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RESUMEN

E! presente estudio se destina al andlisis de la doctrina emanada de la jurisprudencia del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos sobre los poderes de resolucion y calificacion juridica del juez penal.
El andlisis abarca un arco temporal amplio: desde el caso Delcourt en 1970 hasta el caso Borisova
en 20006, en los que la jurisprudencia del tribunal ha establecido ciertas formas de interpretacion
de las garantias del derecho a ser oido en un proceso justo y equitativo y del derecho a conocer
oportunamente la acusacidn en velacidn con los poderes de enjuiciamiento. De ese desarrollo juris-
prudencial, a través de su andlisis juridico procesal, se desprenden principios o criterios normativos,
los cuales poseen también capacidad explicativa que se puede proyectar al caso chileno y a ciertos
problemas de aplicacion que se vienen vegistrando en la jurisprudencia nacional.
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The resolution and legal qualification powers
in the doctrine settled by the European Court of
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ABSTRACT

The present study focuses on the doctrine settled by European Court of Human Rights concerning
the powers of resolution and legal qualification of the criminal justice judge. The analysis takes
up a large timeline: starting with the Delcourt case in 1970 up to the Borisova case in 2000,
where the court’s opinion established certain interpretations of the right to be heard in a fair
and just process and the right to know the accusation in due time. Some normative criteria or
principles can be extracted from this judicial development, which have an explanatory capacity
that can be also projected towards some Chilean cases.
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I. EXPLICACION GENERAL

bsolutamente undnime en la doctrina y en la jurisprudencia es la opinién de que

la calificacién juridica de los hechos forma parte de los poderes jurisdiccionales

del juzgador, de modo que es el juez el que determina el Derecho aplicable a los
hechos que da por probados. De esta afirmacién general se deriva la consecuencia de que la
acusacion no limita los poderes del juez respecto de este extremo, pudiendo éste apartarse de
la calificacién juridica de la acusacién (y también, por supuesto, de la defensa). El estudio
parte de esta premisa y, no obstante la indiscutible validez de esta afirmacién (general),
es menester realizar una serie de matizaciones que dicen relacién fundamentalmente con
la manera en que el juez puede realizar su labor de calificacién juridica (enjuiciamiento
juridico de los hechos) teniendo en cuenta la acusacién (y la defensa).

Hay que adelantar que en la materia ha habido una evolucién importante de cardc-
ter dogmadtica y sobre todo jurisprudencial a partir del fortalecimiento de las garantias
procesales en las dltimas décadas.

Tradicionalmente se ha venido afirmando que el fundamento de la correlacién entre
acusacién y sentencia se halla en el principio acusatorio, asi, por ejemplo, lo pone de
manifiesto la Exposicién de Motivos LECrime' y Aguilera de Paz, el principal comen-
tarista de la LECrime de los primeros afios del siglo XX,? o actualmente Roxin.> No
cabe duda que este principio fue el configurador esencial de las reformas liberales a la
justicia penal realizadas durante el siglo XIX en Europa continental, constituyéndose
en el elemento definidor de un verdadero proceso penal. Desde aquella época se ha
entendido que el principio acusatorio en cuanto suponia la superaciéon del inquisitivo
como sistema administrativo de imposicién de pena tenfa por misién esencial asegurar

! Que dice expresamente: “Para mantener al Tribunal en esta serena y elevada esfera y no desvirtuar el
principio acusatorio que informa el nuevo Cédigo, ha creido el que suscribe que inicamente al Ministerio fiscal
o al acusador particular, si lo hubiere, corresponde formular el acta de acusacién comprensiva de los puntos
sobre que en adelante deben girar los debates, siguiendo en esto al Cédigo de instruccién criminal austriaco,
que es acaso, de los actualmente vigentes en Europa continental, el que ha desarrollado con mds l6gica y
extension el principio acusatorio”. Y mds adelante agrega: “Este principio aplicado en absoluto adolece, sin
embargo, de un vicio, que han puesto de relieve insignes Magistrados encanecidos en la Administracién de
Justicia. Proscrita para siempre la absolucion de la instancia y rigiendo sin excepcién la mdxima de non bis in
idem, evidente es que el error del Fiscal en la calificacién juridica del hecho justiciable produce la impunidad
del delincuente. Estd bien que en los procesos civiles el Tribunal tenga la obligacién de absolver o condenar,
asi como también la de ajustar estrictamente su fallo a los términos en que las partes hayan planteado el pro-
blema litigioso, o sea, la acci6n ejercitada por el demandante y a las excepciones formuladas por el demandado
porque las cuestiones que en esos procesos se ventilan son de mero interés privado y porque ademds no es
raro que pueda subsanarse total o parcialmente en un nuevo proceso el error padecido al entablar la accién
(...) pero en los procesos criminales, que pueden incoarse de oficio, estdn siempre en litigio el interés social
y la paz pablica; y teniendo el Tribunal la obligacién de condenar o absolver sin reserva alguna y sin que le
sea licito abrir un nuevo procedimiento sobre el mismo hecho ya juzgado (...)".

2 Aguilera de Paz, E., Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento Criminal, tomo V, Hijos de Reus, Madrid,
1914, pp. 519 y ss., y en tomo VI, pp. 300 y ss.

3 Roxin, C., Derecho procesal penal, Editores del Puerto, Buenos Aires, 2000 (traduccién de Cérdoba
y Pastor), pp. 86-87.



20091 CARLOS DEL RO FERRETTI: LOS PODERES DE RESOLUCION Y CALIFICACION... 205

la imparcialidad del 6rgano decisor, mediante la obtencién de la réplica artificial de la
estructura tripartita del proceso civil. Es decir, se consigue un proceso penal que se rea-
lizard entre dos partes contrapuestas frente a un tercero imparcial, el juez, cuya funcién
serd decidir el litigio conforme a Derecho. De esa manera se lograba que el proceso se
configurara como un actus trium personarum.”

En otras palabras, el modo en que se resuelve esta necesidad de imparcialidad es con
la separacién de las funciones de acusacién de las de decisién —no puede ser el mismo
6rgano el que acuse y decida sobre la acusacién—. El principio acusatorio, en consecuencia,
imponia la necesidad de que un 6rgano ajeno al decisor de la cuestién penal introduzca
aquello que va a ser objeto de la decisidn, esto es, el objeto del proceso penal, para que
el “juez” resuelva sobre aquél en una posicién de equidistancia respecto de las partes y
del objeto mismo.

Dentro de esta concepcién del acusatorio, la doctrina habfa entendido que el objeto
del proceso se estructuraba e individualizaba con base en dos criterios: uno subjetivo y
el otro objetivo. El objeto del proceso se identificaba y diferenciaba de los otros posibles
objetos por referencia al sujeto pasivo o imputado-acusado en contra del cual se dirige
el proceso penal,’ lo que se denomina la identidad subjetiva del objeto del proceso. De
otra parte, el objeto del proceso se identifica por el hecho punible (o hechos) atribuido
a ese sujeto, lo que da lugar a la identidad objetiva del mismo.

El principio acusatorio entonces se resumia en la necesidad de que el 6rgano acu-
sador introdujera al proceso penal el hecho punible atribuido a un sujeto, mediante la
interposicién de una pretension procesal a través de la acusacién. De aqui se extrafa la
conclusién de que la norma legal correctamente concebida debifa imponer una doble
limitacién a la sentencia penal con referencia a la acusacién. Tanto el hecho punible (o
hechos sustanciales o esenciales) como el sujeto incriminado en la acusacién no podian
ser modificados en sentencia.

De la afirmacién del pérrafo anterior se deduce que la correlacién entre acusacién y
sentencia significaba nada menos que la intangibilidad de estos dos extremos. Pero ademds
se deduce sensu contrario que no comprendia nada mds que aquello. Es decir, el restante
contenido de la acusacién como es la calificacién juridica de los hechos y el petitum no
cabfan dentro de la correlacién en un sentido estricto, quedando comprendidos pura y

4Vid. entre muchos, Goldschmidet, J., Problemas juridicos y politicos del proceso penal, Bosch, Barcelona,
1935, pp. 23 y ss. En este trabajo, fruto de las conferencias dadas por el autor en Espafia durante el afio
1934, desarrolla una completa sintesis de su teorfa sobre el proceso penal, sobre la teorfa del Derecho penal
como Derecho justicial material y explica la naturaleza de la accién penal o mejor dicho del derecho de
acusar como derecho formal o abstracto, con el mérito de analizar en paralelo el Derecho alemdn y espafiol.
Esta teorfa es la que influye todo el desarrollo posterior de la teorfa abstracta de la accién penal en Espafia,
vid. Montero Aroca, J., Principios del proceso penal, Tirant lo Blanch, Valencia, 1997, pp. 25-29, quien es
especialmente claro en sus explicaciones en torno al principio acusatorio e inquisitivo.

5 En contra De la Oliva Santos, A., Derecho procesal Penal (con Aragoneses Martinez, Hinojosa Segovia,
Muerza Esparza y Tomé Garcia), ECERA, cuarta edicién, Madrid, 1999, pp. 204-205, quien estima que el
objeto del proceso sélo se identifica por el hecho punible.
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simplemente en la esfera del poder-deber de decisién conforme a Derecho del 6rgano
jurisdiccional. Esta fue la posicién doctrinal, aunque con matices de relevancia.®

En general, para la posicién cldsica el principio acusatorio estaba condensado en el
aforismo nemo index sine actore, lo cual se traducia puramente en la necesidad de que el
proceso penal o juicio oral se iniciara a instancia de parte o por 6rgano puiblico acusador,
y éste era el principio que proyectado a la relacién acusacién-sentencia servia de base
para justificar el deber de correlacién, entendido como el deber del juez de mantenerse
en su sentencia dentro del objeto del proceso introducido por el acusador. Sin embargo,
no se consideraba especialmente y en toda su dimensién la funcién que podia cumplir el
derecho de defensa y principio de contradiccién en el condicionamiento de los poderes
de aplicacién del Derecho y del ius puniendi. Por ello el juez quedaba habilitado para
calificar juridicamente los hechos con entera libertad. Pues bien, éstas serdn las cuestiones
—el derecho de defensa y principio de contradiccién en relacién con los poderes del juez
para aplicar el Derecho— las materias sobre las cuales girardn las nuevas orientaciones
dogmiticas del Derecho comparado.” Le ha correspondido en ellas una funcién de relieve
a la jurisprudencia del TEDH, que a través de importantes fallos ha dado un impulso
considerable a la eficacia y ampliacién de las garantias procesales de la defensa y del
principio de contradiccién con relacién a los poderes de resolucién del juez penal.

II. PRINCIPALES LINEAS DE APORTACION DE LA JURISPRUDENCIA
DEL TRIBUNAL EUROPEO DE DERECHOS HUMANOS

La jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (en adelante TEDH)
ha tenido importancia en la configuracién del principio acusatorio y de los derechos a
conocer la acusacién y de defensa en los modelos procesales penales europeos, en un doble
sentido. Primero, indirectamente, en la medida que la jurisprudencia de los Estados
europeos ha recogido la jurisprudencia del TEDH como un elemento de juicio para la
interpretacién de sus normas internas, buscando la armonfa de su ordenamiento interno
con el CEDH vy la jurisprudencia del TEDH. Pero, en segundo lugar, la jurisprudencia
del TEDH tiene también importancia por si misma, directamente, porque el Tribunal
tiene “jurisdiccién” para conocer y fallar todas las demandas que se presenten ante él por
cualquier persona fisica u organizacién no gubernamental o grupo de particulares que
se consideren victimas por alguna violacién de parte de cualquiera de las Altas Partes

6 Para un estudio completo del desarrollo dogmatico y jurisprudencial en el Derecho europeo y en especial
de la Jurisprudencia del TEDH, vid. Del Rio Ferretti, C., La correlaciin de la sentencia con la acusaciin y la
defensa. Estudio comparado del Derecho espaiiol con el chileno, Universidad de Valencia (Servicio de publicaciones),
versién cederrén, 2007, pp. 213-244.

7Vid. un andlisis general del panorama europeo en Del Rio Ferretti, C., La correlacidn.. ., cit., pp. 213-
244. Entre nosotros también Cortez Matcovich, G., E/ recurso de nulidad. Doctrina y jurisprudencia, LexisNexis,
segunda edicién, Santiago, 2006, pp. 266 y ss.
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Contratantes (Estados europeos), invocando infringida alguna norma del CEDH o sus

Protocolos, conforme lo dispone el Protocolo N° 11.

Respecto de nuestro tema, la jurisprudencia del TEDH influye de manera decisiva
en el establecimiento de pardmetros claros dentro de los cuales se ejerce legitimamente
el poder de enjuiciamiento juridico de los jueces puesto en relacién con la vigencia del
derecho a ser informado de la acusacién y del principio de contradiccién, cuestién que
se ha logrado a través de una interpretacion garantista de la necesidad de dar cabida al
derecho a ser informado de la acusacién de todo el contenido de la acusacién, no bastando
la pura introduccién del hecho punible en el proceso, y dejando en lo demds operar los
poderes de oficio del juzgador.

Seguidamente nos ocuparemos de las sentencias mas importantes que se refieren a
nuestra materia de estudio, las cuales tratan de la aplicacién por parte del TEDH de los
ntmeros 1y 3 del art. 6 del CEDH, que consagran el derecho a un proceso equitativo,
especialmente el derecho a un Tribunal independiente e imparcial (art. 6.1), y el derecho
a ser informado de la acusacién y del derecho de defensa (art. 6.3).

Los casos que estudiaremos se han planteado por particulares que han presentado
demandas en contra de los Estados europeos, invocando la infraccién de las normas sefiala-
das en las sentencias pronunciadas por los 6rganos jurisdiccionales de dichos Estados.

Del andlisis de los casos, segtin se demostrard, la jurisprudencia del TEDH llega a
varias conclusiones especificas, las cuales se resumen en las siguientes:

1%, Que la infraccién de los derechos de defensa y del derecho a ser informado de la
acusacioén (art. 6.3) se incardinaria en el derecho mds amplio a un juicio justo
(art. 6.1) segin se argumenta en el caso Pélissier y Sassi, caso Dallos y caso
Borisova.

2. Que queda clara en la jurisprudencia la necesidad de informar de la acusacién
al acusado para que con ello se articule la posibilidad concreta del derecho de
defensa.

3% Que esa necesidad de informar de la acusacién alcanza no sélo a los hechos, sino
que también al Derecho (caso Delcourt y caso Dallos), es decir, a la calificacién
juridica. Si no se cumple con ello se concluye que la condena infringiria el art. 6.3
(caso Pélissier y Sassi y caso Borisova). La sentencia en el caso Gea Cataldn, a pesar
de ser desestimatoria de la infraccién del art. 6.3, pues en realidad hubo un puro
error mecanografico en la cita de la norma que no produjo indefensién, también
sienta la misma doctrina.

4*. Que, no obstante, este derecho a ser informado de la acusacién en lo fictico y
lo juridico no implica el desconocimiento de las facultades del 6rgano jurisdic-
cional de aplicar el Derecho, es decir, de extraer de los hechos las consecuencias
juridicas que estime mds ajustadas a Derecho, con independencia de las califica-
ciones hechas por las partes (caso De Salvador Torres, caso Pélissier y Sassi y caso
Colak).

5% En fin, de la jurisprudencia del TEDH se puede extraer una quinta conclusién, tal
vez la mds importante, que consiste en que la potestad de calificacién juridica que
posee el juzgador y que lo habilita para modificar en la sentencia la calificacién
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juridica de los hechos no puede constituir la via a través de la cual se modifique el

sustrato factico de la sentencia (caso Colak, caso De Salvador Torres, caso Pélissier

y Sassi). En otras palabras, la potestad de calificar juridicamente los hechos no

puede ser utilizada como la via por la que se introducen subrepticiamente amplia-

ciones de hechos y en virtud de las cuales se justifican las mismas modificaciones
de calificacién juridica. El TEDH afiade, aunque no lo diga literalmente, lo que
se ha denominado por la doctrina y jurisprudencia espafiola el requisito de la ho-
mogeneidad delictiva descendente de la modificacién de la calificacién juridica,
entendido como aquel requisito que asegura que el cambio de calificacién juridica
no se realiza en realidad sobre la base de una ampliacién de los hechos de la acu-
sacién (ampliacién objetiva de la acusacién), que cause consecuencias agravatorias

(doctrina que subyace en el caso De Salvador Torres).

En el caso Pélissier y Sassi se puso en evidencia el mismo problema sefialado, pero
referido a la hip6tesis de autorfa y complicidad: ;puede el juez pasar de autoria a com-
plicidad o viceversa? El TEDH dice que no, puesto que detrds del cambio de forma de
participacién (de calificacidn juridica) se halla un hecho distinto. La modificacién de la
calificacién constituirfa una forma de introduccién de un hecho distinto del contenido en
la acusacidn, afirma la Sentencia. Lamentablemente no hace distingos ni consideraciones
técnicas al respecto. Mds adelante veremos cudles habria sido menester realizar para una
solucidn satisfactoria por lo menos a nivel de jurisdiccién interna.

Esta jurisprudencia del TEDH expresada en las cinco consecuencias indicadas busca
situar adecuadamente la influencia que ejerce el derecho a ser informado de la acusacién
y el derecho de defensa sobre los poderes del juzgador. Es asi como la jurisprudencia
pone de relieve el derecho a ser informado y a defenderse de todos los elementos de la
acusacién, tanto facticos como juridicos, pero, al mismo tiempo, afirma que eso no supone
la anulacién o desconocimiento de los poderes del juzgador de calificar juridicamente
los hechos conforme estime mds ajustado a Derecho.

Debemos advertir, sin perjuicio de lo dicho precedentemente, que no podemos
perder de vista dos aspectos esenciales para la cabal comprensién de lo que se explica.
Primero, que la jurisprudencia del TEDH tiende a un andlisis menos concreto que el
de las jurisdicciones estatales, y basado por lo tanto en razonamientos mds generales. Y
segundo, no siempre el TEDH puede hacer consideraciones técnicas de cardcter procesal,
tal vez por la misma generalidad o no plena concrecién de sus valoraciones juridicas.

Por las razones expuestas, las consideraciones juridicas del TEDH sobre la ma-
teria en estudio no resuelven todos los problemas juridico-procesales referidos a los
poderes de resolucién del juez penal. Es as{ que, por ejemplo, no se refiere ni adhiere a
un concepto técnico juridico de hecho en sentido estricto, el cual resulta esencial para
resolver coherentemente todas las situaciones referidas al correcto ejercicio de poderes de
resolucién. Por eso mismo en la jurisprudencia del TEDH no se encontrardn soluciones
sistemdticas al problema del hecho procesal normativo que modificado da lugar a una
calificacién juridica mds grave. S6lo se afirma de manera general que ello en principio
estd prohibido, pero no se pronuncia sobre la forma de introducir esas modificaciones
con el debido debate contradictorio al mismo juicio oral, o si acaso es posible que la
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introduccién se realice por el mismo juez o que por lo menos ponga de relieve la si-
tuacién juridica para que a continuacién el o los acusadores la asuman o la desechen
(como en el sistema alemdn y espafiol). En otra parte® hemos estudiado latamente las
posibilidades de introduccién de oficio por el juez o por las partes de modificaciones
ficticas que supongan una agravacién de la calificacién juridica, lo cual técnicamente
es perfectamente admisible, pero con las debidas precisiones técnicas.

Tampoco se pronuncia sobre la necesidad de contar con una configuracién tnica de
hecho en el proceso penal (posicién alemana y espafiola) o con una configuracién doble
y diferenciada (como hace la doctrina italiana). A la jurisprudencia del TEDH no se le
puede requerir este nivel de especificacién juridica, pues se acaba pronunciando sobre
resoluciones judiciales producidas en ordenamientos juridicos diversos que obedecen a
distintas concepciones o modelos procesales.

Por los motivos expuestos es que la jurisprudencia estudiada aqui sirve en cuanto
ofrece criterios generales de resolucién a partir de determinadas garantias procesales
generalmente reconocidas con independencia del modelo procesal concreto. Justamente
a raiz de esa misma razén de generalidad juridica en el desarrollo normativo de las ga-
rantias procesales es que tiene sentido su consideracién para el sistema chileno: como
dice Ferrajoli? Gltimamente, las proposiciones teéricas mientras menos compromiso de
intensidad respecto de un o unos ordenamientos positivos mayor extensién o amplitud
explicativa poseen. Los razonamientos generales realizados por el TEDH sobre la forma
de interpretar cldusulas que contienen garantias procesales universalmente reconocidas,
con independencia del modelo procesal concreto, nos permiten tomar su ejemplo de

justificacién racional en el dmbito de que se trata.'®

1. Caso Delcourt. STEDH de 17 de enero de 1970

Una STEDH que se cita a menudo por la doctrina, pero que sélo sirve como criterio
orientador por no tratarse directamente de una cuestién de poderes de resolucidn, es la
del caso Delcourt.

El asunto fue presentado por un ciudadano belga (Delcourt) contra el Estado de
Bélgica. Plante6 una cuestién sobre las posibilidades de control casacional de un
fallo condenatorio dictado en su contra, y alegé la infraccién de varias garantias
procesales, incluida la del articulo 6.1 que se refiere al “derecho a ser oida equita-
tiva, publicamente y dentro de un plazo razonable por un tribunal independiente e

8 Del Rio Ferretti, C., La correlacién. .., cit., passim.

9 Ferrajoli, L., Principia iuris. Teoria del diritto e della democrazia, vol. 1, Laterza, Bari, 2007,
pp- 4-12.

10" Al respecto Taruffo, M., Precedente ¢ ginrisprudenza, Editoriale Scientifica, 2007, pp. 31-36, que
analiza la progresiva utilizacién del precedente como ejemplo, producido en un ordenamiento supranacional o
extranjero avanzado, y cuya fuerza juridica se basa en su capacidad persuasoria, cuando en él se hace aplicacion
de principios juridicos compartidos universalmente o al menos por una familia juridica.
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imparcial, establecido por la Ley, que decidir4 (...) sobre el fundamento de cualquier
acusacién en materia penal dirigida contra ella”.

Resulta ser este el primer pronunciamiento relevante del TEDH. En él establece,
si bien incidentalmente, que la fundamentacién y determinacién de la acusacién no sélo
se referia a los hechos sino también al Derecho, en cuanto ambos elementos debian ser
sometidos a debate contradictorio.!!

La doctrina ha interpretado las alusiones que hace esta sentencia a la fundamenta-
cién fictica y juridica de las resoluciones judiciales y al control jurisdiccional mediante
casacion, en el sentido de que el sujeto pasivo tiene derecho a conocer y contradecir en
esos dos aspectos la acusacion (estimada en la sentencia condenatoria), de manera que si
no se dan estas garantfas habria infraccién a la disposicién del articulo 6.1'2. Es decir,

del derecho a un proceso justo.

2. Caso Colak. STEDH de 6 de diciembre de 1988 (Nzim. 0180/1988)%3

Esta sentencia también es de aquellas que se cita frecuentemente, aunque sélo sirva
parcialmente para nuestro tema, porque el problema que se plantea es una cuestién mds
bien referida al funcionamiento y dindmica de un juicio, y las consideraciones en virtud
de las cuales se decide la cuestién planteada son mds bien de sentido comin, que no de
técnica procesal. En todo caso, tanto el problema como la solucién, ambas referidas a la

acusacion y al derecho a un juicio justo, nos obligan a comentarla.

En resumen, el caso es el siguiente: '

Serif Colak era un ciudadano turco que residia y trabajaba en la ex Reptblica
Federal de Alemania. En una pelea (1979) hirié de una cuchillada en el vientre

''STEDH de 17 de enero de 1970 (caso Delcourt), en su fundamentacién expresa: “Mds ain, la expresion
“bien-fondé”, que se halla en el texto francés del articulo 6.1, se refiere no s6lo a que la acusacién esté bien
fundada en los hechos, sino a que lo sea en derecho. Por ello, el control de validez que asume el Tribunal de
Casacién podria llevar a sostener que los Tribunales inferiores, cuando examinan los hechos sobre los que
se fundamenta la imputacidn, han actuado violando bien el derecho penal, bien las formas procesales que
tienen una naturaleza esencial o vician de nulidad al fallo (...) al menos en el primero de dichos supuestos
la acusacién se muestra sin duda alguna infundada (...)".

“Por otra parte, el Tribunal hace notar que, de hecho el texto inglés del articulo 6 no contiene expresién
alguna equivalente a “bien-fondé”; se usa, por el contrario, la expresién mucho mds amplia de “determina-
tion of any criminal charge”. Por ello, una acusacién penal no estd en realidad “determinada” mientras la
decision de libertad o condena no llega a su fin. El procedimiento penal forma y debe, normalmente, llegar
a una decisién firme”.

12 Ortells Ramos, M., “Principio acusatorio, poderes oficiales del juzgador y principio de contradic-
cién. Una critica del cambio jurisprudencial sobre correlacién entre acusacién y sentencia”, en Justicia, IV,
1991, p. 777.

13 STEDH de 6 de diciembre de 1988 (Nim. 0180/1988). Base de datos El Derecho 1988/10492.

14 E] resumen se hace a partir del que aparece en la base de datos espafiola de El Derecho y de la sen-
tencia en la versién original inglesa que se publica ahi mismo.
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a otro ciudadano turco, hecho por el cual fue detenido y acusado de tentativa de
homicidio. El juicio oral comenzé a desarrollarse el 28 de abril de 1980. El 5
de mayo el sefior Colak y su defensa fueron advertidos de la posibilidad de que
se dictara condena por lesiones y heridas graves. Suspendidas las sesiones el 13
de mayo al no comparecer la victima, el sefior Colak fue puesto en libertad bajo
fianza. La vista oral se reanudé en enero de 1981. En el transcurso de una de las
sesiones el Tribunal le informé a la defensa la posibilidad de que el sefior Colak
fuera condenado tnicamente por lesiones y heridas graves (ya le habfa informado
antes de lo mismo). El Ministerio Fiscal modificé su calificacién de los hechos
al final de la sesién del 23 de enero, solicitando que el acusado fuera condenado
por lesiones y heridas graves. Con todo, en la sesién de 10 de febrero de 1981, el
Tribunal considerd al sefior Colak culpable de tentativa de homicidio y le condend
a cinco afios de prisién.

El abogado de la defensa sostuvo que el Presidente del Tribunal, fuera de la sala de
audiencia, le aseguré que el Tribunal considerarfa s6lo las posibles lesiones y heridas
graves, y que cualquier cambio al respecto le serfa oportunamente comunicado;
tal extremo fue posteriormente negado ante el Tribunal Federal de Justicia por el
referido Presidente.

El caso tiene interés para nuestro modelo pues se basa en una aplicacién de una
norma equivalente a la del art. 341 inciso 2° CPP, que contempla la tesis del tribunal,
que en la StPO se halla en el pardgrafo 265, el cual sefiala que el tribunal debe advertir
a las partes de una posible modificacién de calificacién juridica, con el fin de facili-
tar el debate con nueva prueba.!”> Se somete el asunto al TEDH, alegando el acusado
la violacién del articulo 6.1 del CEDH al haber sido inducido por el Presidente del
Tribunal a realizar la defensa de la calificacién de lesiones y heridas graves y descuidar
la de homicidio tentado.

El TEDH desestima estos argumentos porque considera que es imposible probar
la existencia de la mencionada conversacién supuestamente acaecida fuera de la sala de
audiencia entre el abogado del sefior Colak y el Presidente de la Sala de lo Criminal vy,
aunque se hubiera producido, no vinculaba en modo alguno a los demds Magistrados.
Lo tnico que vincula a los jueces de un tribunal son las actuaciones que se desarrollan
en la audiencia, lo cual hace suponer al TEDH que era conocido por la defensa que se
podia condenar por la calificacién de homicidio tentado, que era lo que pedia la acusacién
inicialmente. De otra parte, el TEDH considera que el abogado del sefior Colak debié
haber solicitado la correspondiente confirmacién oficial asegurdndose de ese modo que
las apreciaciones del Presidente reflejaban las de toda la Sala.

15 Vid. Roxin, C., Derecho procesal penal, cit., p. 362; Gémez Colomer, J. L., E/ proceso penal alemdn.
Introduccidn y normas bdsicas, Bosch, Barcelona, 1985, pp. 39-42 y 366-367; Del Rio Ferretti, C., La corre-
lacion..., cit., p. 563.
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Por lo dicho, el TEDH concluye por unanimidad que no se produjo violacién alguna
del art. 6.1 del Convenio.'®

Nuevamente estd presente aquf el asunto de la merma de las posibilidades defensivas,
invocdndola en este caso dentro de la garantia del juicio justo como elemento que se
esgrime para medir las facultades de decisién del 6rgano jurisdiccional. De la resolucién
citada se concluye que las facultades de calificacidn juridica del érgano jurisdiccional
permanecen intactas siempre que se mantenga dentro de los hechos.!” También se puede
deducir que la tesis puede ser propuesta sin problemas por el juez o tribunal, pudiendo
ser distintas de la del acusador, y que no necesita ser acogida por ninguna de las partes
para poder condenar por ella.'®

3. Caso Gea Cataldn. STEDH de 10 de febrero de 1995 (BDA, m. TEDH 1995/1)

El caso se refiere al articulo 6.3 (letra a) que consagra el derecho del acusado “a ser infor-
mado (...) detalladamente, de la naturaleza y de la causa de la acusacién formulada contra é1”.

El sefior Francisco Gea Cataldn, en los primeros meses de 1985, aprovechando su
condicién de empleado del Banco de Fomento, hizo descontar en su favor unas letras
de cambio que habfa librado él mismo a cargo de personas inexistentes.

En sus conclusiones provisionales, el MF calific6 los hechos como delito de estafa
castigado por el articulo 528 con la circunstancia agravante muy cualificada prevista
en el apartado 1 del articulo 529 del Cédigo Penal.

El Banco, como acusacién particular, formuld sus conclusiones que, en lo esencial,
coincidian con las del ME.

Por sentencia de 22 enero de 1988, la AP condend a Gea Cataldn, entre otras, a una
pena de dos afios y cuatro meses de prisién por estafa, la cual se elevabaa 5.610.150
pesetas, basando la condena en el apartado 7 del articulo 529 del Cédigo Penal,
estimando que existia una agravante muy cualificada.

El sefior Gea Cataldn recurrié en casacién invocando el articulo 24.2 de la CE, en la
cual se quejaba de que se le habfa aplicado la circunstancia agravante del apartado 7
del articulo 529 sin haber sido informado previamente. A este respecto, sefialaba
que tanto el MF como la acusacién particular se habfan referido en sus conclusiones
Gnicamente al apartado 1 de dicho articulo, discordancia que habia conculcado su
derecho de defensa.

El TS desestimé el recurso argumentando que la discordancia denunciada por el
sefior Gea Cataldn provenia simplemente de un error material, ficil de comprender
y corregir empleando las reglas de la 16gica y del sentido comin, ya que habria sido
absurdo aplicar a los hechos en cuestién el apartado 1 del articulo 529.

16 yid. STEDH de 6 de diciembre de 1988 (Ndm. 0180/1988).
17 Ortells Ramos, M., “Principio acusatorio...”, cit, p. 778.
18 En términos parecidos Ortells Ramos, M., “Principio acusatorio...”, ¢it., p. 778.
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El recurrente interpuso ante el TC un recurso de amparo alegando la violacién de
su derecho de defensa. Dicho recurso fue desestimado por carencia de contenido
constitucional, al considerar el TC que solamente habfa ocurrido una inversién
dactilogrifica consistente en hacer referencia al apartado 1 del articulo 529 en
lugar del apartado 7, lo cual no modificaba ni el motivo de acusacién ni los hechos
incriminados, de manera que el error material que se habfa producido no tenfa
ninguna incidencia sobre su derecho de defensa.

Plantea el acusado una demanda ante el TEDH, invocando la infraccién del art. 6.3,
letra (a) del CEDH, es decir, del derecho a ser informado detalladamente de la natura-
leza de la causa de la acusacién formulada contra él; derecho que implicaba conocer los
hechos y todas las calificaciones juridicas de los mismos.

El TEDH desestima la demanda por falta de fundamento de la misma, ya que en
su opinién la demanda se basa en un puro error de cita de la norma que se pretende
aplicar, pero del contexto del juicio se puede apreciar que dicho dislate en nada afectd
el derecho de defensa.

No obstante la desestimacién de la demanda del ciudadano espafiol Gea Cataldn,
sobre la supuesta infraccién a las garantias del articulo 6.3, queda clara la importancia
de la doctrina que emana de dicha disposicién en el sentido de configurar un verdadero
derecho a ser informado de la acusacién. En este caso no se estima la demanda porque
justamente se entiende respetado el derecho a ser informado de la acusacidn, en el sentido
de que un simple error mecanografico al citar la norma aplicada para calificar el ilicito
como aconteci6 en este caso no es suficiente para justificar la infraccién que se reclamd,

cuando estd claro que el acusado estaba en pleno conocimiento de lo que se le acusaba

o debfa estarlo con un razonamiento deductivo minimo."?

19 STEDH de 10 de febrero de 1995 (BDA, m. TEDH 1995\1): “25. El sefior Gea Cataldn alega la
violacién del articulo 6.3, a) del Convenio, redactado como sigue:

“(...) Todo acusado tiene, como minimo, los siguientes derechos:”

“a) a ser informado, en el mds breve plazo (...) y detalladamente, de la naturaleza y de la causa de la
acusacién formulada contra él (...)”.

“Esta se derivaria de que su condena se basaba en el apartado 7 del articulo 529 del Cédigo Penal, y
no en su apartado 1, invocado por el Ministerio Fiscal y la acusacién particular (...)".

“28. El Tribunal considera, al igual que el Gobierno, que la discordancia denunciada era el resultado,
con toda evidencia, de un simple error material, cometido al mecanografiar las conclusiones del Ministerio
Fiscal y reproducidas posteriormente, en diversas ocasiones, por éste y por la acusacién particular (apartados 10
y 11 supra). Asi lo comprendieron, ademds, el Tribunal Supremo y el Tribunal Constitucional al rechazar el
recurso de casacién y el recurso de amparo del demandante (apartados 13-14 supra)”.

“29. Vista la claridad de la calificacién juridica de los hechos probados expuestos en el Auto de remisién
del Juez de Instruccién de 1 julio 1986 (apartado 9 supra), el Tribunal no ve cémo el sefior Gea Catalin
podria invocar una falta de informacién sobre todos los elementos de la acusacién, ya que las conclusiones
de las partes acusadoras se basaban en los mismos datos (apartado 10 supra). Ademds, la aplicacién en el caso
de autos del apartado 1 del articulo 529 del Cédigo Penal habria sido absurdo, como justamente lo sefiala
el Tribunal Supremo (apartado 14 supra), mientras que la del apartado 7, aunque no fuese de aplicacién
imperativa, al menos se deducfa de un razonamiento deductivo minimo”.
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4. Caso De Salvador Torres. STEDH de 24 de octubre de 1996 (BDA, m. TEDH
1996/1)

En este asunto se alega la infraccién del art. 6.3 CEDH, concretamente, la violacién
del derecho a ser informado de la acusacién, causada por la modificacién en sentencia
de la calificacién juridica del hecho punible.

De Salvador Torres, el demandante ante el TEDH, era director administrativo de
un hospital piablico de Barcelona, cuando concerté con un banco el depdsito de
fondos a cambio del pago de intereses superiores al tipo legal.

La diferencia entre los tipos legales y los extratipos pagados por el banco sobre las
cantidades depositadas eran ingresadas a la cuenta personal del sefior De Salvador
Torres.

Entre 1966 y 1983 se transfirié de esta manera al interesado un importe total de
147.614.565 pesetas.

El MF y el acusador particular acusaron por el delito de malversacién de caudales
publicos.

La AP declar6 que el sefior De Salvador Torres pertenecia a la categoria de encargado de
fondos publicos, pero que las sumas de las cuales se habfa apropiado no eran “caudales
publicos” y que, por lo tanto, el articulo 394.4 no era de aplicacién al caso. Sefial6 que,
contemplada su posicién en el hospital, el interesado no tenfa la calidad de funcionario
strictu sensu, por lo que descarté las acusaciones de corrupcién. El sefior De Salvador
Torres fue, no obstante, condenado como culpable del delito de apropiacién indebida,
delito castigado por el articulo 535 y condenado a dieciocho meses de reclusién en
virtud de los articulos 528 y 529.7 del Cédigo Penal.

El MF y el acusador particular (el Hospital, segin textualmente se menciona en la
sentencia) recurrieron de casacién. Calificaron como caudales piblicos las sumas
en litigio y solicitaron nuevamente la condena del demandante por el delito de
malversacién de caudales pablicos, previsto en los articulos 394.4 y 399 del CPe.
En sus conclusiones, el MF insisti6é en el hecho de que la AP habfa claramente re-
conocido que el acusado tenfa a su cargo fondos pertenecientes a un establecimiento
publico de acuerdo con el articulo 399.

El TS revocé la sentencia recurrida y declaré al sefior De Salvador Torres culpable
del delito de apropiacién indebida por la que habfa sido condenado, pero con la
circunstancia agravante de haberse prevalido, en el ejercicio de su cargo, del cardc-
ter publico de su funcién (articulo 10.10 del Cédigo Penal). El Tribunal estimé
que la aplicacién de esta circunstancia agravante derivaba implicitamente de las
peticiones del MFE.

Haciendo uso de sus facultades, el TS condené al demandante a cinco afios de
reclusion, duracién mdxima para el delito de apropiacién indebida prevista en las
normas de fijacién de penas establecida en el articulo 61.2 del CPe.

De Salvador Torres interpuso ante el TC un recurso de amparo. Alegé no haber
sido informado de todos los elementos de hecho que componen la acusacién contra
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él formulada, lo que habria violado su derecho a un juicio justo (art. 24 de la CE).
Dicho recurso fue inadmitido.

El acusado presenta demanda ante el TEDH, invocando la infraccién del art. 6.3
del CEDH.

El TEDH estima que no se produjo vulneracién del articulo 6.3 del CEDH, esen-
cialmente porque valora que no hubo ninguna indefensién al considerar que el acusado
estuvo perfectamente informado. Dice la STEDH “hay que considerar que el sefior De
Salvador Torres era consciente de que, cuando se tratara de fijar la pena, el Juez —es decir,
la Audiencia Provincial y el Tribunal Supremo— podria, en el contexto de una apropiacién
indebida, ver que en este elemento factual subyace una circunstancia agravante”.

Lo anterior es 16gico si se considera que la calificacién acusadora era de malversacién
de caudales ptblicos, lo que suponfa la calidad de puablicos de los fondos y de funcionario
publico del autor, de modo que la circunstancia fictica habfa sido introducida por la
propia parte acusadora, e incluso su calificacién juridica, en un sentido amplio. Lo que
ocurre es que la circunstancia en vez de ser calificada como circunstancia que da lugar a
un delito funcionarial (delito especial impropio), como proponfa la acusacién (circuns-
tancia calificante que daba origen al delito funcionarial de malversacién), es valorada por
el juzgador como circunstancia agravante del tipo comtn de “apropiacién indebida”, con
lo cual lo que hace el juzgador es descomponer la calificacién juridica de la acusacién
de delito especial impropio (malversacién) en un tipo penal comuin con una agravante
genérica, de modo que contempla los mismos elementos fictico-juridicos de la acusacién,
pero bajo una calificacién juridica distinta: que separa en un tipo penal comdn més una
agravante genérica. Por otra parte, el delito por el que se condena, aun con la agravante,
es de menor entidad que el de la acusacién y fue sancionado con pena menor.?"

Como concluye la STEDH, no hubo merma de las posibilidades de defensa, porque
la circunstancia que da lugar a la apreciacidn de agravante, es decir, la calidad de funcio-
nario pablico, se encontraba presente en la misma acusacién por malversacién de caudales
publicos que se dirigfa en contra del acusado en calidad de Director administrativo de
un hospital piblico, de modo que al calificar por un tipo comin como la apropiacién
indebida, que tiene asignada pena mds leve, estimando la calidad de funcionario como
una circunstancia agravante del delito de apropiacién indebida, el juzgador no hace mds
que calificar una circunstancia que estaba contenida en el sustrato de la acusacién por

malversacién de fondos piblicos.?!

20 En nuestro medio vid. Rodriguez Collao, L. y Ossandén Widow, M., Delitos contra la funcidn piiblica.
E! Derecho penal frente a la corrupcién politica, administrativa y judicial, Editorial Juridica de Chile, Santiago,
2005, pp. 126-130.

21 STEDH de 24 de octubre de 1996 (BDA, m. TEDH 1996\1): “30. El Tribunal sefiala que, desde
el principio, el Juez de instruccién estimé que los hechos, tal como €l los habia establecido, pertenecian
a la categorfa de delito de malversacién de caudales pablicos (apartado 8 supra). El Ministerio Fiscal y el
Hospital, acusacién particular, aceptaron ambos esta calificacién juridica y la mantuvieron a lo largo del
procedimiento (apartados 8 y 10 supra). Ahora bien, en Derecho Espafiol, el delito de malversacién de
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Se halla latente en esta sentencia del TEDH el concepto de homogeneidad delictiva
descendente como argumento que legitima la modificacién de la calificacién juridica,
en el sentido de que la modificacién de la calificacién juridica en la sentencia se produjo
sobre la base de los mismos elementos fictico-juridicos en que se apoyaba la acusacién,
sin afiadir nuevos elementos que pudieran producir indefensién.

Estas son las razones por las que el TEDH no aprecia ninguna infraccién al art. 6.3
del CEDH, concordando con la doctrina que ha venido sustentando la jurisprudencia
espaflola (TS y TC) de la homogeneidad delictiva descendente.

5. Caso Pélissier y Sassi. STEDH de 25 de marzo de 1999 (BDA, m. TEDH
I1999\10)

Se alega en este caso la infraccién de los niimeros 1 y 3 del art. 6 CEDH, fundamen-
talmente por no haber sido informado el acusado de todos los elementos de la acusacién,
privindosele de su derecho de defensa y a contradecir en todos los términos la acusacién,
a raiz de un cambio de calificacién juridica en sentencia, en virtud del cual se modificé
la forma de participacién sostenida en la acusacién.

caudales publicos exige que el autor sea un funcionario o un administrador de fondos al cometer el delito y
que las sumas malversadas sean “fondos publicos” (apartados 15 y 16 supra)”.

“31. El Tribunal constata ademds que el demandante nunca ha rebatido que por su condicién de director
administrativo de un hospital ptblico de Barcelona, pertenecia a la categoria de personas “encargadas” (...)
de fondos pertenecientes a provincias o municipios, a establecimientos de instruccién o de beneficencia”,
o0 a la de administradores o depositarios de fondos colocados por una autoridad publica (articulo 399 del
Cédigo Penal —apartado 16 supra—)”.

“El sumario muestra que las partes estaban de acuerdo en este punto (apartados 9 y 11 supra)”.

“Dada su condicién, el sefior De Salvador Torres ocupaba un cargo de cardcter publico”.

“Ahora bien, ni la Audiencia Provincial ni el Tribunal Supremo han calificado las cantidades sustraidas
de “fondos publicos”. Estos dos érganos han aplicado el delito méds general de apropiacién indebida. Sin
embargo, mientras que la Audiencia Provincial sefialaba que ninguna circunstancia agravante de cardcter
general era de aplicacién en este caso (apartado 9 supra), el Tribunal Supremo ha considerado que el hecho
—establecido por la Audiencia Provincial y no rebatido por el demandante— de que el sefior De Salvador Torres
se hubiera prevalido de su condicién de director administrativo de un establecimiento publico, agravaba el
delito. En el ejercicio de sus facultades (apartados 22 y 23 supra), el Tribunal Supremo ha condenado a una
pena que siendo mayor que la pronunciada por la Audiencia Provincial, era muy inferior a la requerida por
la acusacién al principio y a lo largo del procedimiento (apartados 8 y 10 supra)”.

“32. El Tribunal subraya que, contrariamente a los articulos 394 y 399 del Cédigo Penal, el articu-
lo 10.10 exige Gnicamente que el autor del delito se haya prevalido del “cardcter pablico de su funcién”. Es
evidente que al constatar la existencia de una circunstancia agravante, el Tribunal Supremo falle en funcién
de este elemento del tipo (ver apartado 12, supra y mutatis mutandis, la Sentencia Gea Cataldn contra Espafia
de 10 febrero 1995 (BDA, m. TEDH 1995\1), serie A nim. 309, pg. 11, ap. 29)”.

“33. En resumen, como ha dicho el Tribunal Constitucional en su Auto de 20 julio 1992 (aparta-
do 13 supra), el cardcter pablico de las funciones ejercidas por el demandante era un elemento inherente
de la acusacién inicial de malversacién de caudales piblicos que el demandante conocia, pues, desde el
comienzo del procedimiento. Por lo tanto, hay que considerar que el sefior De Salvador Torres era cons-
ciente de que, cuando se tratara de fijar la pena, el Juez —es decir, la Audiencia Provincial y el Tribunal
Supremo— podrian, en el contexto de una apropiacién indebida, ver que en este elemento factual subyace
una circunstancia agravante”.
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Fernand Cortez era gerente y socio de la sociedad Blex Marine, compaiifa que se
dedicaba a la construccién de barcos. Paralelamente habfa constituido una sociedad
inmobiliaria con Pélissier y Sassi con el fin de adquirir un inmueble para alquildrselo
a Bleu Marine. Pero, por problemas de administracién e insolvencia se produce la
cesacién de pagos de la primera compaififa. Cortez, junto con Pélissier y Sassi, fue
sometido a juicio como autor de falsedad de escritura mercantil y estafa, y luego
por estafa simple y fraudulenta y por abuso de confianza. También en el procedi-
miento de instruccién uno de los acusadores habfa solicitado tener como posibles
cémplices en la quiebra a Pélissier y Sassi.

En primera instancia Cortez fue condenado y Pélissier y Sassi absueltos.

La sentencia fue apelada por el MP y Cortez, solicitando una calificacién subsidiaria
a la que se habfa pedido en la instancia. El Tribunal de apelacién hizo una nueva
calificacién y condené a los acusados absueltos en instancia como cémplices en el
delito de quiebra.

Pélissier y Sassi recurrieron de casacién la sentencia por supuesta infraccién del
derecho de defensa al no haberse producido debate contradictorio sobre la nueva
calificacién. El recurso se desestimé por el Tribunal de casacién porque considerd
que los Tribunales de primera y segunda instancia caracterizaron completamente
los hechos, materiales e intencionales, tanto del delito principal de quiebra como
el de complicidad, de modo que lo que se cuestiona en el recurso es la facultad
soberana de aplicar el Derecho a los hechos y circunstancias contradictoriamente

debatidos.

Se presenté demanda por Pélissier y Sassi ante el TEDH, fundada en la infraccién
de los nimeros 1 y 3 letra (a) y (b) del art. 6 del CEDH.

La sentencia?? del TEDH que resuelve el caso contiene varios aportes al tema de
este trabajo. No obstante, en lo que nos interesa en este acdpite, cabe sefialar lo referido

22 STEDH de 25 de marzo de 1999 (BDA, m. TEDH 1999\10), sefiala en lo pertinente: “S1. El
Tribunal recuerda que las disposiciones del apartado 3 a) del articulo 6 muestran la necesidad de poner un
cuidado extremo en notificar “la acusacién” al interesado. El acta de acusacién juega un papel determinante
en las diligencias penales: a partir de su notificacidn, la persona encausada estd oficialmente informada por
escrito de la base juridica y de hecho de las imputaciones que se formulan contra ella (Sentencia Kamasinski
contra Austria de 19 diciembre 1989, serie A nim. 168, pgs. 36-37, ap. 79). El articulo 6.3 a) del Convenio
reconoce al acusado el derecho a ser informado no sélo del motivo de la acusacién, es decir, de los hechos
materiales de los que se le acusa y sobre los que se basa la acusacién, sino también de la calificacién juridica
dada a estos hechos y esto, como indica justamente la Comisién, de manera detallada”.

“55. El Tribunal sefiala, en primer lugar, que en la providencia de remisién ante el Tribunal correc-
cional de 27 de junio de 1990, Ginicamente se imputaba a los demandantes el delito de quiebra (apartado 26
“supra”). Aunque la acusacién adicional de los dfas 4 y 6 de diciembre de 1986 hubiera contemplado, a fin de
cuentas sin motivacién particular, los textos relativos tanto a la quiebra como a la complicidad en la quiebra
(apartado 22 “supra”), el Tribunal constata que la informacidn facilitada por el Juez de instruccidn se referia
Gnicamente a los hechos de quiebra. Nada hay que permita pensar que la posibilidad de una complicidad en
la quiebra, mencionada en un escrito dirigido al Juez de instruccién por el abogado de la sociedad Chantiers
Beneteau (apartado 21 “supra”), haya sido realmente tenida en cuenta en el curso de la instruccién”.
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a la interpretacién que hace de los articulos 6.1 y 6.3 del Convenio con relacién a las
facultades de calificacién juridica del tribunal. A este respecto quedan nitidamente
expuestas estas cuestiones:

1*. Establece el irrebatible “derecho” de los tribunales a dar la calificacién juridica a
los hechos que le han sometido a su conocimiento y resolucién.

2. En opinién del TEDH, sin embargo, la complicidad no puede ser considerada
como una simple forma de participacién en el delito principal, cuando el CP fran-
cés distinguia claramente una de otra.

3*. Tampoco la complicidad podia ser considerada, en el caso concreto, como elemento
intrinseco de la acusacién que los acusados hubieran conocido desde el principio,
porque si bien durante la instruccién, en un escrito de parte, se mencioné la
posibilidad de que los imputados pudieran haber incurrido en complicidad en
la quiebra, eso no se concretd en una acusacién, de modo que no se satisface la
exigencia de que exista acusacién explicita del delito concreto. Ademds el TEDH
estima que de los antecedentes de los debates se puede colegir que no hubo
ningdn planteamiento sobre la cuestién. Por otra parte, el TEDH considera que

“Ante el Tribunal correccional, los debates se centraron tnicamente sobre el delito de quiebra (apar-
tado 28 “supra”). Los términos de la sentencia dictada por el Tribunal confirman la ausencia de la nocién de
“complicidad” en los debates judiciales (“ibidem”)”.

“Las autoridades judiciales no acusaron en ningin momento a los demandantes, al ser enviado el asunto
ante el Tribunal de apelacién de Aix-en-Provence tras el recurso interpuesto por el Ministerio Fiscal, de
una eventual complicidad en la quiebra, ni en la citacién para comparecer ni en el transcurso de los debates
(apartado 30 “supra”) (...)".

“56. El Tribunal considera, a la vista de estos elementos, que no se ha probado que los demandantes
hubieran tenido conocimiento de la posibilidad de nueva calificacién de los hechos en “complicidad en la
quiebra” por el Tribunal de apelacién (...)".

“58. (...) Ciertamente, la complicidad remite, por naturaleza, a un delito principal, el cometido por
el autor del delito. Los actos de los complices sélo adquieren cardcter penal por referencia al delito cometido
por este autor, lo que expresa la nocién de “préstamo de criminalidad”. Pero, ademds de este primer elemento
constitutivo, la complicidad requiere igualmente la presencia de un elemento material, es decir, la comisién
de un acto especifico como lo prevé el antiguo articulo 60 del Cédigo Penal, y un elemento intencional, esto
es la consciencia de la ayuda aportada a la comisién del delito (apartado 36 “supra”)”.

“59. El Tribunal no comparte la opinién del Gobierno cuando mantiene que la complicidad sélo
constituye un simple grado de participacién en el delito principal. El Cédigo Penal lo establecia de manera
diferente en la época de los hechos y los articulos 402 y 403 distingufan claramente cémplice y autor, de-
biendo este tltimo tener una de las cualidades contempladas en el articulo 196 de la Ley de 25 de enero de
1985 y recordadas por el antiguo articulo 403 del Cédigo Penal (apartados 36-37 “supra”)”.

“60. El Tribunal no debe valorar la procedencia de los motivos de defensa que los demandantes hubieran
podido invocar si hubieran tenido la posibilidad de debatir la complicidad en la quiebra. Sefiala simplemente
que es plausible sostener que estos motivos habrian sido diferentes de los elegidos a fin de rebatir la accién
principal. Acusados de complicidad, los sefiores Pélissier y Sassi habrfan tenido que convencer a sus Jueces
por un lado, de que no habfan cometido ninguno de los actos de complicidad previstos por la Ley y, por otro
lado, de que si se les reprochaban actos especificos de complicidad, no habfan sido conscientes de ayudar a
la comisién del delito (...)”.

“61. Teniendo en cuenta lo que antecede, el Tribunal considera igualmente que la complicidad no
constitufa un elemento intrinseco de la acusacién que los acusados hubieran conocido desde el inicio del

procedimiento (...)
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la complicidad, aunque sea forma de participacién en un delito principal y su
existencia y relevancia dependa de él, importa un hecho distinto y diferenciado
del hecho delictivo principal, con sus propios requisitos objetivos y subjetivos,
de modo que detrds del cambio de calificacién juridica también existe un cambio
fdctico.

4*. El TEDH opina que el articulo 6.3 asegura el derecho a ser informado de la acusa-
cién, derecho que resulta esencial para poder articular una defensa eficaz, lo cual se
incardina dentro del proceso justo del articulo 6.1. Y lo mds importante, declara
que este derecho a ser informado de la acusacién no sélo alcanza a los hechos que
se le someten al tribunal, sino también a las cuestiones y calificaciones juridicas
implicadas.

5% Concluye que en el caso concreto no se acredita que se haya informado a los con-
denados de la posibilidad de la nueva calificacién de complicidad, detrds de la
cual hay un hecho diverso del originalmente imputado en acusacién, ni tampo-
co queda claro que se haya debatido la posibilidad de calificar los hechos como
complicidad.

6. El TEDH declara que era plausible sostener que los imputados, en caso de haber
conocido la posibilidad de calificacién de complicidad en la quiebra, podrian
haber articulado una defensa distinta a la que hicieron.

Como consecuencia de estas consideraciones, el TEDH estima que hubo violacién

del articulo 6.3.

6. Caso Dallos. STEDH de 1 de marzo de 2001 (BDA, m. TEDH 2001\197)

Se alega por el acusado las infracciones de los nimeros 1 y 3 del art. 6 CEDH, al
ser privado de su derecho a ser oido por tribunal imparcial y del derecho a ser informado
de la acusacién y de defensa, producida por un cambio de calificacién juridica.

Dallos fue condenado en primera instancia por un delito de malversacién con
agravantes. Este dedujo recurso de apelacién en contra de la sentencia, pidiendo
su absolucién. No obstante, el tribunal de apelacién (tribunal regional) confirmé
la sentencia condenatoria, pero modificé la calificacién de los hechos, estimando
que no constitufan malversacién con agravante, sino que fraude con agravante. A
continuacién, el condenado y su abogado presentaron una peticién de revisién ante
el TS de Hungr{a. La defensa mantenia que habia sido condenado por error y que
la recalificacién de los hechos de la acusacién constitufa infraccién a las garantias
procesales. Sin embargo, el TS de Hungria desestimé la revisién y confirmé la
sentencia condenatoria.

Agotada la via interna, el acusado demandé al Estado hangaro ante el TEDH,
invocando la infraccién del art. 6.1 del CEDH, sobre el derecho a ser oido equitativa-
mente por un tribunal independiente e imparcial, y del art. 6.3 (a) y (b) del CEDH,
referido al derecho a ser informado de la acusacién y a disponer de tiempo y facilidades
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para preparar la defensa. Estas infracciones a las normas invocadas se habrian producido,
segin Dallos, por la condena en segunda instancia por delito distinto del que habfa sido
condenado en primera instancia, de modo que tal recalificacién en apelacién le “impidié

ejercer su derecho de defensa adecuadamente vy, por dicha razdn, los procesos seguidos

contra él habfan devenido injustos”.?3

Ante esta demanda el TEDH resuelve que la condena en segunda instancia que
recalificé los hechos supuso un menoscabo al derecho a ser informado de la acusacién,
ya que no se le notificé la posibilidad de recalificacién de los hechos, estableciendo que
el derecho a ser informado de la acusacién no sélo exige el conocimiento del “motivo
de la acusacidn, es decir, de los hechos materiales de los que se le acusa, sino también
de la calificacién juridica dada a estos hechos”.?* No obstante haber realizado dicha
constatacion, el TEDH desestima la demanda de Dallos porque considera que la peti-
ci6én de revisién ante el TS de Hungria permiti6é una revisién completa de la cuestién

debatida, con lo cual estima satisfecha la posibilidad de defensa (« posteriori) respecto a

esa recalificacién que realizé el tribunal de apelacién.?’

23 STEDH de 1 de marzo de 2001 (BDA, m. TEDH 2001\197).

24 STEDH de 1 de marzo de 2001 (BDA, m. TEDH 2001\197).

25 La STEDH de 1 de marzo de 2001 (BDA, m. TEDH 2001\197), en lo pertinente sefiala: “Decision
del Tribunal. 47. (...) Las disposiciones del apartado 3 a) del articulo 6 muestran la necesidad de poner un
cuidado extremo en la notificacién de la “acusacién” al demandado. El acta de acusacién juega un papel de-
cisivo en un proceso penal, ya que a partir de ese momento, la persona encausada esté oficialmente informada
por escrito de la base juridica y de hecho de las imputaciones que se formulan contra ella (...) El art. 6.3 a)
del Convenio reconoce al acusado el derecho a ser informado no sélo del “motivo” de la acusacién, es decir,
de los hechos materiales de los que se le acusa, sino también de la calificacién juridica dada a estos hechos
y esto de manera detallada (...)".

“El alcance de dichas disposiciones debe apreciarse en especial a la luz del derecho méds amplio a un
juicio justo, derecho este garantizado por el articulo 6.1 del Convenio (...)".

“48. En el asunto que nos ocupa, el Tribunal sefiala que el demandante no fue avisado de que el
Tribunal Regional podia dar una nueva calificacién juridica a su delito como fraude. Esta circunstancia, sin
duda alguna, afecté negativamente a sus posibilidades de defensa frente a unos cargos por los que finalmente
fue condenado”.

“49. Sin embargo, a diferencia de la Comisién, el Tribunal atribuye una importancia decisiva a los
procesos seguidos ante el Tribunal Supremo”.

“50. Debe sefialarse que el Tribunal Supremo revisé el caso del demandante por completo, tanto desde
el punto de vista procesal como del punto de vista de la ley. Ademds de haber estudiado los expedientes de
los Tribunales inferiores, y las alegaciones del demandante y del fiscal, los magistrados que llevaron a cabo
la revisién escucharon, en vista pablica, los alegatos orales de la defensa del demandante y de la Fiscalfa
General (apartado 15 “supra”). Es mds, el propio Tribunal Supremo pudo haber reemplazado la condena
del demandante, bajo el articulo 291.3 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal (apartado 30 “supra”), por
una absolucién”.

“51. El Tribunal sefiala que el Tribunal Supremo rechazé la peticién de absolucién por el cargo de
fraude, realizada por la defensa del demandante (...)".

“Estas circunstancias llevan al Tribunal a estimar que el propio Tribunal Supremo examind si el de-
mandante era culpable o0 no de un delito de fraude”.

“52. Por tanto, y aceptando el argumento del Gobierno en este punto, el Tribunal considera que el
demandante disfruté de la oportunidad de presentar ante el Tribunal Supremo los argumentos de su defensa
en relacidn a la nueva calificacién juridica del delito como fraude. Tras comprobar la equidad del proceso en
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7. Caso Borisova. STEDH de 21 de diciembre de 2006 (BDA, m. 2006\82)

La demandante (Borisova) recurre ante el TEDH, contra la Reptblica de Bulgaria,
por una sentencia condenatoria dictada en un procedimiento entablado en su contra
por una falta por hechos calificados de “alteracién del orden publico”, los cuales fueron
castigados con una “sancién administrativa” de cinco dias de arresto. La sentencia es
dictada por un tribunal de instancia sin posterior recurso en su contra, y, por lo tanto,
la sentencia se ejecuté de inmediato.

El procedimiento de falta a que fue sometida la recurrente era simplificadisimo.
En efecto, después de la detencién policial de la sefiora Borisova, por desorden en
la via ptblica y agresién fisica leve a un policia, fue llevada a una comisaria, donde
no contd con ninguna asistencia letrada. Tras lo cual, al cabo de aproximadamente
dos horas, era conducida al tribunal para la celebracién de la vista del juicio oral.
Momentos antes del inicio de la vista se le presenté un acta de calificacién que
firmé sin hacerle objecién alguna. En el juicio s6lo se practicé prueba de cargo y la
acusada no tuvo oportunidad de proponer y practicar a su turno prueba de descargo,
aun cuando en el juicio manifest6 que no era consciente de la calificacidn, alegando
tener testigos para refutar la imputacidn, la cual, afirma, s6lo ha conocido en la
misma vista del juicio con la lectura en voz alta que ha realizado el tribunal.

La demandante alega la violacién de dos apartados del art. 6 (6.1 y 6.3) CEDH,
concretamente aduciendo, entre otras cuestiones, la parcialidad del tribunal; no haber
sido informada de la acusacién y de la naturaleza y la causa de la acusacién en forma
oportuna; no haber dispuesto de tiempo y facilidades necesarias para preparar su defensa;
no haber contado con defensor de su eleccidn, y no haber tenido el derecho a practicar
prueba en el juicio.

El TEDH considera en primer lugar que la naturaleza del asunto no es administra-
tivo (sancién administrativa) sino penal, fundamentalmente por el caricter de privativa
de libertad de la sancién impuesta, y, por lo tanto, sostiene que el procedimiento se
referfa a una “acusacién penal”. Con ello hard aplicable al asunto las garantfas procesales
penales.

En virtud de las consideraciones precedentes es que estima violado los dos ntimeros
del art. 6 alegados (6.1 y 6.3) del CEDH: el derecho a un juicio justo y el derecho de
defensa.

su conjunto (...); y teniendo en cuenta la naturaleza del examen del caso que realiz6 el Tribunal Supremo
(...); el Tribunal considera que cualquier defecto de procedimiento ante el Tribunal Regional fue subsanado
ante el Tribunal Supremo”.

“El Tribunal, por tanto, estima que los derechos del demandante a ser informado en detalle acerca de
la naturaleza y los motivos de la acusacién, y el derecho a disponer del tiempo y recursos suficientes para
preparar su defensa, no fueron vulnerados”.
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Especificamente y en primer lugar considera quebrantado el derecho a ser infor-
mado en el més breve plazo de la naturaleza y de la causa de la acusacién formulada en
contra de la recurrente y el derecho a preparar la defensa con tiempo y las facilidades
necesarias. Se establece que no queda claro si realmente hubo informacién previa de la
acusacién, pero incluso de existir dicha informacién la circunstancia de haber contado
con un tiempo escas{simo para preparar la defensa, hace infructuoso el mismo derecho
a ser informado de la acusacién, tanto como el derecho de defensa que se busca asegurar
con aquél. La vinculacién entre ambos es {ntima: la infraccién del primero supondrd
necesariamente la infraccién del segundo.

Con relacién a lo anterior se halla ademds el otro motivo que se estima, cual es la
violacién del derecho a la prueba, ya que se establece que la recurrente no tuvo opor-
tunidad de practicar prueba, aun cuando afirmé en la misma vista que tenfa testigos
para refutar la acusacién.

Nos interesa esta sentencia en cuanto ratifica la vigencia y sentido del derecho a
ser informado de la acusacién respecto de su causa y naturaleza, de la necesidad de que
esa informacién sea oportuna, valordindose aquello en relacién con el aseguramiento de
contar con tiempo y facilidades para preparar la defensa. De ah{ que habrd de tenerse
en cuenta las posibilidades que ofrece el proceso para formular alegaciones y practicar
prueba sobre el contenido total e integro de la acusacidn, y dirfamos mds, la conexién
con nuestro tema se produce cuando se advierte que esas conclusiones anotadas se han
de proyectar sobre las posibles modificaciones que en el curso del proceso (juicio) se
produzcan sobre el objeto del debate. Ampliada o modificada una acusacién como
consecuencia del resultado probatorio, modificada la defensa por la misma causa, estas
situaciones nos pondrdn ante la cuestién de preguntarnos por la aptitud del mecanismo
(el que sea) para que se operen esos cambios, el cual deberfa garantizar el derecho de
defensa y la oportunidad de prueba.

Una formulacién progresiva y flexible de la acusacién como acontece en los modelos
europeos —italiano, aleman y espafiol—,2® con las correspondientes posibilidades de am-
pliacién del debate y nueva prueba, parece ser un imperativo que se adecua mejor a las
exigencias de las garantias procesales como aparecen interpretadas por el TEDH. De esta
manera, especial importancia puede tener al valorar las posibilidades de debate contradic-
torio y prueba en el caso de que el juez formule la tesis en la audiencia del juicio (art. 341

26 B el Codice di procedura penale, art. 521. Vid. Nobili, M., La nuova procedura penale. Lezioni agli stu-
denti, Clueb, Bologna, 1989, pp. 330-345; Fassone, E., Manuale pratico del nuovo processo penale (con Fortuna,
Dragone, Giustozzi y Pignatelli), Cedam, terza edizione, Padova, 1993, pp. 845-847; Rafaraci, T., Le nuove
contestazione nel processo penale, Giuffre, Milano, 1996, pp. 33 y ss.; Cordero, E., Procedura penale, Giuffre, Milano,
2001, cit., pp. 449-455; Calamandrei, 1., “Diversita del fatto e modifica dell’imputazione nel Codice di
Procedura penale del 1988”, en Rivista di Diritto e Procedura penale, 1996, pp. 643 y ss; Gianniti, P., “Rilievi
sul ‘fatto’ nel processo penale”, en Rivista italiana de Diritto e Procedura penale, 1999, pp. 412 y ss; Giarda,
A. y Spangher, G., Codice di procedura penale. Comentario, IPSOA, segunda edicién, 2001, pp. 1463 y ss. En
la StPO alemana se debe tener presente la correcta regulacién de los pardgrafos 264 y 265. Vid. Roxin, C.,
Derecho procesal penal, cit., pp. 160-161; Gémez Colomer, J. L., E/ proceso penal alemdn..., cit., pp. 39-42 y
366-367. En la LECrime los arts. 650 y 732. Vid. Del Rio Ferretti, C., La correlacién. .., cit., pp. 90 y ss.
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incisos 2°y 3° CPP), o las posibilidades de debate y prueba en el caso de que se introduzcan
modificaciones a la acusacién inicial en las conclusiones definitivas (art. 338 CPP).

ITI. CONCLUSIONES SOBRE LAS APORTACIONES DE
LA JURISPRUDENCIA DEL TEDH QUE PODRIAN SER DE
UTILIDAD COMO CRITERIOS APLICABLES AL MODELO CHILENO

De manera general se puede afirmar que en la jurisprudencia del TEDH se observa
un esfuerzo juridico destinado a dotar de contenido a las cldusulas sobre el derecho al
proceso justo (art. 6.1 CEDH) y del derecho a conocer la acusacién (6.3 CEDH). Respecto
a esta cuestion sefiala de manera clara que el derecho a conocer la acusacién comprende no
s6lo los hechos sino también el derecho, de modo que la falta de conocimiento preciso de
cualquier extremo del contenido juridico de la acusacién puede suponer una infraccién
de esta garantia. Otro aspecto que resulta interesante destacar es la relacién que esta-
blece del derecho a conocer la acusacién con el derecho a un juicio justo o equitativo, al
sostener que el primero se incardina en el segundo. Con ello se dota de sustancia a una
cldusula general a la que no es fdcil atribuir un contenido normativo, lo cual conlleva
en la prictica la ineficacia de la garantfa.

En un plano mds especifico sobre concretas conclusiones sobre criterios deducidos
de esta jurisprudencia y aplicables al caso chileno destacaremos las siguientes:

L. Poder de calificacion juridica y modificacion de hechos

La jurisprudencia del TEDH también establece de manera reiterada que el juez
penal tiene el poder de calificacién juridica y que por ello las calificaciones juridicas
realizadas por las partes no lo vinculan: puede entonces modificarlas, separdindose de
las realizadas por las partes.

Con todo, esa regla general conoce una importante limitacién en los casos estudiados.
En efecto, en varios de ellos (Colak, De Salvador Torres y Pélissier y Sassi) se declara que ese
poder de calificacién juridica del juez penal no puede importar un medio para la modifica-
ci6n del sustrato factico de la acusacién. Esta posicion se refiere desde luego a supuestos de
ampliacién-agravacion de la “imputacién objetiva” o del contenido objetivo de la acusacién,
y no a la modificacién que suponga disminucién-atenuacién de la misma.

Este es el criterio que se sienta especialmente en el caso de De Salvador Torres, con
lo cual la doctrina del TEDH ratifica y adhiere al criterio de la homogeneidad delictiva
desarrollado en el Derecho comparado. Se trata de un criterio normativo que tiene por
objeto resolver los problemas que derivan de la modificacién de la calificacién juridica
con base en una modificacién fictica.?’ Se pretende establecer una regla que comprenda

27 Para un estudio extenso de esta cuestién vid. las proposiciones que se formulan en Del Rio Ferretti,
C., La correlacion. .., cit., passim.



224 REVISTA DE DERECHO [VOLUMEN XXII- N° 1

y regule el fendmeno —que hemos denominado, en otra parte, progresién-regresién
delictiva— y discipline sus hipétesis admisibles.

Para tener una idea precisa de lo que es la homogeneidad delictiva con miras a pro-
teger realmente el derecho de defensa y contradiccidn, habrd que atender no sélo al bien
juridico de los delitos, sino también y preferentemente a la estructura tipica de ellos. Es
decir, atender preferentemente a los elementos fdctico-juridicos que tiene en cuenta la
norma para configurar el tipo:?® se puede modificar la calificacién juridica, pasando de
un hecho tipico a otro distinto siempre que se trate de hechos delictivos homogéneos,
esto es, con una estructura tipica comin. La homogeneidad delictiva admitida de forma
incondicionada es la que se denomina homogeneidad descendente,?? la cual consiente
la modificacién de la calificacién juridica a causa de que el juez en su enjuiciamiento
sustrae elementos fictico-juridicos que conformaban un tipo mis elevado en la progresién
delictiva.?? En este caso la prohibicién de modificacién de la imputacién (acusacién)
no opera,’! pudiendo el juzgador calificar de forma distinta a la acusacién siempre que
lo haga por un tipo penal mds simple o restringido, es decir, “degradado” o “reducido”
respecto del de la acusacién, ya que al ser el tipo por el que se condena un tipo “degra-
dado” respecto del de la acusacién, asegura que los elementos ficticos y juridicos del
tipo tenidos en cuenta en la calificacién juridica de la sentencia estaban contemplados
en la figura mds compleja y amplia de la acusacidn, respecto del cual el acusado se de-
fendid, de modo que dicha defensa en todo caso alcance o cubra, como minimo, todos
los elementos necesarios para la subsuncién regresiva de la sentencia.

Respecto a la hipdtesis de la autorfa y complicidad, el TEDH, en el caso Pélissier
y Sassi, ha declarado expresamente que no es admisible el paso en sentencia desde auto-
ria a complicidad (o viceversa), pues detrds de ese cambio de calificacién se hallarfa la
modificacién del hecho mismo de la acusacién. El hecho de la autorfa es completamente
distinto del de la complicidad. Por ello se opone al cambio referido en sentencia. Con
todo, no queda claro en la sentencia del TEDH si ello no serfa admisible en términos
absolutos o sélo se trata de una valoracién del caso concreto atendiendo en realidad a la
falta de oportuna notificacién del cambio de participacién y del debido debate.

Esta dltima cuestion tiene importancia pues conecta con una materia discutida
sobre la identidad del hecho a efectos de individualizacién del objeto del proceso. La
complicidad y también la induccién son formas de participacién que presentan el pro-

28 Vid. Antolisei, E., Manual de Derecho penal, Temis, Bogotd, 1988 (traduccién de Guerrero, Jorge y
Ayerra Redin, Marino), p. 126 y pp. 137-138. Este también es el criterio de la jurisprudencia espafiola.

29 Aclaramos que no descartamos la viabilidad de hipétesis de homogeneidad ascendente, aunque la
cuestién requiere de matices tedricos y practicos. Vid. Del Rio Ferretti, C., La correlacidn. .., cit., passim.

30 Lo que la doctrina penal alemana denomina como la relacién de subordinacién entre tipos penales
distintos. Vid. Géssel, K., Maurach, R. y Zipf, H., Derecho penal. Parte general, tomo II, Astrea, séptima
edicién alemana, Buenos Aires, 1995 (traduccién Bofill Genszch) pp. 558-564.

31 Nétese que en este punto la doctrina italiana moderna sostiene lo contrario, de modo que ni siquiera
en este caso le estd permitido al juez apartarse de oficio del hecho imputado por la acusacién, y hacer una
calificacién degradada. Vid. Rafaraci, T., Le nuove..., cit., pp. 286-290.
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blema de que se basan en acciones distintas de las que despliega el autor (o coautor).??
En términos muy generales, el autor es el que realiza el hecho tipico, mientras que el
cémplice es el que coopera a la ejecucion del hecho con actos anteriores o simultdneos.
El inductor es tratado por la ley como autor, pero es evidente que material y sustanti-
vamente no realiza el hecho tipico, sino que su actuacién, como su nombre lo indica,
tnicamente induce su ejecucién.

Concretamente el Derecho chileno regula la induccién como una especie de autoria
mediata, al contemplarla conjuntamente con las distintas formas de autorfa en el art. 15
del CP, cuando en realidad es una especie de participacién, como lo ha aclarado la doc-
trina®3. La complicidad estd regulada en el art. 16 del CP, y no presenta problemas de
interpretacién, ya que estd claro que son complices aquellos que cooperan a la ejecucién
del hecho por actos anteriores o simultdneos, siempre que no sea autor por no concurrir
en él el dolo de ejecutar el hecho delictivo sino de auxiliar o colaborar.

En consecuencia, tanto en la complicidad como en la induccién sélo hay una con-
tribucién al hecho tipico ajeno (el del autor), del cual se diferencia con claridad. Este
es el motivo por el cual se debe descartar como criterio definidor del objeto normativo
a la identidad del hecho (que en estas hipétesis ni siquiera es parcial).

La teorfa normativa del hecho ha debido ser parcialmente modificada a raiz de la
imposibilidad de apoyar la unidad del objeto procesal en la identidad normativa del
hecho en las hipétesis de las formas de participacién respecto del hecho de la autorfa.
La ineficacia de este criterio se explica porque las formas de participacién suponen
respecto de la autoria un hecho totalmente diverso en todos sus aspectos, de modo que
mal podia intentarse hacer una justificacién de la unidad del objeto del proceso desde
esta perspectiva. En otras palabras, la identidad normativa del hecho es ineficaz para
justificar la situacién de que en la acusacién se acuse a un sujeto como autor y se le
acabe condenando por complicidad, o a la inversa. Son hechos radicalmente distintos.
En consecuencia, si se mantenia la esencialidad de la conducta o actividad de ejecucién
tipica como el criterio para discernir la unidad normativa del hecho y del objeto del
proceso habfa que concluir que en la sentencia no se podia pasar a una forma de parti-
cipacién diversa sin romper dicha unidad, y, en consecuencia, sin infringir el deber de
correlacién objetiva.

Con todo, la doctrina proclive a posiciones normativas ha argumentado que en este
caso no corresponde atender al hecho como forma de determinacién de la unidad del
objeto procesal, sino mds bien al objeto material tutelado con la punicién de las formas

32 Vid. al respecto Del Rio Ferretti, C., La correlacidn. .., cit., passim.

33 En doctrina estd perfectamente claro que la induccién es una especie de participacién distinta de
la autoria mediata, vid. Cury Urzta, E., Derecho penal. Parte general, tomo 11, Editorial Juridica de Chile,
segunda edicién, Santiago, 1992, pp. 241-242; Garrido Montt, M., Derecho penal. Parte general, tomo 11,
Editorial Juridica de Chile, Santiago, 1994, pp. 308-312; Politoff Lifschitz, S., Matus Acufia, J. P. y Ramirez
Guzmidn, M., Lecciones de Derecho penal chileno. Parte general, Editorial Juridica de Chile, segunda edicidn,
Santiago, 2004, pp. 427-429. Parece sostener una cosa distinta Etcheberry Orthusteguy, A., Derecho penal.
Parte general, tomo 11, Editorial Juridica de Chile, Santiago, 1998, pp. 90-94.
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de participacién junto a la autorfa. Es decir, al bien juridicamente protegido, el cual si
es tnico en las formas de participacién y la autorfa. Sobre esta unidad (de bien juridico)
se sostendria la unidad de objeto procesal. Entonces se ha acudido a la regla del bien
juridico para salvar el problema que se presentaba para justificar el paso desde autorfa
en la acusacidn, a induccién o complicidad en la sentencia, o viceversa, en razén de que
tanto la autorfa como la induccién y complicidad, a pesar de sus diferencias fdcticas de
ejecucién tipica, suponen la infraccién a una misma norma y bien juridico, y por eso
deben ser consideradas integrantes de un mismo objeto procesal.** Lo que tienen de
comun todas las formas de participacién es la afectacién de un mismo bien juridico y
ello justifica que se juzguen como un objeto procesal tnico con la autorfa.

Es evidente que el TEDH no llega a este tipo de consideraciones técnico-procesales,
sino simplemente anota la conclusién de que autorfa y complicidad se basan en hechos
distintos, y que el cambio de calificacién operado abruptamente sobre esa base produjo
indefensién. Yace, sin embargo, en la Sentencia el problema de dilucidar qué hubiera
resuelto el TEDH en caso de que efectivamente dicho cambio se hubiere introducido
oportunamente, con el debido debate contradictorio. Parece en dltimo término, segtin
lo expresado antes, que el paso de autorfa a complicidad u otra forma de participacién
en sentencia es mds bien un problema de configuracién flexible de acusacién y debate
contradictorio que de correlacién, lo mismo se revela en los casos De Salvador Torres,
Dallos y Borisova.

2. La necesidad de configuracion flexible de la acusacion y debate contradictorio: conclusion
vilida para el sistema chileno. Insuficiencia del binomio de los articulos 259-341

Del conjunto de la jurisprudencia analizada se desprende el establecimiento de una
intima relacién entre defensa y debida contradiccién con un modelo de configuracién
flexible y progresiva de la imputacién, que permite su adaptacién y ajuste hasta los
momentos finales del juicio mismo, con el acompafiamiento de las correspondientes
oportunidades procesales de reaccién para ampliar el objeto del debate.

Si se analizan con detenimiento los casos De Salvador Torres y Dallos, se observard
que la desestimacién de la demanda por parte del TEDH se basé en la existencia del
oportuno ajuste de la acusacién y de la correspondiente oportunidad de reacciéon procesal
previa a la conclusién del juicio y decisién del juez penal. Por el contrario, cuando ha
habido falta o ausencia de oportunidades defensivas (con contradiccién y prueba) por

34 Obsérvese que la participacién respecto de la autoria supone la intervencién de varios sujetos que
realizan diversas acciones, pero todas dentro de una unidad delictiva. Rodriguez Devesa, J. M. y Serrano
Goémez, A., Derecho penal espaiiol. Parte general, Dykinson, decimooctava edicién, Madrid, 1995, pp. 806-
807, dicen: “Aunque haya varios participes, hay un solo delito...”. Y mds adelante afiade: “La naturaleza
accesoria de la participacién es una necesidad conceptual. Participar es tomar parte en el acto de otro. La
participacién implica una conducta bdsica, la del autor, que realiza lo que Beling denominaba el nzcleo del
delito, y otra u otras conductas periféricas que acceden a la principal. El participe participa en el delito de
otro, en la conducta del autor, que es el protagonista del delito; desempefia un papel secundario, visto desde
la perspectiva de los actos de ejecucién del nicleo del tipo”.
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no haberse modificado oportunamente la acusacién el TEDH ha estimado las infrac-
ciones alegadas de los nimeros 1 y 3 del art. 6 del CEDH, tal como aconteci6 en caso
Pélissier y Sassi.

Para el modelo chileno adquiere gran relieve esta cuestién pues ello aparece como
una de las cuestiones del disefio procesal mal resueltas. E1 CPP chileno no tuvo claridad
sobre la importancia de esto, lo cual ha generado importantes problemas de interpre-
tacién jurisprudencial > 36

En los casos del Derecho italiano, alemén y espafiol,’” en consonancia con la juris-
prudencia del TEDH, se establece que el término de correlacién (comparacién) son las
calificaciones definitivas o la imputacién o acusacién como se presenten después de la
vista del juicio oral y una vez practicada la prueba, ya que tras el resultado probatorio
puede haber necesidad de reformular parcialmente la acusacién, de modo que sélo des-
pués de este momento se tiene la acusacién definitivamente depurada y establecida. La
sentencia debe guardar correlacién con esta acusacién.

El CPP dispone en cambio que la acusacién se interponga, si es que hay mérito
para ello, una vez concluida la etapa de investigacion, con arreglo a lo dispuesto en el
art. 259, dejando abierto un punto que a nuestro juicio trae un cierto grado de incer-
tidumbre si no se intenta esclarecer. Nos referimos a la falta de previsién normativa
expresa de una oportunidad posterior a la prictica de la prueba que tenga la finalidad de
adecuar las conclusiones ficticas y juridicas de la acusacién inicial —art. 259—,3% ya que
ésta se basa en puros antecedentes de la investigacién: fuentes probatorias que todavia
no han producido sus efectos juridicos en el juicio, de modo que la acusacién inicial
es una acusacién con base en conjeturas sobre lo que serd la prueba. De ahi su radical
provisionalidad. Analizadas las cosas desde esta perspectiva se muestra absurdo concluir
que la falta de expresa regulacién de un segundo acto acusatorio pueda implicar la in-
tencién del legislador de establecer un sistema de preclusién acusatoria rigido previo
a la misma produccién de prueba. Es decir, en palabras simples, que la acusacién til
para el art. 341 sea la del art. 259.

La acusacién inicial que se realiza en la etapa intermedia o de preparacién del
juicio oral deberfa ser entonces una acusacién provisional en cuanto no puede recoger
las modificaciones que probablemente sea menester realizar, considerando el resultado
probatorio. Convendria contemplar expresamente la posibilidad de un segundo momento
procesal para actualizar y ajustar la acusacién al resultado probatorio o aprovechar el
cauce del art. 338 CPP (alegatos de clausura).

3 Vid. infra.

36 Los argumentos que siguen han sido expuestos previamente en Del Rio Ferretti, C., “Deber de
congruencia (rectius, correlacién) de la sentencia penal y objeto del proceso: un problema insoluble para la
jurisprudencia chilena”, en Ius et Praxis, N° 2, 2008, passim.

37 Vid. supra nota 26.

38 La acusacién que nosotros denominamos inicial es la Gnica acusacién prevista explicitamente en el
nuevo CPP, denominada “acusacién” a secas.



228 REVISTA DE DERECHO [VOLUMEN XXII- N° 1

Esta cuestién es la que ha puesto a la jurisprudencia en un dilema que no ha
sabido enfrentar. La causa estd en la regulacién normativa imperfecta y lagunar® que
ha dado lugar a la imprevisién normativa de la necesidad de actualizar la acusacién en
el curso del juicio oral, especialmente al resultado probatorio, y la necesidad correlativa
de prever oportunidades procesales finales para la ampliacién del debate y de prueba
nueva. Dicha imprevisién que implicaba (e implica, seglin se interprete) una fuerte
preclusién acusatoria ex ante, previa a la prictica de la prueba, la jurisprudencia ha
decidido resolverla, en momentos distintos, de dos formas, cada cual insatisfactorias.
La primera de ellas consiste en entender que el deber de correlacién se encuentra tan
estrictamente formulado que cualquiera modificacién introducida en la sentencia, por
insignificante que ella sea, lesiona el deber de correlacién de ésta con la acusacién ini-
cial, lo cual no serfa sino una (mala) forma de resolver el problema de la imposibilidad
de ajustar la acusacién al resultado probatorio, pues sélo de esa manera la preclusién
acusatoria serfa capaz de obrar como limite eficaz, delimitador eficaz de los poderes de
resolucién jurisdiccional: de lo contrario, el juez de forma repentina introducirfa en el
tltimo momento modificaciones ficticas no asumidas e introducidas por la acusacién,
que podrian alterar el objeto del proceso o, sin alterarlo, podrian provocar lesiones al
derecho de defensa por modificaciones al objeto del debate, como es el caso de la intro-
duccién de hechos accidentales. Esta ha sido la alternativa o solucién que inicialmente
parecfa imponerse en buena parte de la doctrina jurisprudencial sin muchos matices.*
Se tendia a considerar de manera extrema la correlacién, sobre la base de una preclusién
rigida en la formulacién de la acusacién, lo cual importaba la total inmodificabilidad
(inmutabilidad) de los hechos de la acusacién inicial. Esta quedaba rigidamente definida
antes del juicio y esa delimitacién operaba en forma absoluta. O en otras palabras, la
radical aplicacién de la preclusién acusatoria tenia que ser acompafiada de una concepcién
extrema de correlacién, ya que de lo contrario la garantia limitadora e informadora de
la acusacién se esfumaba.

Con esta solucién se produjeron fallos aberrantes: se dictaron sentencias de absolu-
cién por modificaciones en la ubicacién temporal del hecho (error en una fecha) o de un
dato espacial (cambios del lugar de acaecimiento), o por la modificacién de la modalidad
concreta de comisién, elementos fdcticos claramente irrelevantes desde el punto de vista

39 Este tema lo hemos estudiado previamente en “Deber de congruencia (rectius, correlacién) de la
sentencia penal y objeto del proceso: un problema no resuelto en la ley e insoluble para la jurisprudencia
chilena”, en Ius et Praxis, 14.2, 2008, pp. 100 y ss., aunque desde el punto de vista del objeto del proceso.

40vid. s6lo a modo de ejemplo de esta linea jurisprudencial las siguientes sentencias: SCA de La Serena
de 11 de diciembre de 2001, rol corte n. 133; SCA de La Serena de 8 de abril de 2005, rol corte n. 57; SCA
de La Serena de 30 de marzo de 2005, rol corte n. 50; SCA de San Miguel de 11 de agosto de 2008, rol corte
n. 904-2008, y Sentencia de TJO de Santiago (1°) de 4 de abril de 2006, rit 15-2006.

As{ en las sentencias indicadas se ha considerado infringido el deber de correlacién porque se ha
modificado el relato especifico de la modalidad comisiva de un robo con intimidacién o de un robo con
violencia, o porque se ha modificado en sentencia el lugar fisico donde han sucedido los accesos carnales de
una violacién o la ubicacién temporal de estos, o porque se ha modificado el relato y la ubicacién temporal
de un tréifico de estupefacientes.
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del objeto del proceso.! Bien es verdad, eso si, que en casos concretos una circunstancia
histérico-natural puede tener relevancia ya no por su trascendencia para el objeto del
proceso, sino en funcién del derecho de defensa, pero ello podria haber sido resuelto
justamente a través de la técnica de configuracién flexible y progresiva de la acusacién
con posibilidades de ampliacién del debate y prueba durante el desarrollo del proceso
(juicio oral), via que no parece todavia vislumbrada por la jurisprudencia.

La otra forma de enfrentar el problema (insatisfactoria as{ mismo) es aquella que
tiende a imponerse en la mds reciente jurisprudencia.®? En ella también se parte de la
preclusion estricta del acto de acusacidn del art. 259 CPP, pero frente a esa preclusién
producida antes de la prictica de la prueba no se estd dispuesto a dejar limitado de
manera extrema al juez, al punto de llegar a las situaciones de pronunciar absoluciones
por cambios de lugar, de tiempo o de modalidad comisiva, con todas las consecuencias
que ello conlleva. Para ello se ha acudido a una concepcién normativa simplificada (e
imprecisa) sobre el hecho: se esgrime la teoria normativa del hecho —sin mucha clari-
dad- a efectos de correlacién. Se afirma, de este modo, que el juez se halla limitado por
el hecho procesalmente relevante definido por el nicleo esencial del mismo (aunque
nunca se diga cudl es ese nicleo), pero no por esos fragmentos o circunstancias ficticos
accesorios juridicamente irrelevantes (rectius, accidentales). Con esa afirmacién general
e imprecisa la jurisprudencia suele resolver sin mds la cuestion, llegando a la conclusién
de que los hechos o circunstancias accidentales pueden ser introducidos o modificados
por el juez en la sentencia.

41 Vid. nota 40.

42 Esta corriente jurisprudencial se expresa, entre muchas, en las siguientes sentencias: las primeras
son del TJO de Antofagasta (redactor Dinko Franulic), asf en Sentencia de 20 de mayo de 2003, rol interno
30-2003; Sentencia de 10 de agosto de 2003, rol interno 70-2003, y Sentencia de 17 de septiembre de
2004, rol interno 93-2004. As{ mismo la STJO de Rancagua, de 18 de noviembre de 2004, rol interno 67-
2004, BDLN; STJO de Rancagua, de 18 de junio de 2005, rol interno 60-2005, BDLN; STJO de Iquique,
de 10 de febrero de 2005, rol interno 293-2004, BDLN, y STJO de Arica, de 20 de septiembre de 2005,
rol interno 53-2005, BDLN; STJO de Santiago (7°), de 18 de enero de 2006, rol interno 3-2005, BDLN;
STJO de Curicé (2* sala), de 10 de junio de 2008, rol interno 14-2008, BDLP.

También SCA de Copiap6, de 23 de abril de 2004, rol 2-2004, que acierta al rechazar que modificaciones
accesorias puedan suponer la infraccién del deber de correlacién; y SCA de Copiapd, de 24 de septiembre de
2007, rol 128-2007, BDLN. En el mismo sentido la SCA de Temuco, de 13 de octubre de 2003, rol 323-
2003; SCA de Santiago, de 29 de marzo de 2006, rol 232-2006, BDLN, y SCA de Santiago, de 3 de agosto
de 2007, rol 1121-2007, BDLN; SCA de Rancagua, de 1 de agosto de 2008, rol 249-2008, BDLP; SCA de
Arica, de 4 de agosto de 2008, rol 63-2008, BDLP. E incluso la misma Corte de Apelaciones de La Serena, en
Sentencia de 07 de marzo de 2008, rol 19-2008, BDLP, aunque en una sentencia del Gltimo tiempo vuelve
a incurrir en el mismo error que se critica: SCA de La Serena, de 18 de febrero de 2008, rol 332-2007.

En la linea normativa del hecho asi mismo hay jurisprudencia de la Corte de Apelaciones de Concepcién
que ha resuelto en determinados casos con acierto, pero sin proceder bajo criterios estrictamente técnicos
para el hecho procesal y su eventual alteracién. Vid. al respecto a Cortez Matcovich, Gonzalo, E/ recurso de
nulidad. .., cit., pp. 274 y ss. Ultimamente puede consultarse SCA de Concepcién, de 24 de septiembre de
2007, rol 416-2007, BDLN; SCA de Concepcién, de 6 de diciembre de 2007, rol 586-2007, BDLN; SCA
de Concepcién, de 14 de diciembre de 2007, rol 601-2007, BDLN.
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La solucién a la que se llega con este criterio puede ser parcialmente correcta respecto
al deber de correlacién, pero olvida por completo que hechos accidentales y, por lo tanto,
irrelevantes a efectos de objeto del proceso pueden tener importancia juridico-penal®?
o, sin ella, pueden ser importantes a efectos de la determinacién del objeto del debate
y de la eficacia del derecho de defensa. La introduccién tardfa en la sentencia definitiva
privarfa a la defensa de ampliar su defensa a los nuevos términos del objeto del debate
con necesidad incluso de nueva prueba. Lo que se apunta puede verse, entre otras, en
la SCS de 24 de diciembre de 2007, rol 5415-2007, en la cual se afirma que en un
delito de parricidio frustrado por envenenamiento son completamente irrelevantes la
determinacién del firmaco y de la dosis suministrada, de modo que el establecimiento
en sentencia definitiva de estos elementos ficticos accesorios no constituye infraccién al
deber de congruencia. Con esto la sentencia justamente elude los problemas vinculados,
ya no a la correlacién, sino al objeto del debate y al derecho de defensa en juicio oral,
pues resulta méds que evidente que el conocimiento del firmaco y de la forma precisa
de suministro y dosis en un envenenamiento resultan o pueden resultar datos ficticos
relevantes con relacién al objeto del debate. Es evidente que desde el punto de vista del
objeto del debate y del derecho de defensa, en un delito de parricidio por envenenamiento,
si que importa el tipo de fdrmaco y la dosis utilizada para ocasionar la muerte.

Con la explicacién precedente se ha querido demostrar que la forma de resolver
el problema expuesto es estableciendo un sistema progresivo y flexible de acusacidn,
que permita actualizarla a los resultados probatorios del juicio: en Gltimo término la
acusacién en su formulacién final deberfa asumir las modificaciones facticas, siempre en
el entendido de la inalteracién del objeto del proceso, salvo excepciones. Ello impone la
necesidad de interpretacién normativa adecuada que entienda que al cabo de la prictica
de la prueba los acusadores podrdn formular una acusacién definitiva aprovechando
la oportunidad de los alegatos finales (art. 338 CPP), en la que se permita introducir
modificaciones al relato fictico y a las calificaciones juridicas contenidas en él. La
misma oportunidad habria que concederle a la defensa. Con ello se abrirfa camino a un
mecanismo de ampliacién del objeto del debate por el cual las partes puedan formular
de forma definitiva sus alegaciones y peticiones fundamentales, tras la prictica de la
prueba del juicio oral.

Pero as{ mismo, si se admite una modificacién de la acusacién y defensa tras la
prueba, con el resultado de la ampliacién del objeto del debate, habria necesidad de
permitir ampliacién del debate contradictorio con hipétesis de nueva prueba, al menos
por una vez. Parece una consecuencia normativa imprescindible si se modifica el objeto
del debate porque surge algiin hecho o aspecto fictico desconocido (no alegado).

43 En la misma linea jurisprudencial criticada pueden consignarse la STJO de Cauquenes, de 9 de
noviembre de 2005, rol 22-2005, en la que se descarta de plano la relevancia de las modificaciones del
hecho en su ubicacién o determinacién temporal, y la STJO de San Felipe, de 6 de febrero de 2008, rol
interno 63-2007, en la cual, a su turno, se desestima la importancia de la determinacién espacial del hecho
sin mayores motivaciones al respecto.
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