, la fiscalía tiene la tarea de calificar 

jurídicamente los hechos. Esto significa que debe encajar lo que sucedió en una figura 

penal específica (por ejemplo, robo, fraude, lesiones, etc.) y presentarlo en su denuncia 

o acusación. Sin embargo, esta calificación 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 acusación y la 

sentencia deben tratar sobre el mismo evento. El objeto del proceso es ese hecho 

específico que te imputan, y el juez no puede salirse de esos límites. 

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. Él es quien te acusa de haber cometido algo concreto. Esos 

hechos deben estar claramente descritos en la acusación para que el acusado 

sepa exactamente de qué se le está imputando, evitando cualquier tipo de 

indefensión. 

b) El Juez: Su rol es aplicar la ley y dar la calificación jurídica final a esos 

hechos. Aunque el fiscal proponga una calificación, 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 fiscalía no tiene un “derecho” a que se te condene. Su función es perseguir un 

hecho delictivo, tal como lo establece la ley. Presentan una acusación con la solicitud de 

una pena, pero la decisión final sobre la condena y la pena a imponer recae únicamente 

en el juez. Es por eso que se dice que la pretensión punitiva es la solicitud de una 

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

El sistema judicial peruano establece una clara división de roles para garantizar 

un proceso justo: la fiscalía acusa sobre la base de hechos, y el juez aplica la ley a esos 

mismos hechos para llegar a una conclusión. 

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 acusación y de los cargos, tanto de 

los hechos y la calificación jurídica, y la pena que solicita el fiscal. Por ello, la denuncia 

o acusación realizada por el fiscal debe contener dichos elementos. Del estudio de la 

doctrina y de los instrumentos señalados, 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 instrucción. 

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

las circunstancias y los actos que la componen. 

c) Indisponibilidad: las partes no quedan a disposición de los sujetos del 

proceso, sino que se mantiene incólume (Escobar, 2018)” 
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Imagina que estás 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 aplicó no es la correcta. El juez no está 

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 errónea. 

Es en este punto donde entra en juego la desvinculación jurídica. 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, más adelante, una posible sentencia sea 

declarada nula debido a un error en la calificación legal, haciendo que todo el esfuerzo 

de la justicia sea en vano. Es una forma de asegurar que el proceso sea sólido y justo 

desde el principio. 

Sin embargo, esta corrección no puede hacerse de cualquier manera. Para que la 

desvinculación sea válida 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 conocían como "determinación alternativa", son: 

a) Homogeneidad del bien jurídico: 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 podría 

cambiar el delito a lesiones, que protege la integridad física. 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 añadir nuevos hechos o pruebas que no se 

presentaron en la acusación original. La base fáctica del juicio sigue siendo 

la misma. 

c) Preservación del derecho de defensa: Este es el punto más importante. El 

acusado debe tener la oportunidad de defenderse adecuadamente de la nueva 

calificación legal. La recalificación no debe sorprender a la defensa ni 

dificultar su estrategia. 

d) Coherencia en la adecuación del delito: La nueva calificación debe tener 

sentido y ser la correcta para los hechos presentados. La adecuación del 

delito no puede ser arbitraria. 
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La desvinculación jurídica 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 específico, 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 más adelante por un error técnico, lo que 

asegura un juicio más justo y eficiente. 

La idea de que el juez pueda "desvincularse" de la calificación del fiscal no 

significa que pueda hacer lo que quiera. El juez no está 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 "dónde" y el "cuándo" del crimen 

deben permanecer intactos. 

Esta facultad del tribunal de juzgamiento para corregir la calificación jurídica 

incluye incluso el título de la participación delictiva. Por ejemplo, si el fiscal acusa a 

una persona de ser el autor principal de un crimen, el juez podría reclasificarla como 

cómplice, siempre y cuando los hechos lo justifiquen. 

Sin embargo, esta capacidad no es ilimitada y está estrictamente regulada. 

La desvinculación jurídica debe cumplir con las reglas establecidas en el artículo 

374° del Código Procesal Penal y otros criterios jurisprudenciales. La premisa central es 

que el acusado debe tener la oportunidad de defenderse de la nueva calificación. El 

cambio debe ser previsible y no puede empeorar la situación legal del acusado de 

manera sorpresiva. 

La desvinculación busca un equilibrio: permite al sistema judicial corregir 

errores sin tener que empezar de cero, pero siempre protegiendo los derechos de la 

persona que está 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 calificación 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 Código 

Procesal Penal de 2004, establece dos requisitos clave para que este cambio sea válido. 
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1) Identidad Subjetiva: La nueva calificación debe involucrar a las mismas 

personas que fueron parte del proceso desde el principio. No se puede de 

repente acusar a alguien más. 

2) Identidad Objetiva o Fáctica: Los hechos del crimen que se están juzgando 

no pueden cambiar. La historia de lo que ocurrió es la misma, solo se está 

ajustando el nombre legal del delito. 

A primera vista, podría parecer que la ley se olvidó de un requisito muy 

importante que la jurisprudencia y la doctrina siempre han defendido: la homogeneidad 

del bien jurídico protegido. Esto significa que, si el juez cambia el delito, la nueva 

figura penal debe proteger el mismo tipo de interés legal o bien jurídico que la anterior. 

Por ejemplo, si el delito inicial protegía 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 está escrito explícitamente en el Código 

Procesal Penal, los expertos en derecho y los tribunales peruanos coinciden en que sigue 

siendo fundamental. Al hacer un análisis completo de las leyes, sentencias y opiniones 

de los juristas, se llega a la conclusión de que la homogeneidad del bien jurídico es un 

requisito vigente y crucial para que la modificación de la calificación sea justa. Esto 

garantiza que el cambio de delito no sea arbitrario y que el acusado pueda defenderse 

adecuadamente (Linares, Dyrán Jorge). 

4. ACUERDO PLENARIO N° 04-2007/CJ-116 (DESVINCULACIÓN 
PROCESAL- ALCANCES DEL ARTÍCULO 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 demás jueces en el país. 

El Artículo 22° de la Ley Orgánica del Poder Judicial detalla este proceso de la 

siguiente manera: 
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1) Publicación 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 esté de acuerdo con un precedente, no puede 

simplemente ignorarlo. Si por alguna razón decide apartarse de un criterio establecido, 

está obligado a justificar su decisión de manera clara y detallada. Debe mencionar 

explícitamente el precedente que está desestimando y explicar por qué lo hace. 

Incluso la propia Corte Suprema puede cambiar sus propios criterios. Si lo hace, 

también debe motivar su decisión 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. 

Artículo 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 órganos de 
apoyo del Poder Judicial. 

Un Acuerdo Plenario es una reunión de todos los jueces de la Corte Suprema de 

un país 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 país. 

Esto garantiza que la justicia sea predecible y consistente. 

El Acuerdo Plenario N.° 04-2007/CJ-116, uno de los más importantes en materia 

penal, aclara una distinción 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 específico que se le 

imputa a una persona. Es la fiscalía quien lo delimita en la acusación. Este 

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

2) Objeto del Debate: Este es más amplio y se construye durante el juicio. 

Mientras que el objeto del proceso es el hecho en sí, 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 

víctima. 

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 

fiscalía ha dicho en la acusación, 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 

demás partes, como el acusado y los abogados de la víctima, no pueden cambiar ese 

hecho, pero sí 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 

decisión, asegurando que la sentencia sea el resultado de un análisis completo y justo de 

todo lo que se presentó en el proceso. 

Imaginen que están en un juicio. El fiscal los acusa de un delito, pero el juez, al 

revisar el caso, se da cuenta de que la calificación legal que la fiscalía le dio a los 

hechos es incorrecta o que hay un detalle importante que no se incluyó en la acusación. 

Según el Acuerdo Plenario N.° 04-2007/CJ-116, en su fundamento jurídico 11, el juez 

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

Esta facultad se conoce como la tesis de la desvinculación. Se activa cuando el 

juez detecta un "error de subsunción" (un error al encajar los hechos en la ley) o cuando 

hay una circunstancia que podría cambiar el delito pero que no fue mencionada en la 

acusación. 

Lo más 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 artículo 285-A del Código 
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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 calificación 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 Suspensión y Nuevas Pruebas: Si el acusado y su defensa 

lo consideran necesario, pueden solicitar la suspensión de la audiencia para 

prepararse y, si fuera necesario, solicitar nuevas pruebas que les permitan 

defenderse de la nueva acusación. 

Este proceso garantiza que el acusado tenga un previo conocimiento de los 

cargos y pueda ejercer su derecho de contradicción. En otras palabras, asegura que la 

justicia no lo tome por sorpresa con una nueva acusación en medio del juicio, sino que 

le dé todas las herramientas para defenderse adecuadamente (Casación N.° 659-2014-

Puno). 

Igualmente, en el fundamento jurídico 12, señala que “(…) Tratándose de un 

supuesto de modificación de la calificación jurídica, y aun cuando no se ha planteado la 

tesis, es posible una desvinculación en los casos de manifiesto error, de evidencia de la 

opción jurídica correcta, fácilmente constatable por la defensa, y que no se produce 

indefensión, en tanto que todos los puntos pudieron ser debatidos en la acusación; en 

este caso el tipo legal objeto de condena en relación con el tipo legal materia de 

acusación ha de ser homogéneo: mismo hecho histórico subsumible en una figura penal 

que lesione el mismo bien jurídico protegido [esta regla expresa una importante 

limitación al principio iura novit curia], en tanto expresan conductas estructuralmente 

semejantes”. 

Cuando una fiscalía acusa a alguien de un delito, puede equivocarse en la 

calificación legal que les da a los hechos. La Corte Suprema del Perú, a través de la 

Casación 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 autonomía de la fiscalía, 
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ya que no cambia los hechos del caso, sino que simplemente aplica la ley de manera 

correcta. 

La Casación establece que el juez tiene el deber de ser un juez de garantía, lo 

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

Esto le da la facultad de modificar la calificación legal de un delito si la 

considera incorrecta, sin alterar la historia de lo que realmente sucedió. Esta corrección 

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

La capacidad del juez para corregir la calificación legal se basa en la tesis de la 

desvinculación. Este principio permite al juez no limitarse a lo que dice la fiscalía, pero 

no es un poder ilimitado. Para garantizar un juicio justo y proteger el derecho de defensa 

del acusado, esta corrección solo puede hacerse si se cumplen ciertas condiciones. La 

jurisprudencia ha establecido que se debe proteger el mismo bien jurídico (por ejemplo, 

la propiedad), que los hechos no deben cambiar y que el acusado debe tener la 

oportunidad de defenderse adecuadamente de la nueva calificación. 

Para que un juez pueda hacer esta modificación 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 jurídico debe ser homogéneo: El delito por el que el juez recalifica 

debe proteger el mismo tipo de bien jurídico que el delito original. Por 

ejemplo, si el delito inicial protegía la propiedad (como en un robo), el 

nuevo delito también debe proteger la propiedad. No podría cambiar a un 

delito que proteja la vida. 

b) No se puede introducir una atenuante ni cambiar la participación: La 

recalificación 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 cómplice). 

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

debe poder prever y defenderse de esta nueva calificación sin que le tome 
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por sorpresa. En otras palabras, la corrección de la calificación jurídica 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 fiscalía, por error, le dio una calificación legal incorrecta. 

Cuando un juez corrige la calificación legal, no está yendo en contra de la ley o 

de los derechos del acusado. Por el contrario, está asegurando que el proceso judicial 

sea justo. No se violan los principios de correlación procesal, defensa o contradicción, 

porque el juez no está cambiando los hechos, sino solo la forma en que esos hechos se 

encuadran en la ley. La fiscalía 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 Perú. El Código 

de Procedimientos Penales de 1940, un sistema mixto, no es igual al Código Procesal 

Penal de 2004, que es un sistema adversarial y garantista. Sin embargo, el concepto de 

desvinculación procesal sigue siendo fundamental. 

El Acuerdo Plenario N.° 4-2007/CJ-116 ha establecido los criterios que permiten 

al juez alterar la calificación del delito. Un juez puede hacerlo si hay un error en la 

calificación legal de la fiscalía o si se presenta una circunstancia importante que no se 

incluyó en la acusación. En ambos casos, el juez puede cambiar la calificación para que 

la sentencia se ajuste a los hechos probados. 

Un ejemplo práctico de esto es el caso de José Carlos Ucancial Arévalo. Aunque 

fue condenado por el delito de feminicidio, el juez debe reconsiderar la calificación 

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 precisión, garantizando un juicio justo y una sentencia 

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

extremos de la interpretación 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 desvinculación jurídica en el Código de 
Procedimientos Penales de 1940 y Acuerdo Plenario N.° 04-2007/CJ-116 

 



¿A propósito de la desvinculación procesal de la acusación fiscal 
Reviviendo viejas prácticas del sistema inquisitivo o salvavidas de una 

acusación fiscal deficiente? 

 

Richard Almonacid Zamudio 28 

5. CÓDIGO PROCESAL PENAL DE 2004 

Mediante el Decreto Legislativo 957 se aprobó el Código Procesal Penal, 

promulgado el 22 de julio de 2004 y publicado el 29 de julio de 2004. Entró en vigencia 

el 1 de julio de 2006. 

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

1) Si en el curso del juicio, antes de la culminación de la actividad probatoria, 

el Juez Penal observa la posibilidad de una calificación jurídica de los 

hechos objeto del debate que no ha sido considerada por el Ministerio 

Público, deberá advertir al Fiscal y al imputado sobre esa posibilidad. Las 

partes se pronunciarán expresamente sobre la tesis planteada por el Juez 

Penal y, en su caso, propondrán la prueba necesaria que corresponda. Si 

alguna de las partes anuncia que no está preparada para pronunciarse sobre 

ella, el Juez Penal suspenderá el Juicio hasta por cinco días, para dar 

oportunidad a que exponga lo conveniente. 

2) Durante el juicio el Fiscal, introduciendo un escrito de acusación 

complementaria, podrá ampliar la misma, mediante la inclusión de un hecho 

nuevo o una nueva circunstancia que no haya sido mencionada en su 

oportunidad, que modifica la calificación legal o integra un delito 

continuado. En tal caso, el Fiscal deberá advertir la variación de la 

calificación jurídica. 

3) En relación con los hechos nuevos o circunstancias atribuidas en la 

acusación complementaria, se recibirá nueva declaración del imputado y se 

informará a las partes que tienen derecho a pedir la suspensión del juicio 

para ofrecer nuevas pruebas o preparar la defensa. La suspensión no 

superará el plazo de cinco días. 
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6. PROPUESTA DEL ITER PROCESAL DE LA 
DESVINCULACIÓN JURÍDICA 

6.1. Etapa de Juzgamiento 

En un proceso penal, la etapa más 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 acusación formal y tiene características muy específicas 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 acusación es por un delito de mayor 

peso. 

b) La Estrategia del Caso: Al principio del juicio, los abogados de ambas 

partes (la fiscalía y la defensa) presentan su teoría del caso en los alegatos 

de apertura. Es como un resumen de lo que van a demostrar y cómo lo 

harán. 

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

transparente. 

• Oralidad: La información se presenta de forma hablada. 

• Publicidad: El público puede presenciar el juicio, a menos que haya 

una razón legal para lo contrario. 

• Contradicción: 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 presentación de la prueba 

depende de la estrategia del caso de cada abogado. Esto permite que la fiscalía y la 

defensa construyan sus argumentos de una manera más lógica y persuasiva, en lugar de 

seguir un orden rígido. 

6.2. Actuación probatoria en el juicio oral 

El interrogatorio de los órganos de prueba corresponde exclusivamente al Fiscal 

y abogados de las partes. El Juez penal, puede, sólo excepcionalmente, interrogar a 

estos órganos, cuando hubiera quedado algún vacío o sea imprescindible realizar ciertas 

aclaraciones; en ningún caso podrá reemplazar a las partes. La intervención del Juez no 

es obligatoria, sino facultativa, y sólo debe servir para esclarecer los hechos o 

profundizar en los mismos. 

Es necesario precisar que el Código habla de órgano 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 órgano de prueba actúa como intermediario entre la prueba y el 

Juez. El imputado, el agraviado, el testigo son órganos de prueba” (SÁNCHEZ, 2004: 

658). 

El debate probatorio se debe someter a un orden que esta determinado por la Ley 

Procesal en el orden siguiente: 

a) Declaración 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 desvinculación jurídica 

6.3.1 El límite de la desvinculación jurídica y la homogeneidad del bien 
jurídico 

En un proceso penal, los jueces pueden, de oficio, introducir una nueva 

calificación legal para un delito si la acusación de la fiscalía 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 "desvinculación jurídica", debe cumplir 

con una serie de requisitos esenciales, uno de los cuales es la homogeneidad del bien 

jurídico tutelado. 

La palabra “homogéneo” significa que algo tiene características 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 violación sexual protege la libertad sexual, es decir, el derecho 

de una persona a decidir cuándo, dónde y con quién tiene relaciones 

sexuales. 

b) El delito de violación sexual de menor de edad o actos contra el pudor 

protegen la indemnidad sexual, que es la prohibición de tener contactos 

sexuales con menores porque aún no tienen el desarrollo psicológico y 

biológico para consentir. 

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

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

A pesar de la teoría, la práctica puede ser diferente. La Corte Suprema, en el 

Recurso de Nulidad N.° 3424-2013-Junín, declaró nula una sentencia porque un tribunal 

inferior no respetó el principio de homogeneidad del bien jurídico, entre otros requisitos 

de la desvinculación. 

En este caso, la fiscalía acusó a un hombre de violación sexual de una menor de 

edad, argumentando que el acusado tenía la intención de penetrar a la víctima. La sala 
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inferior, sin embargo, se desvinculó de la acusación y lo condenó por actos contra el 

pudor, imponiéndole cuatro años de pena privativa de libertad suspendida por un 

periodo de prueba de dos años, argumentando que no hubo penetración. 

La fiscalía apeló, argumentando que no se podía cambiar el delito porque la 

intención del acusado de tener acceso carnal (un elemento clave de la violación sexual) 

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

La Corte Suprema dio la razón a la fiscalía. Sostuvo que, para que proceda la 

desvinculación, se requiere: 

a) La homogeneidad del bien jurídico (que no existía en este caso, ya que la 

intención de acceso carnal diferencia ambos delitos). 

b) La inmutabilidad de los hechos. 

c) La preservación del derecho de defensa. 

d) La coherencia entre los hechos y la norma. 

e) La favorabilidad al acusado. 

Dado que los hechos imputados solo podían ser considerados como violación 

sexual de menor de edad, la Corte Suprema anuló la sentencia anterior y condenó al 

procesado a cadena perpetua. Este caso ilustra que, aunque la desvinculación es una 

herramienta útil, debe ser aplicada con extrema cautela para no violar los principios 

legales ni perjudicar a las víctimas. 

6.3.2 La inmutabilidad de los hechos y las pruebas 

La justicia penal en varios países de América Latina, como Guatemala, Costa 

Rica, El Salvador, Paraguay y República Dominicana, comparte un principio 

fundamental: la sentencia debe basarse en la acusación. Esto significa que un juez no 

puede condenar a una persona por hechos o circunstancias que no fueron incluidos en la 

acusación inicial o en el auto de apertura del juicio. La acusación establece los límites 

del debate y el hecho que será juzgado. 

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

prohibido modificar los hechos de la acusación si con ese cambio se perjudica al 
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acusado. La única excepción 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 país, a través de sus tribunales y sentencias, debe ir definiendo qué significa 

exactamente “favorecer al acusado”. Esta interpretación es crucial para asegurar que el 

principio de inmutabilidad no se convierta en una trampa para la defensa, sino en una 

garantía de un juicio justo. En última instancia, el objetivo es proteger al acusado de 

sorpresas y asegurar que sea juzgado únicamente por lo que la fiscalía lo acusó (PÉREZ 

M. , 2002: 9). 

El efecto de inmutabilidad de la acusación tiene como fundamento al principio 

acusatorio y al derecho a la defensa procesal (o derecho de contradicción) (GIMENO, 

2000, p. 694). 

Con la presentación de la acusación se da cumplimiento en el proceso penal a la 

exigencia fundamental del principio acusatorio (PÉREZ 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 (PÉREZ 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 vínculo inquebrantable entre la acusación, la 

defensa y la sentencia. Esto significa que el juez tiene la obligación de juzgar 

únicamente lo que la fiscalía acusó y lo que se discutió en el juicio oral. La historia del 

crimen, los protagonistas y las pruebas no pueden ser alterados ni sufrir ningún tipo de 

menoscabo. Si se mantuvieran inalterables, se cumpliría a cabalidad con el principio de 

inmutabilidad. 
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El órgano judicial tiene el deber de sentenciar sobre la acusación y la defensa 

producida en el debate judicial. El juez no puede basar su decisión en información 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 Preservación del derecho de defensa 

El derecho de defensa es reconocido en el inciso 14 del artículo 139° de la 

Constitución y permite que los justiciables, en la protección de sus derechos y 

obligaciones, cualquiera que sea su naturaleza (civil, penal, laboral, etc.), no queden en 

estado de indefensión. En efecto resultaría 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 corazón de un juicio justo. Su propósito 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 

acusación. En pocas palabras, garantiza que nadie pueda ser condenado sin tener una 

oportunidad real de defenderse. 

El derecho a la defensa va más allá 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 sí 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 indefensión, 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 

teórico; es una garantía constitucional que se puede resumir en tres características 

esenciales: 

a) Es un Derecho Constitucional: El derecho a la defensa está protegido por la 

Constitución. 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; 

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

• Inmediación: La posibilidad de tener contacto directo con el juez y los 

testigos. 

• Juicio Justo y Equilibrado: La garantía 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 fiscalía 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 versión de 

los hechos y a argumentar por sí 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 garantías, 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 Público 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, CÉSAR, Universidad de 

Lima). 

6.3.4 Coherencia entre los elementos fácticos y normativos 

Para que la desvinculación jurídica —esa herramienta que permite al juez 

cambiar la calificación 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 calificación que la fiscalía da a un caso no concuerda con lo que 

realmente sucedió. 

Un ejemplo claro para entender esto es la diferencia entre el robo agravado y el 

hurto agravado. Ambos delitos implican la sustracción de bienes, pero un elemento 

crucial que los distingue es la violencia. Para que un delito se considere robo, debe 

haber violencia en su ejecución. 

Imagina que la fiscalía investiga un hurto (un robo sin violencia) y, aun así, 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 situación, el juez se ve 

obligado a usar la desvinculación jurídica para cambiar la calificación de robo agravado 

a hurto agravado, lo cual es la calificación correcta según los hechos. 

Si la fiscalía 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 sería necesario que el juez intervenga. 

En este sentido, la desvinculación no es una acción 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 calificación legal de la fiscalía, el juez simplemente juzgará el caso 

como fue presentado. El juez solo actuará para desvincular la calificación cuando 

advierta una discrepancia evidente, garantizando así que la sentencia se base en la 

verdad y en la ley correcta. 

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

La favorabilidad es un principio legal que busca beneficiar al acusado, 

condenándolo por un delito menos grave cuando sea posible. Un ejemplo clásico es 

cuando la fiscalía acusa a alguien de robo agravado, pero el juez, al analizar las pruebas, 

se da cuenta de que el delito se ajusta más a hurto agravado. En este caso, el juez podría 

usar la desvinculación jurídica para condenar por hurto, lo que resulta más favorable 

para el acusado, aunque no para la fiscalía. 

Algunos argumentan que la favorabilidad busca agilizar los procesos penales y 

concluirlos en el menor tiempo posible. Sin embargo, esta visión 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 cuán leve sea la pena, incluso 

si fuera de solo dos días, esta debe ser el resultado de un juicio con todas las garantías 

constitucionales. 

En otras palabras, no se puede pasar por alto los derechos de una persona con la 

excusa de que la pena será menor. Un proceso penal debe ser respetuoso de las garantías 

constitucionales, sin importar el resultado. 

El texto propone una perspectiva más amplia sobre la desvinculación jurídica. 

No se trata solo de cambiar un delito por uno menos grave. El error de la fiscalía puede 

ser de cualquier tipo, y el juez debe tener la facultad de corregirlo en el juicio oral, ya 

sea que la nueva calificación resulte en un delito menos grave o incluso en uno más 

grave. Lo importante no es la favorabilidad en sí, sino la corrección del error para que la 

sentencia se base en la calificación legal adecuada a los hechos. 
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7. LA POSIBILIDAD DE UNA CALIFICACIÓN JURÍDICA 

Imagina que, en un juicio oral, justo antes de que se presenten las últimas 

pruebas, el juez se da cuenta de algo crucial: los hechos que se están juzgando no 

encajan en el delito que la fiscalía ha propuesto. Esto significa que la fiscalía cometió un 

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

Este tipo de error generalmente se origina en las primeras etapas de la 

investigación, 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 calificación es 

incorrecta. 

Idealmente, este error debería haberse corregido mucho antes, en la audiencia de 

control de acusación. Sin embargo, si el juez que revisó la acusación no fue lo 

suficientemente riguroso, el problema persiste hasta el juicio. 

Ante esta situación, el juez del juicio oral no puede simplemente seguir adelante. 

Tiene la obligación de intervenir y plantear la posibilidad de una nueva calificación 

legal. Este es un punto crítico 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 está actuando 

de manera arbitraria, sino corrigiendo un error que se originó en la fiscalía, garantizando 

así que el juicio sea justo y que la sentencia sea legalmente sólida. 

8. OPORTUNIDAD DE PLANTEAR LA TESIS DE 
DESVINCULACIÓN JURÍDICA 

En un juicio, si el juez ve que los hechos que se discuten no encajan con el delito 

que la fiscalía propuso, tiene el derecho de plantear una desvinculación jurídica. Esto 

significa que puede sugerir una nueva calificación 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 opinión. 

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

el juez plantea la desvinculación verbalmente y sin previo aviso, las partes pueden ser 
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tomadas por sorpresa. Los abogados no están 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 situación de indefensión. 

Para evitar este factor sorpresa, se sugiere que, si el juez decide plantear la 

desvinculación, lo haga a través de una resolución judicial escrita y bien motivada. Esto 

permitiría que las partes lean y analicen los argumentos del juez. Además, se propone 

que el juez suspenda la audiencia por al menos cinco días para darles tiempo suficiente 

para preparar una respuesta bien pensada y fundamentada. 

Si las partes se oponen a la desvinculación, el juez no puede simplemente 

condenar por el nuevo delito. En ese caso, la única opción que le queda al juez es 

absolver al acusado, basándose en el principio acusatorio y en el artículo 397° del 

Código Procesal Penal. Esto podría llevar a la impunidad, ya que la persona sería 

absuelta no porque sea inocente, sino por un error en la calificación legal de la fiscalía y 

por la oposición de las partes a la desvinculación. 

Ante esta situación sorpresiva, las partes tienen dos opciones: oponerse 

verbalmente al planteamiento del juez o solicitar la suspensión de la audiencia para 

tener tiempo de prepararse. 

9. SUSPENSIÓN DE LA AUDIENCIA 

Cuando un juez suspende una audiencia para plantear una desvinculación 

jurídica (un cambio en la calificación legal de un delito), las partes tienen hasta cinco 

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

a) Guardar silencio y no emitir ningún 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 calificación, 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 fiscalía, 

explicando por escrito el motivo de la desvinculación para que el fiscal 

pueda reevaluar el caso y, si lo considera pertinente, iniciar un nuevo 

proceso con la calificación correcta. 
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b) Oponerse de forma expresa y fundamentada. Si la fiscalía se opone 

formalmente a la propuesta del juez, defendiendo su acusación original, el 

juez no puede imponer la nueva calificación. En este caso, la única opción 

es la sentencia absolutoria. Al igual que en el caso anterior, el juez debe 

remitir el caso a la fiscalía con las razones por escrito de por qué no 

procedió la condena. 

c) Presentar una acusación complementaria. Esta es la opción que favorece un 

juicio justo. Si la fiscalía y la defensa aceptan la nueva calificación 

propuesta por el juez, la fiscalía puede presentar una acusación 

complementaria. En este documento, la fiscalía introduce la nueva 

calificación legal y, 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 garantías. 

El proceso de desvinculación 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 contradicción y 

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

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

El artículo 374° del Código Procesal Penal complementa esto, estableciendo que 

el juez puede: 

a) Incluir nuevos hechos que no se conocían antes del juicio, como una 

confesión del acusado sobre el uso de un arma, lo que cambiaría un hurto a 

robo agravado. 

b) Incluir nuevas circunstancias que no fueron mencionadas, como atenuantes 

o agravantes. 

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

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

la desvinculación, se corrige un error de la fiscalía sin alterar los hechos, garantizando la 

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

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

Finalmente, cualquier acusación 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 desvinculación jurídica 

 

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

Cuando se presenta una denuncia, el fiscal asume el rol de líder de la 

investigación. Su primera tarea es llevar a cabo las diligencias preliminares y luego 

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

Después de la investigación, el fiscal puede hacer dos cosas: solicitar el 

sobreseimiento (pedir que el caso se archive) o formular una acusación. Ambas 

opciones pasan por el control riguroso de un Juez de Investigación Preparatoria, cuya 

función es verificar que la acusación esté bien sustentada con hechos, pruebas y una 

calificación legal correcta. 
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Si bien el fiscal es un profesional especializado, los errores pueden ocurrir, 

especialmente si delega la investigación a la policía sin ejercer un control adecuado. 

Idealmente, el Juez de Investigación Preparatoria debería detectar y corregir estos 

errores en la etapa de control de acusación, para evitar que el caso avance a juicio con 

una calificación incorrecta. 

Lamentablemente, si el error no se corrige a tiempo, el Juez Penal del juicio oral 

es quien se ve en la posición de aplicar la desvinculación jurídica. Esta facultad está 

diseñada para permitir al juez corregir una calificación legal errónea, pero su aplicación 

ha generado problemas. 

El texto señala que, aunque existe un nuevo Código Procesal Penal (el de 2004), 

muchos jueces siguen arrastrando las malas prácticas del antiguo sistema (el de 1940). 

Un claro ejemplo es la mala aplicación de la desvinculación jurídica, ignorando el 

procedimiento establecido en el artículo 374 del Código Procesal Penal de 2004, que 

fue creado precisamente para garantizar los derechos del acusado. 

Cuando un juez aplica incorrectamente la desvinculación jurídica, 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 prisión preventiva del acusado vence antes de que se 

inicie el nuevo juicio. 

La conclusión es clara: la incorrecta aplicación de la desvinculación 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 podría acarrear sanciones administrativas, civiles 

y penales para los jueces y fiscales involucrados. 

11. LA ACUSACIÓN FISCAL 

Artículo 349°.- Contenido (…) 
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2) La acusación fiscal sólo puede referirse a hechos y personas incluidos en la 
Disposición de Formalización de la Investigación Preparatoria, aunque se 
efectuare una distinta calificación jurídica. 

3) En la acusación, el Ministerio Público podrá señalar, 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 calificación jurídica 
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 acusación fiscal es el acto que da inicio al juicio. La fiscalía, como 

única entidad que persigue los delitos públicos, tiene la responsabilidad de presentar una 

acusación formal. En ella, debe detallar de manera clara y precisa por qué se acusa a una 

persona, basándose en las pruebas de la investigación. 

Para que una acusación sea válida, debe cumplir con varios requisitos: 

a) Aspecto Subjetivo: 

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

presentar la acusación. 

2) Legitimación del Acusado: El acusado debe ser una persona real, que 

haya sido formalmente identificada e incluida en la investigación 

preparatoria. Esto evita que alguien sea acusado por sorpresa. 

b) Aspecto Objetivo: 

1) Fundamentación Fáctica: La acusación debe describir de forma 

detallada y clara los hechos delictivos, incluyendo el lugar, el tiempo 

y cómo se cometieron. 

2) Fundamentación Jurídica: Debe especificar el delito que 

supuestamente se cometió y las leyes que lo regulan. Esto incluye el 

tipo de delito, el grado de participación (si fue autor, cómplice, etc.) y 

las circunstancias agravantes o atenuantes. 

3) Petición Concreta: La fiscalía debe solicitar una pena específica para 

el acusado. 
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La acusación no es solo un documento legal; es la base sobre la que el acusado 

construirá su defensa. Al ser notificado de la acusación, el acusado sabe exactamente de 

qué se le está imputando y puede prepararse para el juicio. Esto fortalece el derecho 

fundamental de conocimiento previo de la acusación. La acusación también introduce la 

pretensión civil para que la víctima pueda reclamar los daños y perjuicios sufridos. 

El principio acusatorio es un pilar del juicio oral. Establece que el juez no puede 

ir más allá de los hechos que la fiscalía ha presentado en la acusación. Esto significa que 

debe haber una correlación entre la acusación 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 añadir detalles menores, la esencia de lo 

sucedido debe permanecer inalterable. 

c) Homogeneidad de la calificación legal: El juez no puede condenar por un 

delito más grave que el acusado o por uno que no sea similar al original (que 

no proteja el mismo bien jurídico). 

El respeto a estos principios garantiza que el acusado se defienda de un cargo 

específico 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 contradicción, haciendo 

que el proceso sea nulo. 

12. LA ACUSACIÓN FISCAL Y SU CORRELACIÓN CON LA 
SENTENCIA JUDICIAL 

Artículo 397°.- Correlación entre acusación y sentencia 

1) La sentencia no podrá tener por acreditados hechos u otras circunstancias 

que los descritos en la acusación y, en su caso, en la acusación ampliatoria, 

salvo cuando favorezcan al imputado. 

2) En la condena, no se podrá modificar la calificación jurídica del hecho 

objeto de la acusación o su ampliatoria, salvo que el Juez Penal haya dado 

cumplimiento al numeral 1) del artículo 374. 
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3) El Juez Penal no podrá aplicar pena más grave que la requerida por el 

Fiscal, salvo que se solicite una por debajo del mínimo legal sin causa 

justificada de atenuación. 

La correlación entre la acusación y la sentencia es uno de los temas más 

discutidos y cruciales en el derecho penal moderno. Este principio, fundamental en los 

sistemas judiciales de países como Ecuador, Chile, República Dominicana y Perú, 

asegura que nadie pueda ser condenado por algo que no se le haya acusado previamente. 

Para garantizar un juicio justo, la correlación debe ser doble: 

a) Correlación 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 aquí 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) Correlación Objetiva: El derecho a conocer la acusación no es solo saber 

que te acusan, sino también entender exactamente por qué. Se trata de 

conocer los hechos específicos del delito que se te atribuye para poder 

defenderte de ellos, presentando tus propias pruebas y argumentos. 

La mayoría de los sistemas judiciales modernos separan las funciones de 

investigar y juzgar. El juez de garantía o de investigación preparatoria se encarga de 

velar por los derechos de la persona durante la investigación, mientras que otro juez o 

tribunal es el responsable de llevar a cabo el juicio. Esta separación evita que un mismo 

juez investigue y juzgue, garantizando así la imparcialidad del tribunal sentenciador. 

El principio acusatorio se basa en tres reglas esenciales: 

1) Imparcialidad del juez: El juez no puede dirigir la investigación, ya que su 

rol es el de juzgar de manera imparcial. 

2) Necesidad de una acusación: No puede haber juicio ni condena si no hay 

una acusación formal presentada por una entidad externa al tribunal (la 

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

distintas a las que se mencionan en la acusación. 

Aunque la correlación es la regla general, el Tribunal Constitucional ha 

establecido que los jueces pueden apartarse de la acusación fiscal, pero solo bajo ciertas 

condiciones estrictas: 

a) Se deben respetar los hechos de la acusación. 

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

delito acusado. 

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

contradicción. 

Esto asegura que, aunque el juez pueda corregir un error en la calificación legal, 

el acusado siempre será juzgado por los hechos que se le imputaron inicialmente, sin 

sorpresas ni violaciones a sus derechos fundamentales. 

12.1. El problema concreto de la correlación 

La relación entre la acusación de la fiscalía y la sentencia del juez no es simple. 

Es uno de los temas más complicados en el derecho penal, ya que involucra varios 

principios fundamentales que deben coexistir en armonía. Por un lado, está el principio 

acusatorio, que exige un juez imparcial y separado de la acusación. Por el otro, está la 

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

Aunque la correlación entre la acusación y la sentencia es un pilar de un juicio 

justo, no significa que el juez deba simplemente copiar lo que dice la acusación. El juez 

tiene la facultad de no estar atado a la estricta calificación legal que la fiscalía dio a los 

hechos. Puede condenar por un delito diferente, siempre y cuando los hechos no 

cambien. 

Lo que sí está absolutamente prohibido es que el juez incluya nuevos hechos en 

la sentencia que no fueron parte de la acusación 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 acusación. 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 (PEÑA CABRERA, 2013: 440). 

La relación entre la acusación y la sentencia es un tema central en el derecho 

penal. Existe un principio dominante en el derecho procesal penal que establece que la 

correlación o congruencia solo debe darse con el objeto del proceso, es decir, con los 

hechos de la acusación. Los otros elementos, como la calificación jurídica del delito o la 

pena solicitada por el fiscal, no son tan rígidos. 

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 calificación legal que el fiscal propone. La tarea del juez es 

apegarse a la norma y aplicar la ley correcta según su propio criterio. En el ámbito 

penal, este principio cobra aún más fuerza, porque los derechos y las leyes involucradas 

no son negociables, a diferencia de los casos civiles. 

De hecho, algunos juristas defienden que, en teoría, un fiscal podría incluso 

presentar una acusación solo con los hechos, sin necesidad de darles una calificación 

legal. Esto resalta la idea de que los hechos son el verdadero fundamento de la 

acusación, y es el juez quien debe aplicarles la ley que corresponde (MONTERO, 1997: 

120 y 128). 

Esta posición de subordinación exclusiva al hecho controvertido y absoluta 

libertad en cuanto a la calificación, 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 calificación distinta a la que había sido 

objeto de la imputación del fiscal. Se presenta entonces como un elemento de conflicto 

la vigencia del principio de contradicción y la prohibición de indefensión, que obligan a 

que no se pueda arribar a una conclusión condenatoria, sin antes haber sometido a 

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

En esencia, el texto describe cómo el sistema penal cubano, heredero del modelo 

español, maneja la posibilidad de cambiar la calificación de un delito durante un juicio. 

Esta facultad se conoce como la tesis de desvinculación. 
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La desvinculación es una herramienta procesal que obliga al tribunal a avisar al 

acusado y a la defensa sobre cualquier cambio en la calificación del delito, la aparición 

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 calificación y ejercer su derecho a la contradicción, un pilar de 

un juicio justo. 

Aunque la desvinculación busca proteger el derecho a la defensa, ha sido un 

tema muy polémico. Algunos expertos en derecho argumentan que su aplicación viola 

el principio acusatorio. Según este principio, la función de acusar y la de juzgar deben 

estar estrictamente separadas para garantizar la imparcialidad. Para estos críticos, 

cuando el juez cambia la calificación del delito por su cuenta, está asumiendo un rol 

más activo y cercano al de la fiscalía, lo que consideran un acto típicamente inquisitivo 

y una ruptura del equilibrio entre las partes en el juicio (GÓMEZ, 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 

calificación distinta a la que había sido objeto de la imputación del fiscal. Entonces, se 

presenta un mecanismo de conflicto a la eficacia del principio de contradicción o 

bilateralidad y la prohibición o limitación del derecho de defensa, que forzó a que no se 

pueda llegar a una conclusión condenatoria, sin previo debate todos los elementos 

comprendidos en la acusación (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 dinámica 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 fiscalía. 
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c) El Juez: Su posición debe ser de total imparcialidad. El juez no está del lado 

de nadie; su única función es escuchar las pruebas y los argumentos de 

ambas partes para tomar una decisión justa, basada solo en lo que se ha 

debatido en el juicio. 

La imparcialidad del juez es tan importante que le prohíbe tomar el rol de una de 

las partes. El juez no puede, por su cuenta, crear una nueva acusación o una nueva teoría 

del caso que no haya sido planteada por el fiscal. Hacerlo sería una violación 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 acusación en la sentencia. 

b) El Derecho a Ser Informado de la Acusación: 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 justificación legal de la 

acusación para poder construir una estrategia de defensa sólida. Sin este 

conocimiento previo, no puede haber una defensa real. 

12.2. La correlación en cuanto a la calificación y la pena 

Existe el principio de discrecionalidad por parte del tribunal para calificar los 

hechos probados según (MENDOZA, 2009: 165) su propio criterio jurídico 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 variación de la 

calificación y la pena, como requerimiento indispensable de congruencia de 

la sentencia. 

Dicho de otra manera, el órgano 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 

calificación de las partes acusadoras, que han surgido a lo largo del proceso, que no 

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

Según la jurisprudencia española, la identidad del hecho punible entre la 

acusación inicial y la sentencia y aunque varíe la calificación jurídica, siempre que los 

tipos de delitos sean homogéneos, en el sentido que todos los elementos del que se 

acusó y consiguientemente haya podido haber defensa respecto a la misma. En caso de 

que el tipo que se estime correcto sea más grave que el acusado, el tribunal deberá 

someterlo previamente a debate, situación ultima que se extiende a la a apreciación 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 índice 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 desvinculación debe cumplir otros requisitos: 

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

b) Que el órgano jurisdiccional, al desvincularse fije una sanción dentro de los 

márgenes de la pena correspondiente al tipo penal que resulta de la 

calificación de los hechos formulados en la acusación y debatida en los 

procesos, no se puede imponer una mayor pena que correspondiente al 

delito efectivamente imputado. La desvinculación, entonces se encuentra 

prohibida cuando afecta la homogeneidad del bien jurídico y cuando su 

carácter sorpresivo produce una efectiva indefensión material. 

Es de asumir que una amplia posibilidad desvinculatoria, aunque interpretada 

restrictivamente por los problemas que trae condigo a las garantías procesales, solo 

puede ejercerse si previamente se pone en conocimiento al imputado de tal posibilidad 

siempre que la modificación 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 discusión de las partes 



¿A propósito de la desvinculación procesal de la acusación fiscal 
Reviviendo viejas prácticas del sistema inquisitivo o salvavidas de una 

acusación fiscal deficiente? 

 

Richard Almonacid Zamudio 51 

procesales una posible desvinculación 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 determinación de la pena a cargo del órgano jurisdiccional no es sino la 

plasmación del principio de legalidad en materia de sanciones penales que rige nuestro 

ordenamiento punitivo. El juez, por ello, ha de respetar cumplidamente los límites de las 

penas y el sistema individualizado de las misma y sobre la base del respeto a los 

derechos del acusado podrá recorrer el quantum de la sanción dentro de los parámetros 

que el Código Penal reconoce. Un límite adicional, de carácter formal, a la posibilidad 

judicial de imponer una pena mayor que la pedida del fiscal, es la especial motivación 

del fallo extremo. Para ello, el tribunal no solo debería mencionar la pena pedida del 

fiscal y las razones que se invocaron por hacerlo, sino que incorporara una 

fundamentación adicional y expresa destinada a mencionar las razones por las que la 

pena debe ser mayor a la pedida por el fiscal con una específica mención de los motivos 

jurídicos que la amparen. Esta exigencia es compatible con la garantía de motivación de 

fallos y su ausencia restringida demás el derecho a la tutela jurisdiccional (SAN 

MARTIN, 2012: 452). 

Cuando un juez está a punto de emitir una sentencia, tiene que decidir si condena 

por el delito que la fiscalía propuso o si cambia la calificación. 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 decisión. 

2) Avisar a las partes: La otra postura argumenta que el juez está obligado a 

alertar a las partes sobre cualquier posible cambio en la calificación del 

delito y la pena. Esta advertencia se considera un requisito fundamental para 

que la sentencia sea coherente y justa. 

Esta tensión se relaciona directamente con el principio acusatorio, que exige una 

clara separación entre quien acusa (el fiscal) y quien juzga (el juez). El profesor Gómez 

Colomer destaca esta ambivalencia. Por un lado, algunos juristas consideran que, si el 
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juez cambia la calificación del delito por su cuenta, está asumiendo un rol activo que es 

más propio de un sistema inquisitivo. Esta acción, para ellos, rompe el equilibrio y viola 

el principio acusatorio. 

Sin embargo, la mayoría de los expertos legales defienden que no hay tal 

violación. La razón es que el juez no está cambiando los hechos, sino solo la 

calificación legal de esos hechos. El compromiso del tribunal es con la verdad de lo que 

sucedió en el caso, no con la calificación inicial de la fiscalía. 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 (GÓMEZ Juan Luis, 2014: 281). 

Las posiciones doctrinales en uno u otro sentido invocan siempre el respeto al 

principio acusatorio, ligado al de contradicción, en pos de evitar indefensión. Nos llama 

la atención con acierto Teresa ARMENTA, sobre la confusión que ordinariamente se 

presenta y la necesidad de individualizar el alcance de estos principios, que, aunque 

íntimamente ligados e interrelacionados, tiene cada uno su ámbito de aplicación. 

Mientras el principio acusatorio se refiere a la posición del tribunal con relación al 

objeto del proceso y su disponibilidad, el de contradicción se relaciona con la necesidad 

de la contienda entre partes, de tal suerte que no puede sorprenderse al imputado con 

una modificación que pueda colocarlo en estado de indefensión (ARMENTA, 2007: 

305). 

No obstante la acertada alerta de la profesora de Girona, la fusión o 

complementariedad del principio de contradicción con el acusatorio está presente 

profusamente en la doctrina y la jurisprudencia de ese país, y así se manifiesta en 

pronunciamientos del Tribunal Constitucional español: “… el principio acusatorio 

admite y presupone el derecho de defensa del imputado y, consecuentemente, la 

posibilidad de contestación o rechazo de la acusación, como aplicación al proceso 

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

Si bien la normativa española actual mantiene la tesis de desvinculación en los 

mismos términos en que fue concebida originariamente, los autores de ese país llaman 

la atención sobre los cambios que se introdujeron en su interpretación, como 

consecuencia de la Constitución de 1978; en tal sentido en la actualidad el Tribunal sólo 
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puede sancionar por delito más grave que el originalmente imputado si, utilizada la tesis 

de desvinculación, el Ministerio Fiscal o cualquier otro acusador lo acepta y hace suya; 

en caso contrario no puede el Tribunal sancionar por un delito más grave, pues se 

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

13. LA VULNERACIÓN DE PRINCIPIOS Y GARANTÍAS 
PROCESALES 

Es importante resaltar que la problemática de la aplicación de la desvinculación 

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

13.1. El principio de iura novit curia 

En la formación y praxis del derecho, se remonta al derecho romano e implica la 

presunción lógica del conocimiento del derecho por parte del juez. Es decir, que este por 

su formación y cultura profesional y funcional tiene sólidos 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 operación procesal y decisional en la que más claramente se pone 

de manifiesto el sentido de dicho principio es la subsunción. Esto es, la interrelación 

que debe hacer la fiscalía, bajo el control del órgano jurisdiccional entre los hechos del 

caso y el supuesto de hecho normativo. En términos más concretos, la subsunción de 

hechos en el precepto de una norma es lo que conocemos como su calificación jurídica. 

Sobre el particular, la doctrina española ha señalado correctamente “(…) que 

una vez establecido que los hechos que fueron objeto de la acusación se dieron en el 

pasado, el órgano judicial pasará a realizar el juicio jurídico, es decir, a determinar si 

los hechos probados tienen o no calificación posible desde el punto de vista penal. En 

esa operación el juzgador no tiene ninguna limitación, pudiendo calificar de modo 

distinto a como se hizo en la acusación, siempre que lo haga exclusivamente sobre los 

hechos objeto de la acusación 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 él efectuar la adecuada calificación jurídica de los hechos. En 
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consecuencia, si los hechos han sido calificados jurídicamente en la formalización la 

investigación preparatoria de manera errónea, en la audiencia de control de acusación, el 

juez de investigación preparatoria debe disponer la recalificación jurídica. 

13.2. El principio de legalidad 

La garantía de lex praevia se manifiesta en la prohibición de la aplicación 

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 realización; 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 garantía se restringe 

también la aplicación de consecuencias jurídicas que no hayan estado previstas con 

anterioridad a la comisión del delito y que agraven la situación jurídica del imputado. 

La delimitación normativa que hace el legislador tiene por objeto el prescribir 

cuál 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 democrática se extiende no solo 

a la observancia de una conducta conforme a la norma, prohibitiva o imperativa, sino 

también al cumplimiento estricto de la conminación 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 órganos de persecución y juzgamiento, según el caso. 

Esto significa que, una vez verificada la adecuación de la conducta imputada al tipo 

penal, la pena debe fijarse de acuerdo con las reglas de determinación judicial de la 

pena. 

13.3. El principio ne bis in ídem 

Sobre la denominación del principio de la prohibición de doble o múltiple 

incriminación 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 ídem, denominación que usa por ejemplo (Gimeno, 2007, p. 82) entre otros; y 2) 

"ne bis in ídem; en su generalidad, sin dar mayores explicaciones sobre dicha forma de 

denominar al principio materia de comento. 

El principio de ne bis in ídem, es una garantía constitucional, reconocida de 

manera implícita dentro del contenido esencial constitucionalmente protegido del 

Derecho Constitucional del debido proceso, comprendido en la prescripción 

constitucional del inciso 13 del artículo 139 de la Constitución Política 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 garantía constitucional del principio de ne bis in ídem, constituye la 

prohibición que tiene el Estado, de sancionar y/o juzgar – perseguir- a una persona, dos 

o más veces por una misma conducta, sustentada en la misma causa de persecución o 

sanción; es decir, en un Estado de Derecho, ninguna persona puede ser objeto de una 

persecución y/o sanción múltiple, por una misma conducta, sustentado en una misma 

causa de persecución. 

13.4. El principio de contradicción 

El contradictorio es el corazón de cualquier proceso legal. No se trata de una 

confrontación caótica, 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 metódica. 

El contradictorio se activa cuando la fiscalía presenta su imputación concreta, es 

decir, los cargos específicos y las pruebas que tiene en tu contra. Esta acusación es el 

punto de partida de la discusión. 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 fiscalía. 

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

iniciales hasta la presentación de las pruebas. Por ejemplo, en el juicio oral, la fiscalía 
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presenta sus argumentos primero y luego la defensa responde. Esto también se aplica a 

la presentación de nuevas pruebas: si la fiscalía presenta una nueva prueba, los otros 

involucrados en el caso tienen la oportunidad de contradecirla. 

En esencia, el contradictorio asegura que la fiscalía siempre cargue con la 

prueba. Esto significa que es el fiscal quien tiene la obligación 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 artículo 8º, 2.d, de la Convención Americana sobre Derechos Humanos señala 

que el inculpado tiene derecho a “defenderse personalmente o [a] ser asistido por un 

defensor de su elección y de comunicarse libre y privadamente con su defensor”. A su 

vez, el artículo 139º, inciso 14), de la Constitución Política del Perú señala que toda 

persona “Tiene derecho a comunicarse personalmente con un defensor de su elección 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 dimensión: 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 comisión 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 elección desde que la persona es citada o 

detenida por la autoridad y durante todo el tiempo que dure la investigación preliminar o 

el proceso mismo. En ambos casos se garantiza el derecho de no ser postrado a un 

estado de indefensión en cualquier etapa del proceso, inclusive, como ya se dijo, en la 

etapa preliminar (EXP. N.° 00910-2011-PHC/TC, HUÁNUCO, 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 órganos judiciales, de ejercer 

los medios necesarios, suficientes y eficaces para defender sus derechos e intereses 

legítimos. 
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Asimismo en reiterada jurisprudencia el Tribunal Constitucional ha señalado que 

el derecho a la defensa comporta en estricto el derecho a no quedar en estado de 

indefensión en cualquier etapa del proceso penal, el cual tiene una doble dimensión: 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 comisión 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 indefensión se conculca cuando los titulares 

de los derechos e intereses legítimos 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 indefensión que atenta contra el contenido 

constitucionalmente protegido de dicho derecho, sino que es constitucionalmente 

relevante cuando se genera una indebida y arbitraria actuación del órgano que investiga 

o juzga al individuo (Exp. Nº 0582-2006-PA/TC; Exp. Nº 5175-2007-HC/TC, entre 

otros). 

A partir del entendimiento genérico de la “defensa” como la acción de 

ampararse o protegerse, debemos precisar que la mencionada en la norma se refiere a la 

que resulta de un ataque, sindicación o imputación en cualquier actuación o trámite de 

carácter 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, desentrañar, controvertir y 

refutar técnica, jurídica y probatoriamente las acusaciones recibidas en estas materias, 

derecho que, como puede verse, conlleva implícitamente los derechos a la libertad, a la 

seguridad y, obviamente, el de petición (…). 

13.6. El debido proceso 

La Constitución peruana, en su artículo 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 motivación 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 básico 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 versión de los hechos o su defensa. 

Este derecho es complejo, ya que abarca varios aspectos: 

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

que consideres necesario. 

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

sean pertinentes y legales. 

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

forma adecuada durante el juicio. 

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

y justa. 

5) Motivación escrita: La decisión del juez sobre el valor de tus pruebas debe 

estar escrita y justificada. Esto te permite verificar que el juez las consideró 

correctamente al tomar su decisión. 

13.7. El principio acusatorio 

En la jurisprudencia peruana, el principio acusatorio es una garantía fundamental 

de un juicio justo. Es la base de un sistema legal donde los roles de cada entidad están 

claramente definidos para asegurar que el proceso sea imparcial. 

Una de las características más importantes del principio acusatorio es que la 

tarea de acusar y la de juzgar están en manos de entidades separadas. El Ministerio 

Público (la fiscalía) es el único responsable de investigar un delito y presentar una 

acusación formal. El juez, por su parte, es el encargado de tomar la decisión final. Esta 

separación, respaldada por la Constitución, 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 acusación formal de la fiscalía. Esto significa que nadie puede ser condenado por 

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

Esta inmutabilidad de los hechos es una protección clave para el acusado. Si el 

juez pudiera cambiar los hechos de la acusación en cualquier momento, el acusado y su 

defensa se verían en una situación injusta, ya que no podrían 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 correlación de la acusación con la 
sentencia 

(…), se erige el principio de correlación o congruencia entre lo acusado y lo 
condenado, el cual constituye un límite a la potestad de decisión del juzgador, toda 
vez que garantiza que la calificación jurídica 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 imputación –aspecto 
fáctico- no comprende el juicio de tipicidad –aspecto jurídico-. Ergo, no es una 
expresión del principio acusatorio y, por ende, se pueda modificar en la sentencia. 
Solo cuando la recalificación jurídica que haga el juez sea más gravosa para el 
acusado, el juez que se desvincula de la calificación hecha por el fiscal deberá 
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 artículo 
374° del Código Procesal Penal. 

La correlación entre la acusación y la sentencia se centra en los hechos, no en la 

calificación legal del delito. El juez tiene la libertad de cambiar la calificación 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 calificación errónea es inaceptable, pues vulneraría el principio de legalidad, una 

garantía fundamental protegida tanto por la Constitución peruana como por la 

Convención Americana sobre Derechos Humanos. 

El Tribunal Constitucional ha dejado claro que el principio de correlación actúa 

como un límite para el juez. Sin embargo, este límite no es absoluto. El juez puede, y en 

ocasiones debe, apartarse de la acusación 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 calificación 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 acusación. 

b) Se respete el mismo bien jurídico protegido. Si el delito original protegía la 

propiedad, el nuevo delito también debe protegerla. 

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

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

En última instancia, si bien el fiscal tiene la responsabilidad de presentar la 

acusación, 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 garantías legales 

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

De ahí que el juzgador penal puede dar al hecho imputado una distinta definición 

jurídica sin que ello comporte per se la tutela de diferente bien jurídico que no sea el 

protegido por el ilícito imputado, pues la definición jurídica al hecho imputado por un 

tipo penal que tutele otro bien jurídico, en principio, implicaría la variación de la 

estrategia de la defensa que en ciertos casos puede comportar la indefensión del 

procesado. 

14. CONCURSO REAL Y DESVINCULACIÓN JURÍDICA 

En la jerga legal, el concurso aparente de leyes penales ocurre cuando una sola 

acción 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 única acción: La persona cometió una sola conducta. 

b) Múltiples leyes: Esa única acción 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. 



¿A propósito de la desvinculación procesal de la acusación fiscal 
Reviviendo viejas prácticas del sistema inquisitivo o salvavidas de una 

acusación fiscal deficiente? 

 

Richard Almonacid Zamudio 61 

d) Criterios de exclusión: Para resolver esta aparente confusión, se usan cuatro 

criterios: especialidad, consunción, subsidiaridad y alternatividad. Estos 

criterios ayudan a descartar las leyes que no se aplican, dejando solo la 

correcta. 

La mayoría de los expertos en derecho penal están de acuerdo con este concepto. 

a) Bacigalupo lo define como una situación donde el contenido ilícito de un 

delito ya está incluido en otro, de modo que solo se ha cometido una única 

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 DESVINCULACIÓN EN EL DERECHO COMPARADO 

El análisis de la desvinculación procesal de la acusación fiscal adquiere mayor 

precisión cuando se contrasta con la regulación y la práctica de otros sistemas 

procesales penales de la región y de la tradición continental europea. La comparación no 

tiene por objeto trasladar mecánicamente soluciones extranjeras al Perú, sino identificar 

las respuestas que distintos ordenamientos han dado a un problema común: qué hacer 

cuando el órgano jurisdiccional advierte, durante el juicio, que la calificación jurídica 

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

La cuestión es recurrente en todos los sistemas. Cualquier modelo que atribuya 

al juez la función de decidir sobre la culpabilidad y la pena debe resolver la tensión 

entre dos exigencias: por un lado, el juez conoce el derecho y no está obligado a aceptar 

una calificación errónea; por otro, el acusado tiene derecho a conocer con anticipación 

la imputación que se le dirige y a defenderse de ella. La forma en que cada legislación 

equilibra ambas exigencias revela su concepción del proceso, su grado de adhesión al 

principio acusatorio y el lugar que ocupan las garantías de contradicción y defensa. 

15.1. La experiencia española 

En España, la regulación del proceso penal se remonta a la Ley de 

Enjuiciamiento Criminal de 1882, cuyo diseño original combinaba elementos de la 

instrucción escrita con una fase de juicio oral. Durante buena parte del siglo XX, la 

doctrina y la jurisprudencia discutieron si el tribunal podía sentenciar por un delito 

distinto del acusado sin que ello afectara el derecho de defensa. La respuesta que se 

consolidó distingue entre la posibilidad de otorgar al hecho una calificación diferente, 

que se admite bajo ciertas condiciones, y la posibilidad de condenar por hechos 

distintos, que está vedada. 

La jurisprudencia española ha insistido en que la identidad del hecho punible 

debe mantenerse entre la acusación y la sentencia. Cuando el tipo penal que el tribunal 

considera aplicable es homogéneo con el acusado, es decir, cuando los elementos 

fácticos esenciales coinciden y el acusado ha podido defenderse frente a ellos, la 

recalificación resulta admisible. En cambio, cuando el tipo de la sentencia es más grave 

que el acusado, el tribunal debe someter previamente la nueva calificación al debate 



¿A propósito de la desvinculación procesal de la acusación fiscal 
Reviviendo viejas prácticas del sistema inquisitivo o salvavidas de una 

acusación fiscal deficiente? 

 

Richard Almonacid Zamudio 63 

contradictorio. La doctrina española ha subrayado además que, si el acusador no hace 

suya la tesis de la desvinculación, el tribunal no puede imponer una condena por un 

delito más grave, porque ello lo convertiría en juez y parte. 

Este enfoque es relevante para el Perú porque coincide, en lo esencial, con la 

regla del artículo 374 del Código Procesal Penal de 2004. Tanto en el modelo español 

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 práctica más notable radica en que el modelo peruano ha 

codificado de manera expresa el procedimiento, mientras que el español ha dependido 

en mayor medida de la construcción jurisprudencial y constitucional. 

15.2. El modelo chileno 

El Código Procesal Penal chileno, vigente desde el año 2000, es uno de los 

referentes de la reforma procesal penal latinoamericana. Su diseño acusatorio separa con 

claridad las funciones de investigación, acusación 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 calificación jurídica distinta de la formulada en la acusación ha sido objeto de 

atención doctrinal y jurisprudencial, especialmente en lo referido a la necesidad de 

advertir a los intervinientes antes de la decisión. 

La doctrina chilena ha señalado que la advertencia cumple una doble función. La 

primera es procesal: permite que las partes ajusten su estrategia probatoria y 

argumentativa a la nueva perspectiva jurídica. La segunda es garantista: impide que el 

acusado descubra en la sentencia que la imputación por la que se defendió ha sido 

reemplazada por otra. Esta lógica coincide con la que sustenta el artículo 374 del 

Código Procesal Penal peruano, que establece el deber de advertir al fiscal y al 

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

Otro aspecto que la doctrina chilena ha destacado es la diferencia entre el 

cambio de calificación y el cambio de hecho. El primero es, en principio, admisible 

siempre que el hecho se mantenga; el segundo constituye una alteración de la acusación 

que exige una nueva acusación, con todas las garantías que ello conlleva. Esta distinción 
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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, 

inmediación y contradicción. La regulación del principio de congruencia entre la 

acusación 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 jurídicamente relevantes contenidos en la acusación, aunque el juez tenga 

libertad para calificarlos de manera distinta. 

La jurisprudencia colombiana ha distinguido, además, entre la congruencia 

fáctica y la congruencia jurídica. La primera impone que la sentencia no introduzca 

hechos ajenos a la acusación; la segunda permite al juez, en principio, aplicar una norma 

distinta siempre que no se afecte el derecho de defensa. Esta distinción 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 preservación del derecho de 

defensa como límites a la recalificación. 

15.4. La tradición argentina y la doctrina latinoamericana 

En Argentina, la doctrina procesal penal ha insistido en la diferencia entre la 

calificación jurídica y el hecho que constituye su presupuesto. Los códigos procesales 

de la Nación 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 calificación distinta, con la condición de advertir 

a las partes y de conceder un plazo para su defensa. La práctica judicial de esos países 

ha mostrado que la omisión de la advertencia constituye el principal motivo de nulidad 

de las sentencias que recalifican. 

En el conjunto de la doctrina latinoamericana, la discusión se ha organizado 

alrededor de tres preguntas. La primera es si el juez puede recalificar de oficio. La 

segunda es hasta dónde alcanza la homogeneidad del bien jurídico como límite. La 

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

más grave exige advertencia previa, debate y, de ser necesario, una nueva acusación 

complementaria. 

15.5. Síntesis comparada 

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

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

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

normativa vigente de cada país. 

Cuadro N.° 9. Síntesis comparada de la desvinculación procesal 

Aspecto Perú España Modelos acusatorios 
latinoamericanos 

Fuente principal Código Procesal Penal de 
2004, artículos 374 y 397 

Ley de Enjuiciamiento 
Criminal y desarrollo 
constitucional y 
jurisprudencial 

Códigos procesales 
penales de reforma (siglo 
XXI) 

Advertencia previa a 
las partes 

Obligatoria, por escrito en 
la práctica recomendada 

Exigida cuando la 
recalificación es más 
grave o sorpresiva 

Obligatoria en la mayoría 
de modelos 

Límite de 
homogeneidad del 
bien jurídico 

Reconocido por la 
jurisprudencia suprema 

Reconocido por la 
doctrina y la 
jurisprudencia 

Reconocido de manera 
mayoritaria por la 
doctrina 

Límite de 
inmutabilidad de los 
hechos 

Expreso en el artículo 397 
y en la jurisprudencia 

Expreso en la doctrina Expreso en la doctrina y 
la jurisprudencia 

Suspensión para 
preparar la defensa 

Hasta cinco días (artículo 
374) 

Según el procedimiento 
aplicable 

Plazo variable según el 
código 

Consecuencia de la 
omisión de 
advertencia 

Nulidad absoluta por 
vulneración del 
contradictorio 

Nulidad por indefensión Nulidad o absolución 
según la jurisprudencia 

 

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

Su particularidad radica en la coexistencia transitoria de dos regímenes normativos, el 

Código de Procedimientos Penales de 1940 con el artículo 285-A incorporado en 2004 y 

el Código Procesal Penal de 2004, y en la insistencia de algunos órganos 

jurisdiccionales en aplicar categorías del primero a procesos regidos por el segundo, 

cuestión que la jurisprudencia suprema ha tratado expresamente. 
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16. FUNDAMENTOS TEÓRICOS DE LA DESVINCULACIÓN 

Antes de examinar la jurisprudencia y las reglas operativas, conviene precisar 

los conceptos teóricos que sustentan la desvinculación procesal. Muchas de las 

controversias que se presentan en la práctica tienen su origen en la confusión entre 

categorías que el derecho penal distingue con nitidez: el hecho, la calificación jurídica, 

el tipo penal, el bien jurídico protegido, la participación y la pena. Una delimitación 

rigurosa de estos conceptos permite determinar, en cada caso, si el juez se encuentra 

ante una facultad legítima de recalificación o ante una alteración inadmisible de la 

acusación. 

16.1. Hecho, calificación jurídica y tipo penal 

El hecho punible es el suceso histórico que el Ministerio Público atribuye al 

imputado: la conducta, el resultado, las circunstancias de tiempo, lugar y modo, y la 

relación entre el autor y el resultado. Constituye el objeto del proceso y la base de la 

imputación. Su contenido es fáctico y, en principio, no admite una reconstrucción 

distinta una vez que ha sido formulado en la acusación, salvo en los aspectos que 

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

La calificación jurídica es la operación mediante la cual el hecho se subsume en 

un tipo penal determinado. Es un acto de valoración normativa, que implica identificar 

qué norma describe la conducta, qué elementos típicos concurren y qué consecuencias 

jurídicas se derivan. El tipo penal es la descripción abstracta de la conducta prohibida; 

la calificación es la decisión concreta sobre cuál de esos tipos resulta aplicable al hecho 

probado. 

La distinción entre hecho y calificación es la que permite comprender la 

desvinculación. El juez no puede modificar el hecho, pero sí puede corregir la 

calificación, porque la subsunción es una tarea que corresponde en última instancia al 

órgano que decide. Sin embargo, esta potestad no es ilimitada: la corrección de la 

calificación no puede producir una condena por hechos que no fueron objeto de la 

acusación, ni puede atribuir al acusado una responsabilidad distinta que lo coloque en 

indefensión. 
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16.2. El principio iura novit curia y sus límites en el proceso penal 

El aforismo iura novit curia, según el cual el juez conoce el derecho, es la base 

dogmática de la facultad de recalificar. Su origen se remonta al derecho romano y su 

formulación clásica 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 

Casación N.° 533-2020-Ucayali recoge esta idea al señalar que la facultad de dar al 

hecho una definición jurídica distinta se vincula con el conocimiento del ordenamiento 

jurídico por parte del juez. 

En el proceso penal, sin embargo, el principio admite límites más estrictos que 

en otros ámbitos. El derecho penal está sometido al principio de legalidad y a la garantía 

de no sorpresa; la pena no puede imponerse sobre la base de una imputación que el 

acusado no conoció ni pudo contradecir. Por ello, la jurisprudencia suprema ha 

precisado que el iura novit curia no autoriza al tribunal a introducir un relato fáctico 

nuevo ni a alterar la homogeneidad del bien jurídico, y que su ejercicio debe ir 

acompañado de las garantías de advertencia y debate. 

La relación entre el iura novit curia y el principio acusatorio es, por tanto, de 

subordinación parcial. El juez tiene libertad para aplicar la norma correcta, pero esa 

libertad se ejerce sobre un objeto que la acusación ha delimitado. Cuando la 

recalificación modifica el objeto, deja de ser una operación de subsunción y se convierte 

en una nueva imputación, que exige una acusación complementaria con todas sus 

garantías. 

16.3. La separación de funciones entre acusar y juzgar 

El principio acusatorio, reconocido en el sistema procesal peruano, exige que la 

función de acusar y la función de juzgar estén en manos de órganos distintos. El 

Ministerio Público es titular de la acción penal y define, en la acusación, el hecho y la 

calificación que propone. El juez decide sobre la base de lo acusado y de lo debatido. La 

separación tiene por finalidad impedir que el órgano decisor asuma el papel de 

acusador, con la consiguiente pérdida de imparcialidad. 

Esta separación explica por qué la facultad de desvinculación debe ejercerse con 

prudencia. Cuando el juez advierte una posible recalificación, no está acusando, pero sí 
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está 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 Público decida si la hace suya. La 

regla del artículo 374, numeral 1, del Código Procesal Penal cumple esta función: obliga 

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

La Casación N.° 533-2020-Ucayali, al señalar 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 función decisoria, pero no 

puede asumir el papel de acusador ni sustituir la estrategia de la fiscalía con nuevas 

imputaciones. 

16.4. Tres categorías de error: calificación, hecho y omisión de 
circunstancias 

Para determinar el alcance de la desvinculación, la doctrina distingue tres 

categorías de discrepancia entre la acusación y la prueba. La primera es el error de 

subsunción o error de calificación: los hechos están correctamente descritos, pero la 

norma aplicada no corresponde a esa descripción. Es el supuesto típico de la 

desvinculación, porque no altera el objeto del proceso. La segunda es el error sobre el 

hecho: la acusación describe un suceso que la prueba no confirma, o confirma un suceso 

distinto. Este supuesto no admite desvinculación, porque exige una nueva imputación. 

La tercera es la omisión de circunstancias: la prueba revela elementos que modifican la 

responsabilidad, como la participación, el grado de ejecución o una atenuante, que no 

fueron mencionados en la acusación. 

La jurisprudencia suprema ha reconocido que la tercera categoría presenta 

matices. La Casación N.° 533-2020-Ucayali precisa que el tribunal puede incorporar 

circunstancias relativas a la participación o al grado de ejecución, 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 distinción tiene consecuencias prácticas inmediatas. Si el juez identifica un 

error de subsunción, debe iniciar el procedimiento del artículo 374, numeral 1. Si 

identifica un error sobre el hecho, debe concluir que la acusación no puede ser corregida 
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mediante la desvinculación y que, de no existir una acusación complementaria, procede 

la absolución conforme al artículo 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 contradicción como garantía de previsibilidad 

El principio de contradicción, o bilateralidad, exige que ninguna de las partes sea 

sorprendida por una decisión sobre la que no haya tenido ocasión de pronunciarse. En el 

proceso penal, su manifestación más relevante es la posibilidad de que la defensa 

conozca con antelación la imputación que se le dirige y pueda preparar su estrategia. La 

desvinculación pone a prueba esta garantía porque modifica, aunque no altere los 

hechos, el marco jurídico en el que se evalúa la prueba. 

La doctrina ha señalado que el contradictorio no se satisface con la mera 

posibilidad abstracta de contestar, sino que exige que la nueva calificación haya sido 

objeto de debate efectivo. Por eso el artículo 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 días. 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 desvinculación haya sido planteada 

durante el juicio cuando la nueva calificación es producto de una opción jurídica 

correcta que favorece al acusado y que la defensa pudo advertir. Esta posición 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 prohibición de reforma en perjuicio 

La favorabilidad es el principio según el cual la recalificación resulta admisible 

cuando beneficia al acusado. En su formulación más simple, permite condenar por un 

delito menos grave que el acusado cuando la prueba no sustenta el más grave. Sin 

embargo, la favorabilidad no legitima cualquier alteración de la calificación: su función 
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es limitar el poder del juez de agravar la situación del acusado, no ampliar sin control su 

facultad de recalificar. 

La prohibición de la reforma en perjuicio, o reformatio in peius, es la garantía 

que impide que el acusado, cuando es el único recurrente, sufra una sentencia más 

gravosa que la impugnada. En el proceso de desvinculación, la regla se proyecta sobre 

la pena: el juez no puede imponer una sanción superior a la solicitada por el fiscal, salvo 

que se fundamente de manera especial, como exige el artículo 397, numeral 3, del 

Código Procesal Penal. La motivación reforzada se convierte así en una exigencia 

formal que protege al acusado de decisiones arbitrarias. 

El Recurso de Nulidad N.° 3424-2013-Junín, cuyo texto se incorpora en el 

anexo, enumera la favorabilidad como uno de los presupuestos de la desvinculación 

procesal, junto con la homogeneidad del bien jurídico, la inmutabilidad de los hechos, la 

preservación del derecho de defensa y la coherencia entre los elementos fácticos y 

normativos. La inclusión de la favorabilidad en la lista confirma que la figura está 

concebida, en su núcleo, como un instrumento de garantía para el acusado. 

16.7. Tempus regit actum y coexistencia de códigos 

El Perú atravesó un periodo de transición en el que el Código de Procedimientos 

Penales de 1940, que convivía con un sistema mixto, y el Código Procesal Penal de 

2004, de corte acusatorio y garantista, fueron aplicados de manera simultánea en 

distintos distritos judiciales. La coexistencia generó dificultades interpretativas, pues 

algunos órganos jurisdiccionales citaron el artículo 285-A del Código de 1940 para 

resolver procesos regidos por el Código de 2004. 

La Casación N.° 659-2014-Puno, del 10 de mayo de 2016, aborda este problema 

de manera expresa. Sostiene que el artículo VII del Título Preliminar del Código 

Procesal Penal, en su primer inciso, regula el principio tempus regit actum, de modo que 

no correspondía citar el artículo 285-A del Código de Procedimientos Penales cuando 

resultaban aplicables los artículos 374 y 397 del Código 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 códigos, y no existía discrepancia sustancial con el resultado de la recalificación. 
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La doctrina jurisprudencial que se deriva de esta casación es clara en un punto: 

el Acuerdo Plenario N.° 04-2007/CJ-116, al desarrollar el instituto de la desvinculación, 

lo hizo a propósito de normas del Código de 1940, pero sus principios son aplicables a 

los procesos regidos por el Código de 2004, en la medida en que el nuevo código 

contiene reglas equivalentes en los artículos 374 y 397. Esta lectura evita la aplicación 

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

La cuestión tiene un corolario práctico importante. Los jueces que hoy resuelven 

procesos iniciados con el Código de 2004 deben citar la norma correcta, motivar la 

recalificación con los estándares del artículo 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 comprensión incompleta del marco procesal vigente. 
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17. ANÁLISIS DE LA JURISPRUDENCIA SUPREMA ANEXADA 

El segundo adjunto reúne nueve resoluciones de la Corte Suprema de Justicia de 

la República en las que se examina la desvinculación procesal de la acusación fiscal, en 

sus distintas variantes: la desvinculación de la calificación jurídica, la desvinculación 

del tipo penal, la desvinculación de violación sexual de menor hacia actos contra el 

pudor y la desvinculación de robo agravado hacia lesiones graves. La lectura conjunta 

de estas resoluciones permite identificar la línea jurisprudencial, sus criterios constantes 

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

El análisis que sigue se organiza por resolución. Para cada una se presentan los 

datos de identificación, el contexto del caso en la medida en que resulta pertinente y la 

doctrina que la resolución desarrolla o aplica. Cuando una resolución no ha sido objeto 

de un examen detallado en este capítulo, se indica expresamente, a fin de que el lector 

pueda consultar el texto íntegro en el anexo. 

17.1. Casación N.° 533-2020-Ucayali 

Se trata de una sentencia de casación de la Sala Penal Permanente, expedida el 

21 de septiembre de 2021, con ponencia de la jueza suprema Carbajal Chávez. El caso 

versa sobre un psicólogo de la División Médico Legal de Yarinacocha, condenado en 

primera instancia por cohecho pasivo propio. Según la acusación, el funcionario solicitó 

la suma de S/ 3000 a los padres de un menor para que una pericia psicológica resultara 

favorable a su hijo, y finalmente la cantidad fue rebajada a S/ 2000. La entrega de 

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

La sentencia de primera instancia, de 28 de diciembre de 2018, impuso seis años 

de pena privativa de libertad. La Sala Penal de Apelaciones revocó esa decisión y 

absolvió al procesado mediante sentencia de vista de 27 de diciembre de 2019. La 

Fiscalía interpuso recurso de casación, que la Sala Suprema declaró fundado. 

El núcleo doctrinal de la resolución es la delimitación de la correlación entre 

imputación y sentencia. La Sala Suprema recuerda que el Ministerio Público ejerce en 

exclusividad la acción penal y que los hechos que determinan la incriminación, con sus 

circunstancias precedentes, concomitantes y posteriores, son definidos por el dictamen 

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

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

La sentencia precisa, además, que el juez debe ser un tercero imparcial que 

aplica el derecho al caso concreto, lo que implica conocer el ordenamiento jurídico, 

pero que esa facultad está vinculada a los hechos materia de acusación. La Sala cita el 

artículo 397 del Código Procesal Penal en sus tres numerales y el artículo 374, en el que 

se regula la desvinculación. 

La resolución identifica dos vicios en la sentencia de vista. El primero es una 

motivación ilógica: el Tribunal Superior advirtió que la sentencia de primera instancia 

había vulnerado los principios acusatorio y de contradicción, por haber modificado 

sustancialmente el hecho materia de imputación, pero pese a ello emitió 

pronunciamiento de fondo sobre un asunto respecto del cual no se habían actuado 

medios probatorios, pues el procesado solo había declarado, y absolvió. El segundo es 

la nulidad absoluta prevista en el inciso d) del artículo 450 del Código Procesal Penal, 

en conexión con el inciso 5 del artículo 139 de la Constitución, que exige la motivación 

de las resoluciones. 

La Sala Suprema declaró nula la sentencia de vista y ordenó que otro Tribunal 

Superior realizara un nuevo juicio de apelación, con sujeción a los lineamientos fijados 

en la resolución, en particular a los relativos a la correlación entre acusación y sentencia 

y a las facultades del juez para ampliar detalles o datos que hagan más completo el 

relato fáctico. 

Un aporte relevante de la sentencia es la precisión sobre los límites de la 

ampliación fáctica. La Sala aclara que no se exige una exactitud matemática 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 más completo y 

comprensivo el relato, siempre que ello no implique un cambio de tipificación y exista 

una coincidencia básica entre la acusación y los hechos acreditados. Tampoco se 

infringen los principios acusatorio y de contradicción cuando el tribunal aprecia 

circunstancias relativas a la participación de los imputados o a los diferentes grados de 

ejecución del delito, porque ello no modifica los hechos esenciales. En cambio, la 
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incorporación de circunstancias agravantes de oficio, sin debate previo, sí vulnera la 

correlación. 

Para la práctica, 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. Casación N.° 659-2014-Puno 

La Casación N.° 659-2014-Puno, expedida el 10 de mayo de 2016 con ponencia 

del juez supremo Pariona Pastrana, resuelve un recurso del Ministerio Público contra la 

sentencia de vista de 28 de marzo de 2014. El proceso versaba sobre el delito de tráfico 

ilícito de drogas en la modalidad de posesión de drogas con fines de tráfico, previsto en 

el segundo párrafo del artículo 296 del Código Penal, con circunstancias agravantes. La 

sentencia de primera instancia había condenado a los encausados a diecisiete años de 

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

La resolución tiene dos aportes principales. El primero es la aclaración sobre el 

régimen normativo aplicable: como se ha indicado en el capítulo 16, el principio tempus 

regit actum impone aplicar el Código Procesal Penal de 2004 a los procesos iniciados 

bajo su vigencia, de modo que el artículo 374 y el artículo 397 son las normas que 

deben guiar la desvinculación. El segundo aporte es la determinación de los 

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

Según la sumilla de la resolución, es posible que el Tribunal de Instancia pueda, 

de oficio, introducir al debate una nueva calificación jurídica del hecho incriminado, 

siempre que concurran los siguientes presupuestos: a) la homogeneidad del bien jurídico 

tutelado; b) la inmutabilidad de los hechos y las pruebas; c) la preservación del derecho 

de defensa; d) la coherencia entre los elementos fácticos y normativos para realizar la 

correcta adecuación al tipo; y e) la favorabilidad. Estos cinco presupuestos constituyen 

el núcleo de la doctrina jurisprudencial que el anexo recoge y que los operadores deben 

aplicar en cada caso. 

La Sala declaró fundado el recurso de casación, declaró nula la resolución de 

vista que había anulado la sentencia de primera instancia y ordenó que otro colegiado 
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superior emitiera nuevo pronunciamiento conforme a derecho. Asimismo, estableció 

como desarrollo jurisprudencial los fundamentos jurídicos que fijan los presupuestos de 

la desvinculación, lo que les otorga el carácter de precedente en los términos previstos 

en el artículo 22 de la Ley Orgánica del Poder Judicial, con el alcance que el propio 

texto le asigna. 

El caso ilustra con claridad la función del control casacional: la sentencia de 

vista había anulado el fallo de primera instancia por un defecto de forma relacionado 

con la norma aplicada, pero la Sala Suprema consideró que ese defecto no justificaba la 

invalidez del fallo, porque la desvinculación no alteraba el resultado sustantivo y se 

apoyaba en institutos comunes a ambos códigos. La enseñanza para los operadores es 

que los errores de cita normativa deben evaluarse en función de su impacto real sobre 

las garantías del proceso. 

17.3. Recurso de Nulidad N.° 2122-2014-Callao 

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

"Presupuestos de la desvinculación". 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 título y por la estructura de la resolución, su tratamiento coincide con la doctrina de 

los presupuestos desarrollada en la Casación N.° 659-2014-Puno: homogeneidad del 

bien jurídico, inmutabilidad de los hechos y de las pruebas, preservación del derecho de 

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

La importancia de esta resolución radica en que confirma la uniformidad de la 

doctrina suprema sobre los presupuestos. Para los operadores, la reiteración de la misma 

lista en distintos pronunciamientos brinda previsibilidad y reduce el margen de 

discrecionalidad en la aplicación del instituto. Cuando un juez recalifica, debe poder 

demostrar, en su motivación, que cada presupuesto se cumple en el caso concreto, y no 

basta con afirmar genéricamente que la recalificación es correcta. 

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

La Sala Penal Transitoria, mediante resolución de 8 de junio de 2015, examinó 

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 Junín. La sentencia de primera 
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instancia había declarado la desvinculación del tipo penal de violación sexual de menor 

de edad hacia el delito de actos contra el pudor de menor de catorce años, y había 

condenado al procesado a cuatro años de pena privativa de libertad suspendida por un 

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

Según la acusación, el hecho ocurrió el 7 de setiembre de 2008, cuando el 

procesado ingresó al domicilio de una niña de siete años, la sujetó, le introdujo el dedo 

en la vagina e intentó penetrarla con el pene, sin consumar el acto porque la menor 

comenzó a gritar y el procesado huyó. Para la Fiscalía, los hechos se subsumían en la 

violación sexual de menor de edad. Para el tribunal de primera instancia, la prueba no 

permitía afirmar con certeza la penetración. 

La Sala Suprema declaró la nulidad de la sentencia de primera instancia y, 

reformándola, condenó al procesado como autor del delito de violación sexual de menor 

de edad, con la imposición de cadena perpetua. El fundamento central es que el juicio 

de tipicidad realizado por el colegiado superior fue incorrecto, porque la actuación 

probatoria evidenciaba que los hechos imputados se subsumían en el tipo penal de 

violación sexual, y que la prueba permitía al tribunal supremo alcanzar certeza sobre la 

responsabilidad del encausado. 

La resolución es relevante por dos razones. La primera es que demuestra que la 

desvinculación puede ser objeto de control casacional y que, cuando la recalificación no 

se apoya en una valoración adecuada de la prueba, la Sala Suprema puede corregirla, 

incluso en sentido más gravoso para el acusado, siempre que la nueva calificación esté 

respaldada por la prueba actuada. La segunda es que refuerza el criterio de que la 

favorabilidad no es un fin en sí mismo: la recalificación 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 análisis 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 calificación cuando concurran los requisitos fijados, y que la 

desvinculación debe realizarse con respeto a la defensa. En este caso, la Sala concluyó 

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

La Sala Penal Transitoria, mediante resolución de 7 de abril de 2016, resolvió el 

recurso de nulidad interpuesto por el sentenciado Martín Padilla Lopera, condenado 

como autor del delito de lesiones graves en agravio de un ciudadano que fue víctima de 

una agresión con botella de vidrio, en el curso de un hecho en el que también se había 

sustraído un reloj. El proceso se inició por robo agravado y, al término de la causa, el 

Ministerio Público había solicitado el sobreseimiento respecto de las lesiones graves, 

por considerar que el hecho quedaba subsumido en el robo. 

La sumilla de la resolución señala que la desvinculación del delito de robo con 

circunstancias agravantes hacia el tipo penal de lesiones graves no importó una 

modificación sustancial de los hechos, y que tampoco se afectó el derecho de defensa, 

porque el propio imputado aceptó haber causado las lesiones al agraviado. La Sala 

considera que el robo con agravantes, por haber ocasionado una lesión 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 degradación de la imputación que no altera la línea de ejecución de la 

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

La resolución añade que la defensa no puede alegar la vulneración del principio 

de contradicción cuando la posición de las lesiones fue expresamente planteada como 

pretensión defensiva, y que tampoco existe vulneración del principio de no bis in ídem, 

porque el sobreseimiento de las lesiones respondió a un criterio técnico y no a la 

negación del hecho. La Sala concluye que el recurso defensivo debe desestimarse y 

declara no haber nulidad en la sentencia. 

Esta resolución es útil para comprender la lógica de la favorabilidad y de la 

defensa material. Cuando el propio acusado reconoce el hecho y discute únicamente su 

calificación, la preservación del derecho de defensa se cumple sin necesidad de un 

debate autónomo sobre la recalificación. El límite, sin embargo, se mantiene: la Sala no 

admite que la recalificación se utilice para sorprender a un acusado que ha defendido 

una versión distinta de los hechos. 
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17.6. Recurso de Nulidad N.° 664-2015-Áncash 

La Sala Penal Transitoria, mediante resolución de 21 de julio de 2016, resolvió 

el recurso de nulidad interpuesto por el representante del Ministerio Público contra la 

sentencia condenatoria que había desvinculado el delito de violación sexual de menores 

de edad hacia el delito de actos contra el pudor. El procesado, con respecto a dos 

menores de cinco y diez años de edad, había sido acusado por violación de la libertad 

sexual de menor de edad, previstos en los incisos 1 y 2 del artículo 173 del Código 

Penal, en concordancia con el último párrafo del mismo código. 

El tribunal de primera instancia había considerado que no se había acreditado 

categóricamente la responsabilidad del procesado respecto al delito de violación, pero el 

certificado médico legal y otros elementos fácticos permitían afirmar la penetración. La 

Sala Suprema constató que el colegiado no había ponderado la pericia psicológica 

practicada a uno de los menores, que concluía que presentaba una reacción ansiosa 

compatible con un estresor de tipo sexual, ni las referenciales brindadas por los 

menores, ni la declaración del propio acusado. La sumilla resume el hallazgo: al 

recalificar el hecho, el colegiado no valoró adecuadamente las pruebas aportadas y 

realizó una indebida interpretación del artículo 285-A del Código de Procedimientos 

Penales. 

La Sala declaró haber nulidad en la sentencia, reformó la calificación y condenó 

al procesado como autor del delito de violación de la libertad sexual de menor de edad, 

a cadena perpetua, en perjuicio de los menores afectados, y declaró no haber nulidad en 

lo demás. La resolución confirma que la desvinculación no puede justificarse en la mera 

duda sobre un elemento del tipo cuando la prueba disponible acredita la conducta más 

grave, y que la valoración de la prueba es el paso previo indispensable para cualquier 

recalificación. 

El caso muestra también la importancia de la motivación. Una recalificación que 

omite el examen de la pericia psicológica, de las declaraciones de los menores y de la 

declaración 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 título 

"Desvinculación procesal". Su contenido está expresado en un cuadro de síntesis que 

resume la doctrina aplicable al caso de violación sexual de menor de edad y actos contra 

el pudor. Los puntos principales del cuadro son los siguientes: la atribución delictiva 

que tuvo el procesado desde el origen se sostuvo sobre la versión de la agraviada, que 

comenzó con tocamientos indebidos y luego se refirió a la violación; la resolución 

recurrida consideró probado el delito de violación de menor, pese a que la prueba y el 

contradictorio habían discutido los hechos en los términos de la imputación; el tribunal 

puede precisar aspectos fácticos atribuidos e incluidos en la imputación del Ministerio 

Público, sin que ello exija una exactitud matemática entre el hecho acusado y el hecho 

condenado. 

El cuadro concluye que la desvinculación procesal resulta procedente, válida y 

necesaria cuando se realiza en la línea más favorable a la situación jurídica del acusado 

en el caso concreto, y que no afecta ningún derecho del recurrente, porque no es 

exigible, en ese supuesto, que la tesis de desvinculación haya sido postulada en el juicio. 

Esta conclusión coincide con la que desarrolla la Casación N.° 1864-2019-Lima, 

examinada a continuación. 

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

La Sala Penal Transitoria, mediante resolución de 9 de diciembre de 2021, con 

ponencia del juez supremo Guerrero López, resolvió el recurso de nulidad interpuesto 

por el sentenciado Luis Enrique Fernández Saavedra contra la sentencia de 12 de agosto 

de 2019, que lo condenó como autor del delito de violación sexual de menor de edad, 

con una pena privativa de libertad de treinta y cinco años, en perjuicio de una menor 

con iniciales A. N. R. V. 

El caso, de gran complejidad probatoria, se centra en la versión de la agraviada, 

en las contradicciones que el recurrente atribuía a su declaración, en la valoración de las 

testimoniales de sus familiares y en la fuerza probatoria de la pericia psicológica y de la 

evaluación médico legal, cuyos resultados se refieren en términos de "tocamientos". La 

Sala examina si la prueba acredita la penetración sexual o si únicamente sostiene la 

existencia de tocamientos, y concluye que la atribución delictiva, desde su origen, se 
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basó en la versión de la menor, que comenzó con tocamientos indebidos y luego se 

refirió a la violación sexual. 

La Sala sostiene que, en este contexto, la desvinculación del delito de violación 

sexual de menor de edad hacia el delito de actos contra el pudor de menor es 

procedente, válida y necesaria, y que se realiza en la línea de lo más favorable a la 

situación jurídica del acusado, porque no es que se haya descartado la penetración 

sexual, sino que surge una duda sobre ella a partir de la prueba. La nueva calificación, 

según la resolución, constituye una opción jurídica correcta en clave de garantía para el 

acusado. Además, el tipo penal por el que se produce la desvinculación protege el 

mismo bien jurídico, la indemnidad sexual, lo que satisface el requisito de 

homogeneidad. 

La decisión final resuelve desvincularse de la calificación jurídica postulada por 

el Ministerio Público, consistente en violación sexual de menor de edad, para acoger la 

previsión de actos contra el pudor de menor de catorce años, y condena al procesado por 

este último delito. Asimismo, la Sala dispone, en la fase de ejecución, medidas de 

reparación integral a favor de la víctima, entre ellas el tratamiento psicológico 

especializado para la agraviada y su familia, en atención a la protección de los derechos 

de los niños y de las personas con discapacidad. 

La resolución aporta dos enseñanzas centrales. La primera es que la 

desvinculación hacia una calificación 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 jurídico. La segunda es que la protección de la víctima no se 

agota en la sentencia condenatoria: la reparación integral, incluida la atención 

psicológica, 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-Junín 

El anexo también incluye el Recurso de Nulidad N.° 743-2012-Junín, 

identificado con el título "La desvinculación de la acusación fiscal". Su texto integral se 

encuentra en el anexo y su lectura complementa el análisis de la doctrina general sobre 

la correlación entre acusación y sentencia. Por la extensión y la naturaleza de su 
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contenido, el lector debe consultar directamente el texto reproducido, ya que el presente 

capítulo se limita a dejar constancia de su inclusión en la compilación jurisprudencial. 

17.10. Balance de la línea jurisprudencial 

Del conjunto de resoluciones se desprenden criterios constantes. En primer 

lugar, la desvinculación es una facultad del órgano jurisdiccional que no puede alterar 

los hechos ni introducir agravantes sin debate. En segundo lugar, los presupuestos de 

homogeneidad del bien jurídico, inmutabilidad de los hechos y de la prueba, 

preservación de la defensa, coherencia entre los elementos fácticos y normativos, y 

favorabilidad constituyen el marco de control. En tercer lugar, la motivación debe 

demostrar que la prueba sostiene la recalificación, y su omisión o su ilogicidad generan 

nulidad. En cuarto lugar, la protección de la víctima forma parte de la respuesta jurídica 

en los delitos sexuales. 

La jurisprudencia también muestra tensiones. Algunas resoluciones admiten que 

la desvinculación no requiere debate previo cuando la nueva calificación favorece al 

acusado y la defensa pudo advertirla, mientras que otras exigen la advertencia y la 

suspensión cuando la recalificación puede resultar gravosa. La coexistencia de ambos 

criterios refleja la necesidad de distinguir, en cada caso, el sentido de la recalificación y 

su impacto sobre la defensa. Esta distinción, que el capítulo 19 desarrolla en forma 

operativa, es la clave para la aplicación ordenada del instituto. 
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18. NULIDAD, MOTIVACIÓN Y VICIOS EN LA 
DESVINCULACIÓN 

La desvinculación procesal es, en la práctica, una de las causas más frecuentes 

de nulidad de sentencias penales en la etapa de casación y de apelación. Las 

resoluciones anexadas muestran que el problema no se limita a la recalificación en sí 

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 capítulo examina los vicios más relevantes que la jurisprudencia suprema 

ha identificado en la desvinculación, con el fin de ofrecer a los operadores una guía de 

prevención. La clasificación que se propone distingue entre vicios de motivación, vicios 

de procedimiento, vicios de correlación y vicios de valoración probatoria. 

18.1. Vicios de motivación 

La motivación es la garantía que permite controlar la racionalidad de la decisión 

judicial. En la desvinculación, la motivación debe explicar tres cosas: por qué la 

calificación acusada no corresponde a los hechos probados, por qué la nueva 

calificación sí 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 motivación. 

La Casación N.° 533-2020-Ucayali es un ejemplo paradigmático de motivación 

ilógica. La sala de apelaciones reconoció que la sentencia de primera instancia había 

modificado sustancialmente el hecho materia de imputación, pero, en lugar de anularla, 

emitió pronunciamiento de fondo sobre un aspecto que no había sido objeto de prueba y 

absolvió al procesado. La contradicción entre el diagnóstico del vicio y la decisión 

adoptada fue el fundamento de la nulidad. La lección para los operadores es que la 

identificación de un vicio debe conducir a una consecuencia coherente con ese 

diagnóstico. 
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La motivación también debe ser suficiente cuando la recalificación agrava la 

pena o amplía las circunstancias. El artículo 397, numeral 3, del Código Procesal Penal, 

y la doctrina que lo desarrolla, exigen una fundamentación especial cuando el juez 

impone una pena mayor que la solicitada por el fiscal. Esa fundamentación debe indicar 

las razones jurídicas que justifican la mayor severidad, no bastando la mera cita de la 

norma. 

18.2. Vicios de correlación 

El vicio de correlación se produce cuando la sentencia no guarda identidad con 

la acusación en los aspectos que la ley protege. Puede adoptar dos formas. La primera es 

la incongruencia fáctica: la sentencia acredita hechos que no fueron imputados o los 

modifica en sus elementos esenciales. La segunda es la incongruencia jurídica no 

admisible: la sentencia aplica un tipo que no fue objeto de debate y que no respeta la 

homogeneidad del bien jurídico, o que se fundamenta en circunstancias agravantes 

incorporadas de oficio. 

La Casación N.° 533-2020-Ucayali delimita con precisión esta frontera. El 

tribunal puede ampliar detalles o datos para hacer más completo el relato, siempre que 

ello no implique un cambio de tipificación y que exista coincidencia básica entre la 

acusación y los hechos acreditados. No obstante, la incorporación de circunstancias 

agravantes sin previo debate constituye una vulneración de los principios acusatorio y 

de contradicción. La distinción entre precisar y agregar es, por tanto, el criterio central 

para evaluar la corrección de la sentencia. 

Para determinar si una precisión es admisible, el operador puede formularse tres 

preguntas. ¿La precisión está contenida en la prueba debatida? ¿Altera la calificación o 

introduce un elemento que la modifica? ¿Afecta de manera sustancial la posición de la 

defensa? Si la respuesta a la primera pregunta es afirmativa y a las otras dos es negativa, 

la precisión es, en principio, válida. En cualquier otro caso, debe seguirse el 

procedimiento de advertencia. 

18.3. Vicios de procedimiento 

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

cumplimiento de los actos que el Código Procesal Penal exige para la recalificación. El 
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principal de ellos es la falta de advertencia previa al fiscal y al imputado, prevista en el 

artículo 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 suspensión cuando una de las 

partes manifiesta que no está preparada para pronunciarse. El artículo 374, numeral 1, 

establece que, en esa hipótesis, el juez debe suspender el juicio hasta por cinco días. La 

negativa a conceder la suspensión, o su concesión por un plazo mayor al legal, 

constituye un defecto que puede ser invocado en casación. 

El tercer vicio procedimental es la omisión de la acusación complementaria. 

Cuando la recalificación requiere la introducción de un hecho nuevo o de una 

circunstancia que no fue mencionada en la acusación, el artículo 374, numeral 2, exige 

que el fiscal presente una acusación complementaria. Si el tribunal introduce el hecho 

nuevo sin que exista esa acusación, la sentencia incurre en un vicio de correlación y de 

procedimiento simultáneamente. 

Un cuarto supuesto frecuente es la advertencia verbal y sin motivación. La 

doctrina que el texto ha reproducido en capítulos anteriores propone que la advertencia 

se formule mediante resolución 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 indefensión. 

18.4. Vicios de valoración probatoria 

La desvinculación no es una operación que pueda prescindir de la prueba. Antes 

de recalificar, el juez debe valorar la prueba que sustenta la calificación acusada y la que 

sustenta la nueva calificación. El Recurso de Nulidad N.° 664-2015-Áncash, 

correspondiente al Recurso de Nulidad N.° 664-2015-Áncash, es una muestra de ello: la 

sala de juzgamiento recalificó sin ponderar la pericia psicológica, las declaraciones de 

los menores ni la declaración del propio acusado, y la Sala Suprema anuló esa 

recalificación por indebida valoración de la prueba. 
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El vicio de valoración puede manifestarse de tres maneras. La primera es la 

omisión de elementos probatorios relevantes. La segunda es la valoración 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 conclusión no se sigue de las premisas 

probatorias. En todos estos casos, la desvinculación carece de sustento y puede ser 

anulada. 

Un caso distinto es aquel en el que la prueba existe pero resulta insuficiente para 

la calificación acusada. Si la duda recae sobre un elemento del tipo, la desvinculación 

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 

calificación proteja el mismo bien jurídico. En cambio, si la prueba acredita con certeza 

el tipo más grave, la desvinculación hacia uno menos grave no está justificada por la 

duda, sino que responde a una valoración errónea que debe ser corregida, como ocurrió 

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

18.5. Consecuencias de la nulidad 

La declaración de nulidad de una sentencia por vicios vinculados a la 

desvinculación tiene consecuencias que van más allá del caso concreto. En primer lugar, 

obliga a realizar un nuevo juicio o un nuevo pronunciamiento de apelación, lo que 

prolonga el proceso y consume recursos judiciales y fiscales. En segundo lugar, puede 

afectar la situación personal del procesado, especialmente cuando se encuentra en 

prisión preventiva, porque el tiempo transcurrido sin sentencia firme puede generar un 

riesgo de impunidad o de excesiva duración del proceso. 

En tercer lugar, la nulidad puede generar responsabilidades funcionales. La 

doctrina que el texto ha recogido señala que la incorrecta aplicación de la 

desvinculación 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 afirmación debe leerse con cautela: la mera 

discrepancia interpretativa no constituye, por sí sola, una infracción, y la 

responsabilidad solo puede derivarse de un análisis caso por caso. 
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En cuarto lugar, la nulidad puede tener efectos sobre la reparación civil y sobre 

la protección de la víctima. Cuando el proceso debe repetirse, la víctima debe afrontar 

nuevamente el juicio, y las medidas de reparación integral se postergan. Por ello, la 

prevención de los vicios es también un deber de protección de las víctimas, en particular 

en los delitos contra la indemnidad y la libertad sexual, donde la revictimización es un 

riesgo permanente. 

18.6. Criterios para la prevención de nulidades 

La experiencia de las resoluciones anexadas permite formular algunos criterios 

de prevención. El primero es advertir siempre por escrito y con motivación suficiente, 

sin reservarse la recalificación para la sentencia. El segundo es conceder la suspensión 

cuando una parte lo solicite con fundamento, en los términos del artículo 374. El tercero 

es distinguir con precisión entre precisión fáctica y adición fáctica, y evitar la 

incorporación de agravantes sin debate. El cuarto es valorar expresamente la prueba que 

sostiene la calificación acusada y la nueva, y explicar la razón de la preferencia. El 

quinto es citar la norma procesal correcta, evitando aplicar en procesos regidos por el 

Código de 2004 las reglas del artículo 285-A del Código de 1940, como advierte la 

Casación N.° 659-2014-Puno. 
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19. CRITERIOS OPERATIVOS PARA LA APLICACIÓN DE LA 
DESVINCULACIÓN 

Los capítulos anteriores han expuesto la doctrina y la jurisprudencia sobre la 

desvinculación. Este capítulo la traduce en un procedimiento operativo que puede servir 

de guía a jueces, fiscales y defensores. El procedimiento no sustituye la lectura de las 

normas ni de las resoluciones citadas, pero ordena el análisis en etapas y permite 

identificar, en cada una, la pregunta que debe responderse y la consecuencia que se 

sigue de la respuesta. 

La guía se organiza en diez etapas. Las cuatro primeras son de análisis; las tres 

siguientes, de advertencia y debate; las dos últimas, de decisión y control. Su aplicación 

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

19.1. Etapas del procedimiento 

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

Etapa Pregunta clave Consecuencia si la 
respuesta es negativa 

1. 
Identific
ación 
del 
hecho 
imputad
o 

¿Cuál es el suceso histórico descrito en la acusación y cuáles son 
sus circunstancias? 

No es posible iniciar la 
recalificación; debe 
verificarse la acusación. 

2. 
Verifica
ción de 
la 
prueba 
del 
hecho 

¿La prueba actuada confirma el hecho imputado en sus elementos 
esenciales? 

Si el hecho no se confirma, 
no procede la 
desvinculación; 
corresponde absolución o 
archivo según el caso. 

3. 
Análisis 
de la 
calificac
ión 
acusada 

¿El tipo penal acusado corresponde a los hechos probados? Si corresponde, no hay error 
de subsunción y no es 
necesaria la desvinculación. 

4. 
Determi
nación 
de la 
nueva 
calificac
ión 

¿Qué tipo penal describe mejor los hechos probados? Si no existe un tipo 
alternativo claro, la 
recalificación no es 
procedente. 

5. ¿La nueva calificación protege el mismo bien jurídico que la Si no hay homogeneidad, la 
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Etapa Pregunta clave Consecuencia si la 
respuesta es negativa 

Verifica
ción de 
la 
homoge
neidad 

acusada? desvinculación está 
prohibida. 

6. 
Verifica
ción de 
la 
inmutabi
lidad 

¿La nueva calificación exige modificar los hechos o incorporar 
hechos nuevos? 

Si los hechos cambian, se 
requiere acusación 
complementaria, no 
desvinculación. 

7. 
Evaluaci
ón de la 
favorabil
idad y 
de la 
gravosid
ad 

¿La nueva calificación es más favorable o más gravosa para el 
acusado? 

Si es más gravosa, la 
advertencia previa y el 
debate son obligatorios. 

8. 
Adverte
ncia y 
suspensi
ón 

¿Se ha advertido por escrito y motivadamente a las partes? ¿Se 
ha concedido la suspensión solicitada? 

Si no se ha advertido, la 
sentencia es vulnerable a 
nulidad. 

9. 
Pronunci
amiento 
de las 
partes y 
decisión 

¿El fiscal acoge la tesis, se opone o presenta acusación 
complementaria? 

Si se opone, la 
recalificación no puede 
imponerse; si no se 
pronuncia, corresponde 
absolución y remisión a la 
fiscalía. 

10. 
Motivaci
ón y 
control 
de la 
sentenci
a 

¿La sentencia explica cada presupuesto, valora la prueba y 
justifica la pena? 

Si la motivación es 
insuficiente, la sentencia 
puede ser anulada. 

 

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

operador desarrolle una práctica consistente y que la motivación de cada sentencia siga 

un orden verificable, algo especialmente útil cuando la recalificación debe ser 

controlada en casación. 

19.2. La advertencia escrita y su contenido 

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

cumplir su función, debe contener al menos cinco elementos: la identificación de la 

calificación acusada; la identificación de la calificación que el tribunal considera 
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posible; la exposición de los hechos probados que sustentan la nueva calificación, con 

referencia a la prueba; la indicación de los presupuestos que el tribunal considera 

satisfechos; y la mención expresa del derecho de las partes a pronunciarse, a ofrecer 

prueba y a solicitar la suspensión. 

La advertencia debe emitirse antes de la culminación de la actividad probatoria, 

como lo establece el artículo 374, numeral 1. Su forma recomendable es la resolución 

escrita, notificada a las partes con antelación 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 

suspensión. 

19.3. La suspensión de la audiencia y el plazo de cinco días 

La suspensión de la audiencia es el instrumento que garantiza que la defensa 

pueda preparar su respuesta. El artículo 374, numeral 1, la limita a cinco días cuando 

una de las partes declara que no está preparada para pronunciarse. El plazo es 

improrrogable en el sentido de que el juez no puede extenderlo sin justificación, pero 

debe ser suficiente para que la parte presente su posición y, en su caso, proponga 

prueba. 

Durante la suspensión, la defensa puede preparar argumentos de contraposición, 

identificar prueba nueva o pedir la exclusión de la recalificación. El fiscal, por su parte, 

puede evaluar si hace suya la tesis, si la rechaza o si presenta una acusación 

complementaria. La suspensión, por tanto, no es un trámite formal, sino el espacio en el 

que se decide el curso del proceso. 

19.4. Las tres respuestas posibles de la fiscalía 

Una vez advertida la posibilidad de recalificación, el Ministerio Público puede 

adoptar tres posiciones. La primera es acoger la tesis del tribunal y, si es necesario, 

presentar una acusación complementaria que introduzca la nueva calificación y, si 

corresponde, nuevas pruebas. La segunda es oponerse expresamente, fundamentando 

por qué la calificación acusada es la correcta o por qué la recalificación no cumple los 

presupuestos. La tercera es guardar silencio o no emitir pronunciamiento. 
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Cada posición tiene consecuencias distintas. Si la fiscalía acoge la tesis, el 

proceso continúa con la nueva calificación y con las garantías de defensa 

correspondientes. Si la fiscalía se opone, el tribunal no puede imponer la recalificación, 

y la única alternativa es la absolución, con la remisión de los actuados a la fiscalía. Si la 

fiscalía no se pronuncia, la doctrina que recoge el texto sostiene la misma consecuencia: 

el juez no puede condenar por un delito que la acusación no sostuvo, y debe absolver, 

remitiendo los actuados para que el Ministerio Público evalúe la posibilidad de un 

nuevo proceso. 

La absolución que resulta de la oposición o del silencio no equivale a una 

declaración de inocencia. Por ello, la remisión a la fiscalía con los fundamentos escritos 

de la decisión es una exigencia de la lógica del sistema: el Ministerio Público puede 

reevaluar el caso y, si corresponde, iniciar un nuevo proceso con la calificación que 

considere adecuada, siempre que no se haya producido la extinción de la acción penal. 

19.5. La sentencia con desvinculación: requisitos de motivación 

Cuando el tribunal decide desvincularse, la sentencia debe contener una 

motivación reforzada. Debe identificar la calificación acusada y la nueva calificación; 

explicar la correspondencia entre los hechos probados y la nueva calificación; demostrar 

cada presupuesto; valorar la prueba que sostiene la decisión; precisar la pena dentro de 

los márgenes de la nueva calificación; y, cuando la pena sea superior a la solicitada por 

el fiscal, explicar de manera específica los motivos jurídicos que la justifican. 

La pena que se impone debe estar comprendida dentro de los márgenes del tipo 

penal que resulta de la recalificación. La doctrina española que el texto cita en el 

capítulo 12 subraya que la desvinculación no puede servir para imponer una pena mayor 

que la correspondiente al delito efectivamente imputado. La regla es coherente con el 

artículo 397, numeral 3, y con la prohibición de reforma en perjuicio. 

19.6. Control de la desvinculación en casación 

El control casacional de la desvinculación se orienta a verificar tres aspectos: la 

corrección de la advertencia, la existencia de los presupuestos y la suficiencia de la 

motivación. Las resoluciones anexadas muestran que la Sala Suprema analiza el 

procedimiento seguido por el tribunal, la valoración de la prueba y la coherencia entre el 
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diagnóstico de los vicios y la decisión adoptada. En los casos en que la recalificación 

fue anulada, la Sala ordenó un nuevo pronunciamiento o un nuevo juicio, pero en otros 

casos optó por reformar la calificación cuando la prueba permitía sostener la 

calificación correcta, como ocurrió en la Recurso de Nulidad N.° 3424-2013-Junín. 

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 recalificación. Para la 

fiscalía, el control permite cuestionar la recalificación que considera errónea, como en el 

recurso que dio origen a la Casación N.° 659-2014-Puno. Para el tribunal, la existencia 

de un control riguroso es una garantía de que sus decisiones serán revisadas con 

criterios uniformes. 



¿A propósito de la desvinculación procesal de la acusación fiscal 
Reviviendo viejas prácticas del sistema inquisitivo o salvavidas de una 

acusación fiscal deficiente? 

 

Richard Almonacid Zamudio 92 

20. CASOS HIPOTÉTICOS Y ANÁLISIS PRÁCTICO 

Este capítulo aplica las reglas expuestas a casos hipotéticos construidos para 

fines didácticos. Los nombres, las circunstancias y las cifras son ficticios; el propósito 

es mostrar cómo se razona la desvinculación cuando se enfrentan los presupuestos, la 

advertencia y la motivación. Cada caso se presenta con los hechos, la calificación 

acusada, el problema jurídico y el análisis, y concluye con una valoración de la 

procedencia de la desvinculación. 

20.1. Caso 1: Robo agravado y hurto agravado 

Hechos. Un ciudadano es acusado de robo agravado por haber sustraído un 

teléfono celular de un establecimiento comercial, en horario nocturno y con la 

participación de dos personas. La acusación sostiene que el imputado empleó violencia 

para apoderarse del bien. Durante el juicio, la prueba de la fiscalía, consistente en la 

declaración 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 distraído. 

Problema jurídico. ¿Puede el tribunal recalificar el hecho como hurto agravado, 

sin advertir a las partes y sin suspender la audiencia? 

Análisis. Los hechos (sustracción 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 jurídico se 

cumple, porque ambos delitos protegen el patrimonio. La recalificación es más 

favorable al acusado, porque el hurto agravado tiene una pena menor. Sin embargo, el 

artículo 374, numeral 1, no distingue entre recalificación favorable y gravosa: exige la 

advertencia previa siempre que el tribunal observe la posibilidad de una calificación no 

considerada por el Ministerio Público. La jurisprudencia suprema admite que, cuando la 

recalificación es favorable y la defensa pudo advertirla, la exigencia de su postulación 

previa en el juicio puede matizarse, como señala el Recurso de Nulidad N.° 1864-2019-

Lima. No obstante, la advertencia formal sigue siendo la práctica más segura, porque es 

el medio que garantiza el contradictorio y evita controversias sobre si la defensa pudo 

prever el cambio. 
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Conclusión. La recalificación es procedente siempre que se advierta a las partes 

y se conceda la posibilidad de pronunciarse. Si la fiscalía acoge la tesis, el proceso 

continúa con la nueva calificación. Si se opone, el tribunal debe absolver por el robo y 

remitir los actuados a la fiscalía. 

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

Hechos. Un funcionario público es acusado de cohecho pasivo propio por haber 

solicitado una suma de dinero para realizar un acto propio de su cargo en violación de 

sus obligaciones. Durante el juicio se acredita que el dinero fue solicitado, pero no que 

el acto se realizara en violación de las obligaciones del funcionario, porque el acto era 

de su competencia y se ejecutó conforme a la norma. La prueba indica, en cambio, que 

el dinero se solicitó con ocasión del ejercicio del cargo. 

Problema jurídico. ¿Puede el tribunal recalificar el hecho como cohecho pasivo 

impropio y condenar por esa modalidad? 

Análisis. El bien jurídico protegido en ambas modalidades es el mismo: el 

correcto funcionamiento de la administración pública y la probidad del funcionario. La 

inmutabilidad de los hechos se cumple, porque la solicitud del dinero y la condición de 

funcionario no cambian. La coherencia entre los elementos fácticos y normativos exige 

que el tipo impropio describa la conducta probada, lo que ocurre si la prueba acredita la 

solicitud con ocasión del cargo. La favorabilidad depende de la comparación de las 

penas: si el tipo impropio tiene una pena menor, la recalificación es favorable. La 

preservación del derecho de defensa exige que el acusado haya podido discutir la prueba 

de la solicitud y su vinculación con el cargo. Si esa discusión ocurrió en el juicio, la 

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

Conclusión. La recalificación es procedente cuando el hecho probado se 

subsume en el tipo impropio y la defensa ha podido debatirlo. La advertencia y la 

motivación son indispensables, porque la diferencia entre las modalidades no es 

evidente para la defensa sin un análisis de la prueba. 

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

Hechos. Un adulto es acusado de violación sexual de menor de siete años. La 

agraviada, en su declaración, describe tocamientos indebidos y un intento de 
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penetración. El certificado médico legal consigna una escoriación reciente, pero no 

confirma penetración. La pericia psicológica concluye que la menor presenta una 

reacción compatible con un estresor sexual. 

Problema jurídico. ¿Puede el tribunal desvincularse de la violación sexual de 

menor y condenar por actos contra el pudor de menor cuando la prueba no acredita con 

certeza la penetración? 

Análisis. La jurisprudencia suprema analizada en el capítulo 17 ofrece criterios 

directos. El Recurso de Nulidad N.° 1864-2019-Lima admite la desvinculación hacia 

actos contra el pudor cuando la duda sobre la penetración se deriva de la prueba y el 

tipo final protege el mismo bien jurídico, que en los delitos sexuales contra menores es 

la indemnidad sexual. El Recurso de Nulidad N.° 664-2015-Áncash, en cambio, anuló 

una desvinculación de ese tipo porque el colegiado no había valorado la pericia 

psicológica, las declaraciones de los menores ni la declaración del acusado. El Recurso 

de Nulidad N.° 3424-2013-Junín, a su vez, anuló una desvinculación porque la prueba 

permitía afirmar la violación. 

Conclusión. La desvinculación procede solo si la prueba deja una duda 

razonable sobre un elemento del tipo más grave, si esa duda se ha valorado 

expresamente en la sentencia, si los elementos de prueba que sostienen la violación han 

sido ponderados y si la nueva calificación 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 receptación 

Hechos. Una persona es acusada de hurto agravado por haber sustraído 

mercadería de un almacén. Durante el juicio se acredita que la mercadería fue adquirida 

de un tercero, que la había sustraído previamente, y que el acusado la recibió 

conociendo su origen ilícito. 

Problema jurídico. ¿Puede el tribunal recalificar el hecho como receptación, sin 

modificar los hechos acusados? 

Análisis. El análisis de este caso confirma la advertencia de la advertencia que el 

texto formula en la sección 2 sobre la diferencia entre robo agravado y receptación: la 
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recalificación no puede convertir al autor de la sustracción 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 acusación describe una conducta de apoderamiento que no se prueba, y la 

conducta de recepción es distinta. Si los hechos probados no corresponden a la 

acusación, no hay desvinculación posible; corresponde examinar si existe una nueva 

imputación. 

Conclusión. La recalificación no es procedente, porque altera la estructura del 

hecho y no solo su calificación. El tribunal debe absolver por hurto y remitir los 

actuados a la fiscalía, sin perjuicio de que el Ministerio Público evalúe una nueva 

acusación por receptación, con sujeción 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 sustracción y que la víctima sufrió lesiones de gravedad al resistirse. 

El Ministerio Público 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 causó las lesiones. 

Problema jurídico. ¿Puede el tribunal condenar por lesiones graves, en lugar de 

robo agravado, si el acusado admite las lesiones? 

Análisis. 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 recalificación hacia lesiones graves no modifica la línea de ejecución de la 

conducta y, al estar reconocida por el propio acusado, no vulnera el derecho de defensa. 

La Sala Suprema consideró además que la recalificación no vulnera el principio de non 

bis in idem, porque el sobreseimiento de las lesiones respondió a un criterio técnico y 

no a la negación del hecho. 

Conclusión. La recalificación 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 recalificación. 
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20.6. Caso 6: Calificación errónea por error de la fiscalía en el control de 
acusación 

Hechos. En la etapa intermedia, el juez de investigación preparatoria admitió la 

acusación por robo agravado, pese a que el expediente contenía elementos que sugerían 

la ausencia de violencia. Llegado el juicio oral, la prueba confirma la sustracción, pero 

no la violencia. 

Problema jurídico. ¿Qué responsabilidad tiene el juez del juicio frente a un error 

que el control de acusación no corrigió? 

Análisis. El texto ya ha señalado que el error debió corregirse en la audiencia de 

control de acusación. Sin embargo, el juez del juicio no puede ignorar el error. Su deber 

es advertir la posibilidad de la recalificación, siguiendo el procedimiento del artículo 

374, sin que ello implique reemplazar la función de la fiscalía. Si la recalificación se 

produce con todas las garantías, el error queda corregido; si se omite la advertencia, el 

error se convierte en un vicio de la sentencia. 

Conclusión. El juez del juicio debe corregir el error mediante el procedimiento 

de desvinculación. La omisión de la corrección, cuando el error es manifiesto, puede 

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

20.7. Valoración de los casos 

Los casos anteriores muestran un patrón. Cuando la recalificación modifica solo 

la calificación y mantiene los hechos, con homogeneidad del bien jurídico y con debate 

suficiente, la desvinculación es procedente. Cuando modifica la estructura del hecho o 

introduce elementos nuevos, no es procedente y exige una nueva imputación. Cuando la 

prueba permite sostener la calificación más grave, la desvinculación hacia una menos 

grave debe justificarse con una duda razonable expresamente valorada. En todos los 

casos, la advertencia, la motivación y el respeto del contradictorio son las condiciones 

que convierten una facultad excepcional en una herramienta legítima de corrección. 
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21. CRÍTICAS Y PROPUESTAS DE REFORMA 

La desvinculación procesal ha recibido críticas desde distintos sectores. Algunos 

autores la consideran una supervivencia de prácticas inquisitivas, incompatibles con la 

separación de funciones que caracteriza al sistema acusatorio. Otros sostienen que es 

una herramienta necesaria para evitar que los errores de calificación de la fiscalía 

conduzcan a absoluciones injustas o a nulidades innecesarias. Entre ambas posiciones 

existe un espacio de análisis que este capítulo intenta explorar. 

21.1. Las críticas desde el principio acusatorio 

La crítica más difundida sostiene que la desvinculación, cuando la realiza el juez 

por iniciativa propia, implica que el órgano decisor asume una función de acusación. 

Según esta posición, el juez que advierte una calificación diferente tiene un interés en la 

condena que puede comprometer su imparcialidad. La objeción tiene peso, pero se 

atenúa 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 Casación 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 acusación. 

Para mitigar la crítica, la doctrina ha propuesto que la advertencia se formule de 

manera neutral, sin anticipar una opinión sobre la culpabilidad, y que el juez no 

participe en la fase de investigación ni en la producción de la prueba de cargo. La 

separación de funciones en la etapa de juicio se preserva si el juez se limita a señalar la 

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

21.2. Las críticas desde la eficacia del proceso 

Una segunda línea crítica proviene de quienes consideran que la desvinculación 

prolonga innecesariamente el proceso. La suspensión de hasta cinco días, la eventual 

acusación complementaria y el nuevo debate sobre los hechos adicionales pueden ser 

vistos como obstáculos para la eficacia. La respuesta de esta crítica es que la 

desvinculación no alarga el proceso cuando se aplica correctamente, pues evita que el 

error de calificación se convierta en una nulidad posterior, con la consiguiente 

repetición total del juicio. 



¿A propósito de la desvinculación procesal de la acusación fiscal 
Reviviendo viejas prácticas del sistema inquisitivo o salvavidas de una 

acusación fiscal deficiente? 

 

Richard Almonacid Zamudio 98 

En el mismo sentido, la experiencia de las resoluciones anexadas muestra que la 

mayor parte de las nulidades se origina en la omisión de la advertencia o en la falta de 

valoración probatoria, no en la desvinculación en sí misma. La eficacia del sistema, por 

tanto, depende más de la calidad del procedimiento que de la eliminación de la figura. 

21.3. Las críticas desde la impunidad 

Otra crítica señala el riesgo de impunidad que genera la absolución cuando las 

partes se oponen a la recalificación y el juez no puede condenar por el delito correcto. 

La objeción es seria, porque una absolución derivada de un error técnico puede dejar sin 

sanción una conducta que los hechos probados sí configuran. La respuesta del sistema 

es doble: por un lado, el Ministerio Público puede presentar una nueva acusación por el 

tipo correcto, con sujeción a las reglas del proceso; por otro, la remisión de los actuados 

con fundamentos escritos permite evaluar la reapertura del caso cuando la ley lo 

permite. 

La crítica revela, además, un déficit de control en la etapa intermedia. Si el juez 

de investigación preparatoria hubiera corregido la calificación al controlar la acusación, 

el problema no se habría presentado en el juicio. Por ello, una parte importante de la 

solución se encuentra en el fortalecimiento del control de acusación, y no solo en la 

regulación de la desvinculación. 

21.4. Propuestas de reforma y de práctica 

Las propuestas que siguen no pretenden reemplazar el marco normativo vigente, 

sino mejorar su aplicación. Se formulan en tres niveles: normativo, institucional y de 

práctica judicial. 

En el plano normativo, se propone precisar en el Código Procesal Penal los 

supuestos en los que la advertencia es obligatoria, distinguiendo expresamente entre la 

recalificación favorable y la gravosa, y establecer que la advertencia debe realizarse por 

resolución escrita con un contenido mínimo. También puede preverse que la suspensión 

por la defensa opere de manera automática cuando la recalificación sea gravosa, sin 

necesidad de solicitud expresa. 

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

etapa intermedia, de modo que el juez de investigación preparatoria examine con rigor 
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la calificación jurídica propuesta por la fiscalía y pueda advertir su posible error antes 

del juicio. Asimismo, se recomienda que la capacitación de jueces y fiscales incluya el 

análisis de las resoluciones supremas sobre desvinculación, con énfasis en la distinción 

entre precisión fáctica y adición fáctica. 

En el plano de la práctica judicial, se propone elaborar formatos de advertencia, 

de motivación de la desvinculación y de control de la prueba, que incluyan la lista de 

presupuestos y la valoración expresa de la prueba. Del mismo modo, la publicación 

ordenada de las resoluciones que fijan criterios, conforme al artículo 22 de la Ley 

Orgánica del Poder Judicial, permitiría que los operadores conozcan la doctrina vigente 

y reduzcan la discrecionalidad. 

21.5. Sobre la formación de los operadores 

Un aspecto que las resoluciones anexadas ponen de relieve es la necesidad de 

formación. Las nulidades derivadas de la desvinculación suelen revelar una 

comprensión incompleta de la distinción entre hecho y calificación, de la diferencia 

entre precisar y agregar, y de la función de la advertencia. Estos conceptos pueden 

enseñarse con casos prácticos, con la reproducción de las resoluciones y con ejercicios 

de motivación, como los que propone el capítulo 20. 

La formación debe alcanzar también a los defensores. La defensa que conoce el 

instituto puede reaccionar de manera oportuna ante una recalificación sorpresiva, 

solicitar la suspensión, 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 desvinculación procesal de la acusación fiscal es una institución que sintetiza 

las tensiones centrales del proceso penal contemporáneo: la búsqueda de la verdad 

jurídica, la separación de funciones entre acusar y juzgar, la vigencia del contradictorio 

y la protección del derecho de defensa. Su análisis muestra que no se trata de una 

facultad discrecional del juez, sino de un mecanismo condicionado, cuyo ejercicio 

legítimo depende de la observancia de reglas precisas. 

La primera conclusión es que la desvinculación debe distinguirse con nitidez de 

la alteración del hecho. El juez puede corregir la calificación jurídica, es decir, la 

subsunción 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 Casación N.° 533-2020-

Ucayali, ha consolidado esta distinción y ha precisado que la ampliación de detalles es 

admisible cuando no implica cambio de tipificación. 

La segunda conclusión es que los presupuestos de la desvinculación constituyen 

un marco de control riguroso. La homogeneidad del bien jurídico, la inmutabilidad de 

los hechos y de la prueba, la preservación del derecho de defensa, la coherencia entre 

los elementos fácticos y normativos y la favorabilidad son exigencias acumulativas que 

la jurisprudencia suprema ha reiterado en la Casación N.° 659-2014-Puno y en otros 

pronunciamientos del anexo. Su omisión o su aplicación formal convierten la 

recalificación en un acto nulo. 

La tercera conclusión es que la advertencia previa a las partes, prevista en el 

artículo 374, numeral 1, del Código Procesal Penal, es la garantía que hace compatible 

la desvinculación con el contradictorio. La advertencia debe ser oportuna, clara y, 

preferentemente, escrita; debe permitir que las partes se pronuncien y, si lo solicitan, 

debe dar lugar a la suspensión de la audiencia por un plazo de hasta cinco días. Aunque 

la jurisprudencia admite que en supuestos de recalificación favorable la exigencia puede 

matizarse, la advertencia formal sigue siendo la práctica más segura. 

La cuarta conclusión es que la motivación es el espacio donde se decide la 

legitimidad de la desvinculación. Las resoluciones anexadas muestran que la nulidad se 
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produce con frecuencia por motivaciones ilógicas, por la omisión de la valoración 

probatoria o por la incorporación de elementos no debatidos. La sentencia que se 

desvincula debe demostrar, con prueba y con razonamiento, que cada presupuesto se 

cumple. 

La quinta conclusión es que la línea jurisprudencial del anexo es coherente en lo 

esencial, aunque presenta matices. La Recurso de Nulidad N.° 1864-2019-Lima admite 

la desvinculación hacia una calificación menos grave cuando la duda sobre un elemento 

del tipo proviene de la prueba; el Recurso de Nulidad N.° 664-2015-Áncash y el 

Recurso de Nulidad N.° 3424-2013-Junín demuestran que la recalificación no puede 

utilizarse para sustituir la valoración de la prueba. La coherencia de la doctrina reside en 

que la recalificación debe responder a la prueba y no a la conveniencia de la solución. 

La sexta conclusión es que la desvinculación debe leerse junto con el deber de 

control en la etapa intermedia. Gran parte de los errores de calificación que llegan al 

juicio oral debieron corregirse en el control de acusación. Fortalecer ese control 

reduciría la necesidad de recalificar en juicio y disminuiría el riesgo de nulidades. 

La séptima conclusión es que la protección de la víctima forma parte de la 

respuesta jurídica. En los delitos contra la indemnidad y la libertad sexual, el Recurso 

de Nulidad N.° 1864-2019-Lima muestra que la reparación integral, incluida la atención 

psicológica, debe orientar la ejecución de la sentencia. La prevención de nulidades, a su 

vez, evita la revictimización que supone repetir el juicio. 

Finalmente, se concluye que la desvinculación procesal es una institución 

legítima en el sistema acusatorio peruano cuando se aplica con los límites y el 

procedimiento que la ley y la jurisprudencia establecen. Su uso adecuado exige 

formación, criterios uniformes y motivación rigurosa. Su uso indebido, en cambio, 

reproduce prácticas del sistema inquisitivo que el Código Procesal Penal de 2004 buscó 

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 TÉRMINOS 

El glosario reúne 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. 

Acusación fiscal: acto mediante el cual el Ministerio Público formula la 
imputación, describe el hecho, propone la calificación jurídica y solicita la pena 
y la reparación civil. 

Acusación complementaria: escrito por el cual el fiscal amplía la acusación con 
un hecho nuevo o una circunstancia no mencionada, que modifica la calificación 
o integra un delito continuado (artículo 374, numeral 2, del Código Procesal 
Penal). 

Advertencia: acto del tribunal por el cual comunica a las partes la posibilidad de 
una calificación jurídica no considerada por el Ministerio Público (artículo 374, 
numeral 1). 

Calificación jurídica: operación mediante la cual el hecho probado se subsume 
en un tipo penal determinado. 

Coherencia fáctico-normativa: presupuesto según el cual la nueva calificación 
debe corresponder a los elementos fácticos probados. 

Congruencia o correlación: exigencia de identidad entre la acusación y la 
sentencia en cuanto a los hechos y, en lo pertinente, a la calificación y la pena 
(artículo 397 del Código Procesal Penal). 

Contradicción: principio según el cual las partes deben tener la oportunidad de 
conocer, discutir y refutar las decisiones que las afectan. 

Desvinculación procesal: facultad del órgano jurisdiccional de apartarse de la 
calificación jurídica propuesta por el fiscal, sin alterar los hechos, bajo los 
presupuestos y el procedimiento establecidos. 

Error de subsunción: discrepancia entre la norma aplicada en la acusación y la 
que describe los hechos probados, sin que los hechos varíen. 

Favorabilidad: presupuesto según el cual la recalificación resulta admisible 
cuando beneficia al acusado. 
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Hecho punible: suceso histórico que el Ministerio Público atribuye al imputado 
y que constituye el objeto del proceso. 

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

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

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

Motivación reforzada: exigencia de que la sentencia que se aparta de la 
acusación explique de manera específica los fundamentos de la recalificación y, 
en su caso, de la pena superior a la solicitada. 

Non bis in idem: prohibición 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 según 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: prohibición de agravar la situación del acusado en la 
sentencia cuando solo él ha impugnado. 

Tempus regit actum: principio según el cual la norma procesal aplicable es la 
vigente al momento de realizar el acto procesal. 

Tesis de la desvinculación: propuesta formulada por el tribunal a las partes para 
recalificar el hecho, que se somete al contradictorio antes de la sentencia. 

Tipo penal: descripción abstracta de una conducta prohibida o mandada en la 
norma penal. 



¿A propósito de la desvinculación procesal de la acusación fiscal 
Reviviendo viejas prácticas del sistema inquisitivo o salvavidas de una 

acusación fiscal deficiente? 

 

Richard Almonacid Zamudio 104 

24. PREGUNTAS FRECUENTES 

Las preguntas siguientes recogen dudas recurrentes sobre la desvinculación 

procesal, planteadas por estudiantes, operadores y profesionales de la defensa. Las 

respuestas resumen el análisis desarrollado en los capítulos precedentes. 

1. ¿La desvinculación es lo mismo que la determinación alternativa? 

No. La determinación alternativa, desarrollada por la Sala Penal de la Corte 

Suprema a fines de la década de 1990, suponía que el juez elegía entre dos 

calificaciones posibles para el mismo hecho. La desvinculación, tal como la regulan el 

artículo 374 y el artículo 397 del Código Procesal Penal, supone que el juez corrige un 

error de subsunción, con sujeción a los presupuestos y al procedimiento de advertencia. 

Ambas figuras se relacionan históricamente, pero su fundamento y su alcance son 

distintos. 

2. ¿El juez puede condenar por un delito más grave que el acusado? 

Solo en condiciones muy restrictivas. La jurisprudencia suprema ha señalado 

que la recalificación más grave exige advertencia previa, debate y, de ser necesario, una 

acusación complementaria. Si el Ministerio Público no hace suya la tesis, el juez no 

puede imponer la condena por el delito más grave. Además, la pena que se imponga 

debe corresponder al tipo penal de la recalificación y debe estar motivada de manera 

reforzada cuando supere la solicitada por el fiscal. 

3. ¿Qué ocurre si la fiscalía se opone a la recalificación? 

El juez no puede imponer la nueva calificación. La consecuencia que sigue la 

doctrina recogida en el libro es la absolución por la imputación no sostenida y la 

remisión de los actuados a la fiscalía con los fundamentos escritos de la decisión, para 

que el Ministerio Público evalúe si corresponde un nuevo proceso. La absolución en 

estos casos no equivale a declarar la inocencia del acusado. 

4. ¿Es obligatorio suspender la audiencia? 

La suspensión procede cuando una de las partes manifiesta que no está 

preparada para pronunciarse sobre la tesis del tribunal. El artículo 374, numeral 1, la 

limita a hasta cinco días. Si la parte no solicita la suspensión 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 prohíbe la advertencia verbal, pero su uso no es recomendable. La 

práctica más segura es la resolución escrita y motivada, notificada con antelación 

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 

precisión. 

6. ¿Puede desvincularse el juez cuando la recalificación favorece al 
acusado? 

En principio sí, 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 recalificación 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 vía más 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 situación del 

acusado. Agregar consiste en incorporar un hecho o una circunstancia no imputada que 

modifica la responsabilidad, como una agravante. La Casación N.° 533-2020-Ucayali 

admite la primera y rechaza la segunda sin debate previo. 

8. ¿La desvinculación es compatible con el principio acusatorio? 

Sí, cuando se entiende como una facultad de aplicar la norma correcta a los 

hechos acusados y se ejerce con transparencia, advertencia y motivación. La objeción de 

que el juez asume una función acusatoria se atenúa si la decisión se somete al 

contradictorio y el tribunal se limita a señalar la posibilidad de recalificación, 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 recalificación cumple los presupuestos, evaluar si 

es favorable o gravosa, pedir la suspensión si lo necesita, ofrecer prueba que sustente la 

posición de la defensa y, si la recalificación se impone sin cumplir los requisitos, 

interponer los recursos correspondientes, incluido el de nulidad, que puede fundarse en 

la omisión de la advertencia, en la falta de presupuestos o en la motivación insuficiente. 

10. ¿Qué debe hacer el fiscal cuando el juez advierte una posible 
recalificación? 

El fiscal debe analizar la advertencia, evaluar si la nueva calificación 

corresponde a la prueba y pronunciarse de manera expresa. Puede acoger la tesis y 

presentar una acusación complementaria, oponerse con fundamentos o, en su caso, 

mantener la acusación original. El silencio no es una opción neutral, porque conduce a 

la absolución y a la remisión de los actuados. 

11. ¿Cómo influye la coexistencia del Código de 1940 y del Código de 2004? 

El Código de 2004 es el que rige los procesos iniciados bajo su vigencia. Por 

ello, la desvinculación debe fundarse en los artículos 374 y 397 de ese código, y no en 

el artículo 285-A del Código de 1940. La Casación N.° 659-2014-Puno precisa que la 

cita errónea no determina por sí sola la nulidad de la sentencia, pero los operadores 

deben citar la norma correcta para garantizar la motivación adecuada. 

12. ¿Qué papel cumple el control de acusación? 

El control de acusación, en la etapa intermedia, permite al juez de investigación 

preparatoria corregir errores de calificación antes del juicio oral. Un control riguroso 

reduce la necesidad de desvinculación en el juicio y disminuye el riesgo de nulidades. 

Por ello, el fortalecimiento de esta etapa es parte de la solución al problema de la 

calificación errónea. 
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ANEXOS DE DESVINCULACIÓN PROCESAL 

Se reproducen a continuación las 51 páginas del documento de anexos, en su integridad y en el orden original. El cuadro siguiente identifica cada resolución de la Corte 
Suprema de Justicia de la República incorporada y su tema central, con fines de consulta. Las fechas se consignan cuando pueden verificarse en el texto del anexo. 

N.° Resolución Fecha de expedición Tema central 
1 Casación N.° 533-2020-Ucayali 21/09/2021 Correlación entre acusación y sentencia; motivación ilógica; ampliación fáctica permitida y 

agravantes de oficio no admitidas 
2 Recurso de Nulidad N.° 743-2012-Junín Ver anexo La desvinculación de la acusación fiscal 
3 Casación N.° 659-2014-Puno 10/05/2016 Tempus regit actum; presupuestos de la desvinculación; reenvío 
4 Recurso de Nulidad N.° 2122-2014-Callao Ver anexo Presupuestos de la desvinculación 
5 Recurso de Nulidad N.° 3424-2013-Junín 08/06/2015 Violación sexual de menor a actos contra el pudor; nulidad y condena por violación 
6 Recurso de Nulidad N.° 2160-2015-Lima 07/04/2016 Robo agravado a lesiones graves; no vulneración de la congruencia 
7 Recurso de Nulidad N.° 664-2015-Áncash 21/07/2016 Desvinculación de tipo penal; indebida valoración probatoria 
8 Recurso de Nulidad N.° 1261-2016-Callao Ver anexo Desvinculación procesal de violación sexual a actos contra el pudor (cuadro de síntesis) 
9 Recurso de Nulidad N.° 1864-2019-Lima 09/12/2021 Violación sexual de menor a actos contra el pudor; reparación integral de la víctima 
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