Algunas notas sobre el objeto procesal penal y la prohibición del “ne bis in idem”
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I.- introducción

A pesar de la importancia jurídica que tiene el objeto del proceso penal, en cuanto determina los límites de la investigación y de la sentencia, designa el objeto de la litispendencia y la extensión de la cosa juzgada, cabe reconocer la falta de claridad a su respecto lo que se evidencia ante la existencia de posturas doctrinales claramente contradictorias. 

De la comisión del delito nacen dos acciones, una denominada pretensión punitiva, regulada en el Código Penal por tratarse de una cuestión de derecho público (Titulo IX, libro I "del ejercicio de las acciones" y también en el epígrafe del título X, al hablar de la "extinción de las acciones") y otra que nace del delito considerado como "hecho" en cuanto puede producir un perjuicio susceptible de apreciación pecuniaria en el patrimonio, en la persona, o en los derechos o facultades de un tercero, con lo que se configura un daño privado reparable -art. 1068 Código Civil-
.

De lo precedentemente dicho cabe distinguir dentro del proceso penal dos objetos distintos, uno penal y otro civil; cada uno tiene sus principios y reglas propias aún cuando puedan eventualmente acumularse.

II.- El objeto principal: concepto
En primer lugar, habría que matizar la diferencia existente entre objeto del proceso penal en sentido amplio, y objeto del proceso penal en sentido técnico. Desde el primer punto de vista se trata de ver si el imputado es culpable de actos punibles y cuáles son las consecuencias jurídicas que en su caso se le pueden imponer; técnicamente, sin embargo, se hace referencia tan sólo, al hecho descripto en la acusación, contra una persona determinada y definido en base al principio acusatorio.

El punto de partida  lo constituye la existencia de una pretensión punitiva, que, como petición fundada se dirige a un órgano jurisdiccional, contra una persona y relativa a la imposición de una pena
. Y ello así porque el hecho o la situación de hecho consideradas en forma aislada no definen el objeto del proceso. A nadie se le puede  ocurrir que acostarse o toser son objetos del proceso como acertadamente señala Baumann
. Únicamente si esto puede dar lugar a alguna consecuencia penal (para el guardabarrera omisión al acostarse de la posición de la aguja del ferrocarril, o para la madre, la omisión de alimentar al niño de pecho). Esta conclusión resulta coherente si se toma en cuenta que el "hecho" o la situación de hecho aisladamente consideradas pueden ser tratadas de modo diferente; por ejemplo, aplicando las normas del derecho civil, comercial o administrativo. Por lo tanto siempre se trata de apreciar el hecho o la situación de hecho desde el punto de vista del derecho penal material.

Este razonamiento le ha permitido sostener a Baumann que el objeto del proceso es la afirmación de la pretensión penal estatal respecto de una situación de hecho determinada
.

De cualquier modo y no obstante lo que diremos a continuación creemos que además del componente material, el objeto del proceso penal tiene un componente personal: el imputado; durante el curso del proceso no puede realizarse ningún cambio en su persona, por ejemplo no se puede poner en el banquillo en lugar del acusado a un testigo vehementemente sospechoso o confeso del hecho
.

III.- La identidad del hecho

El concepto procesal de "hecho", es independiente, en gran parte del derecho penal material. Por lo tanto los principios de derecho penal sobre unidad y pluralidad de hechos carecen de significación. No obstante, cuando existe un concurso ideal -a lo que nos referiremos en detalle más adelante- cabe apreciar -en principio- un hecho en sentido unitario, esto es también para el derecho procesal.

El hecho describe el acontecimiento histórico sometido a conocimiento del tribunal a través de la acusación, en tanto configura una unidad según la concepción cultural
. 

Sin embargo y a pesar de la falta de acuerdo doctrinario al respecto, espigando las opiniones de Roxin y Baumann entendemos que deben combinarse los puntos de vista fácticos y normativos. Conforme a ello, forman parte de un "hecho", en primer lugar, independientemente de toda calificación jurídica, todos los acontecimientos fácticamente inseparables y pertenecientes a él; pero, por ello, también acontecimientos independientes, separables en el sentido del concurso real del derecho material, cuando ellos son comparables en su contenido de injusto y se hallan en una relación temporal y espacial estrecha uno con otro
.

Va de suyo que no participamos de la teoría naturalista del objeto procesal penal o del hecho desnudo. Ella se apoya en que el objeto es un "factum", un hecho anterior y externo al proceso, un trozo de la vida que se contempla de modo histórico, no jurídico. Su insuficiencia se revela en que bastaría que se comprobara una circunstancia básica distinta a la relatada en la acusación para que la absolución hubiera de ser inmediata y ello sin tener en cuenta qué elementos  fácticos, pero al propio tiempo jurídicos, como es el caso de la culpabilidad, pierden toda relevancia.

Pero también la teoría normativa en cuanto el proceso adquiere sentido con referencia a un hecho típico permite alterar las circunstancias de actividad, tiempo y lugar sin que exista modificación del hecho. Por el contrario existiría un objeto diferente si a una persona primero se la acusa como autor material y luego se la condena como inductor
.

Partiendo de estas concepciones afirmaba Gomez Orbaneja que el hecho es el mismo: 1) cuando existe identidad al menos parcial de los actos de ejecución típicos, ó 2) cuando, aún sin darse tal identidad, sea el mismo el objeto material del delito.

Según se advierte la cuestión concerniente a la identidad del hecho resulta central a los fines de esta investigación.

Como hemos visto el "hecho" debe ser apreciado desde un punto de vista procesal. Constituye un complejo histórico unitario; el suceso referido en la acusación, incluyendo todos los sucesos y las circunstancias de hecho conexas y relativas a ellos que son idóneos para tornar factible la obra del acusado como punible, desde algún punto de vista jurídico…...el comportamiento total del acusado en cuanto conforma un suceso unitario...

A los efectos de determinar el alcance de la cosa juzgada material debemos conocer qué componentes abarca el hecho procesal. Sobre todo cuando se ha dictado sentencia respecto de un suceso que sólo se ha conocido en parte.

Para un sector de la doctrina alemana el "hecho" abarca siempre el complejo total con todos los componentes fácticos existentes. Por tanto, no es decisivo lo que el juez ha aclarado, sino lo que habría podido aclarar en forma jurídicamente admisible. La debilidad de esta teoría -sostenida por Schäfer- es que no tiene en cuenta si estaban a disposición del juez todos los medios de prueba para aclarar la situación fáctica desde el punto de vista del derecho penal
.

En un sentido más restrictivo sólo pertenece al "hecho" aquello que el juez al cumplir con su deber de esclarecimiento pudo averiguar concretamente; pueden ser más hechos de los realmente aclarados. Sin embargo si el juez sin infringir deberes procesales no ha aclarado determinados complejos, estos no pertenecen al objeto del proceso. (Henkel).

IV.- Situaciones problemáticas:

a) Investigación del hecho procesal en el caso del concurso ideal.

Se entendía en Alemania hasta finales de los años setenta que los casos de concurso ideal -sin excepción- constituían un solo hecho. A partir de una decisión de la  Sala tercera en lo penal del Tribunal Supremo Federal se consideró que frente a un delito de organización (posesión de armas) que había sido juzgado por sentencia firme, conociéndose después por las autoridades encargadas de la persecución penal de la comisión de un delito capital (homicidio), correspondía apreciar hechos independientes cuando la pena de este último delito excedía la que correspondía al primero
. El Tribunal Constitucional alemán entendió que el concurso ideal tiene un efecto meramente indiciario respecto de un hecho procesal.

A pesar de lo dicho cabe precisar que el tratamiento completo del caso sólo resulta posible dentro del ámbito de la unidad de acciones jurídico penales  y que no se debe separar una parte. El tribunal satisface el deber de esclarecimiento y averiguación (cognición) cuando abarca todos los componentes -jurídicos y fácticos- de la situación de hecho. En caso contrario se corre el riesgo de mandar al archivo como dice Schlüchter a la garantía del ne bis in idem. Por lo tanto la consecuencia de tal postura sería que un homicidio no podría ser castigado a causa del concurso ideal con otro delito de tenencia de armas que se encuentra firme. El concurso ideal jurídico-material no comprende distinto hechos procesales
.

La injusticia material de la tesis expuesta es superada con argumentos de variadas posturas. Así Roxin, para quien este "hecho " -homicidio- es autónomo por encontrarse amenazado con una pena más grave
.

En la jurisprudencia alemana el BGH y en la doctrina Hamm, advierten la existencia en tales supuestos de dos hechos distintos para el derecho material y procesal, de modo que la condena firme por tenencia de armas no agota la acción penal por los delitos cometidos con dicha arma (robo, homicidio)
.

En España se entiende que si el segundo delito afecta bienes jurídicos heterogéneos y se reprime con pena mayor no opera la cosa juzgada
.

Existen controversias en el caso del delito continuado y permanente. En el primero -continuado- la cosa juzgada afecta no sólo a todos los hechos que han sido objeto de acusación y enjuiciamiento, sino a todos aquellos realizados con anterioridad al proceso, aunque no hubiesen sido objeto de acusación, aunque se hubiesen descubierto con posterioridad. Esta reducción a "unidad de tratamiento" se da porque el bien jurídico atacado por el delincuente es el mismo
. De igual modo debería ocurrir en el caso del delito permanente. Para ambos el efecto de bloqueo de la sentencia firme se extiende hasta el momento de la querella (Prieto Castro) o las fases descriptas en la acusación (Roxin). Sin embargo si el delito permanente concurre idealmente con otro de mayor penalidad (bien jurídico heterogéneo) la acción penal no queda agotada con la sentencia dictada en orden al delito permanente.

Delitos de peligro y lesión.

 Examinemos a continuación el siguiente caso:

"A" es condenado como autor del delito de robo calificado por el uso de armas a una pena de prisión. Una vez que el fallo queda firme se advierte que el arma utilizada en el hecho era de guerra y se entabla un nuevo proceso. ¿Cómo operan aquí las reglas estudiadas?

Dejando de lado que en este supuesto pudiera existir una relación de concurso ideal o real entre el robo calificado y la tenencia del arma de guerra, no puede discutirse que en un momento del robo las acciones se superponen parcialmente. Y dejamos de lado la cuestión concerniente a la relación concursal, porque aun cuando la tenencia de arma fuera precaria, lo que inclinaría la balanza a favor del concurso ideal, dicho acontecimiento se consumó en un mismo contexto histórico, por lo cual debe apreciarse un "hecho" en sentido procesal.

La Sala II de la Cámara Criminal y Correccional de Capital Federal entendió que en aquellos casos que existe coincidencia temporal entre la tenencia del arma de guerra y el delito de robo con arma, la tenencia de arma y sus municiones constituye un elemento típico de éste último y resulta inescindible por haberse producido de manera inmediatamente anterior -temporal y espacialmente- al comienzo de la ejecución
.

Muy brevemente corresponde puntualizar que el delito de tenencia de armas es de peligro abstracto, y que en general los autores aceptan que su punición obedece a que generalmente dicha tenencia es tomada como la preparación de un delito, o la creación de oportunidades para cometerlo.

Pero que ocurre cuando la tenencia del arma se combina con ese otro delito posterior?

Pareciera que si el fundamento de la prohibición es que las armas son peligrosas y que si uno de esos peligros es la posibilidad de que se cometa con ellas un delito, en el mismo momento en que este segundo delito comienza a ejecutarse quedaría desplazada la figura de peligro abstracto por aplicación del principio de subsidiariedad tácita, debiéndose castigar por el último delito, ya que en definitiva nos encontramos frente a un concurso aparente de leyes y no ante un concurso ideal o real. Esto ocurre y nadie lo discute en la tenencia de materiales conocidamente destinados a la falsificación (art. 299 C.P.) ante la ejecución de la falsificación misma (art. 292 C.P.). El delito de lesión siempre desplaza al delito de peligro, lo mismo que la tentativa respecto de los actos preparatorios punibles, y la consumación en relación con la tentativa.

Una cuestión problemática es que la pena aplicable es la del delito que desplaza a los otros sin tomar en consideración otras violaciones a la ley. Es decir, la ley que retrocede deja de tener gravitación salvo para la jurisprudencia alemana que permite tomarlo en cuenta, a excepción de que ya fuera considerada en el tipo aplicable
. Por lo tanto como en el delito de robo calificado por el uso de armas se toma en cuenta en el tipo objetivo la utilización del arma, el principio de plena absorción impide valorar al delito precedente.

La conclusión a la que hemos arribado es que un nuevo proceso por la tenencia del arma de guerra no es posible (ne bis in idem). La excepción podría darse si luego de consumado el robo y asegurada la disponibilidad de la cosa sustraída por el autor, éste se mantiene en la posesión del arma, con lo cual recobra vigencia la prohibición. Todo lo dicho resulta aplicable cuando se pretende enjuiciar por tenencia de arma de guerra a quien fue juzgado por homicidio con empleo de dicha arma de guerra.

b) Investigación del hecho procesal en el caso del concurso real.

Hemos sostenido que un suceso único se presenta tomando en consideración la importancia que tienen para el derecho penal los respectivos sucesos parciales. Si ellos son similares en el contenido jurídico de disvalor se afirma la existencia de un hecho único con mayor facilidad que cuando el acontecimiento descubierto con posterioridad alcanza una dimensión de injusto considerablemente mayor
. Así en el caso expuesto por Baumann "Fiesta de San Silvestre", las injurias, el daño y la lesión corporal leve configuran un hecho en sentido procesal, no sólo por el similar contenido de injusto sino también por haber sido cometidos en el mismo contexto histórico. En el caso de delitos permanentes, todas las acciones que consisten en un hacer vinculadas con la posesión de estupefacientes, por ejemplo, constituyen una unidad de valoración, un hecho único aunque sólo se haya acusado por uno de los actos integrantes de la actividad
.

Resumiendo; la situación unitaria del acontecimiento histórico considerada naturalmente es un hecho procesal, aún cuando el ámbito del derecho penal represente varios delitos en concurso real. De cualquier modo vuelve a reiterarse que el bien jurídico tutelado y la sanción penal pueden indicarnos ya la existencia de dos hechos.

Así cuando el autor es acusado por encubrimiento personal por haber ocultado el cuerpo de la víctima y luego de juzgado se acredita que él fue el autor de la muerte. Del mismo modo opera la condena por receptación real -recibir una cosa proveniente de un delito; art. 277 inc. "c" C.P.- si luego se acredita que él mismo fue el autor del robo de la cosa
.

Para evitar que la seguridad jurídica sacrifique la justicia material y obtener así un cierto equilibrio podríamos sostener que el hecho procesal es un acontecimiento unitario, un complejo (componente ontológico) que se delimita a la luz de la acción, el objeto de la acción y por el bien jurídico (componente normativo). Acción, objeto y bien jurídico protegido nos persuaden que ante la condena por encubrimiento personal de homicidio puede formularse acusación contra el delincuente por homicidio porque estamos frente a dos hechos procesales con diferente acción, objeto de acción y bien jurídico protegido. 

La regla del ne bis in idem no resulta aplicable en este caso. Por supuesto que luego la primera sentencia por encubrimiento deberá ser anulada
.

V. El hecho diverso.

Tiene vinculación con este tema, la consideración de un hecho diverso a decidir en la instancia oral.- El art. 401 del Código Nacional, consagra una solución absurda, al disponer que si el hecho es diverso del enunciado en el requerimiento de elevación a juicio, se dispondrá la remisión del proceso al juez competente, al parecer sin dictar sentencia.
 - 

Por su parte el art. 374 del C.P.B.A. posibilita la resolución de un hecho diverso del enunciado en la acusación, mediando acuerdo de partes, evitando la retrogradación del proceso por razones teóricas y prácticas de economía jurisdiccional.

Se prevé  en tal supuesto, que el Tribunal corra vista al fiscal mediante auto fundado, a fin de dar cumplimiento a lo dispuesto en el art 359 –ampliación de la acusación-; mediando conformidad de las partes el Tribunal se encuentra obligado a resolver el hecho diverso; caso contrario se remiten los antecedentes al agente fiscal en turno para investigar las nuevas circunstancias resultantes del debate.
- 

El hecho desde el punto de vista procesal, como dijimos anteriormente,  es un acontecimiento histórico, formulado hipotéticamente, que transcurre en un lugar y tiempo determinados 
.- Cualquier variación circunstancial del mismo acontecer, aún cuando pueda conllevar relevancia típica, no altera la identidad del hecho concebido.- La ampliación por la variación e introducción  de distintas circunstancias es admisible cuando mantiene intacta la identidad objetiva, de tal manera que si no hubiese sido incluidas, tampoco podrían ser materia de otro proceso por la regla que impide la múltiple persecución penal
.- La diversidad implica una mutación fáctica que puede originar el encuadramiento en una figura penal más grave o más leve.
El hecho diverso presenta circunstancias fácticas comunes con el relatado en la acusación originaria, pero a criterio del tribunal resulta alterado durante el debate por agregación, supresión o sustitución de algunos accidentes de lugar, tiempo y modo del acaecer histórico de su comisión no previstos en aquella, y que no constituyen simples circunstancias previstas como agravantes por la ley penal, en cuyo caso debiera aplicarse el art. 359 del C.P.P.
 

Las razones expuestas aconsejan tratar el hecho diverso en el mismo debate
, si bien también por las mismas razones, estimamos que dejar la configuración de un hecho diverso a la conformidad de las partes, puede eventualmente conspirar contra la realización del derecho penal material, en supuestos de hechos conexos integrantes de un mismo complejo histórico, ó de aparición de nuevas circunstancias relacionadas con el suceso principal por las reglas del concurso ideal, ó del delito continuado, casos éstos, que deben resolverse conforme al principio de “unidad de imputación penal” cuando tienen similar contenido de injusto o afectan el mismo bien jurídico, motivo por el cual, lo decidido produce cosa juzgada e imposibilidad de persecución penal posterior (ne bis in idem)
.- 

La regulación del Código bonaerense en este tema, guarda  parcial similitud con lo normado en el art. 389 del código de Procedimiento Penal de la Provincia de Córdoba,  al supeditar el tratamiento del hecho diverso a la conformidad del fiscal del Cámara.- Por el contrario, el art. 389 del Código de Procedimiento Penal de Tucumán, permite que el Tribunal obligue al Fiscal a ampliar la acusación, y con ello el objeto a decidir según su propio criterio; en este último supuesto claramente se afecta el principio de imparcialidad en la actuación del tribunal del juicio. El hecho diverso debe ser decidido por el fiscal del juicio como expresión del principio acusatorio. Además debemos tener presente que a diferencia de la ampliación de la acusación (art. 359 del C.P.P.) que implica la subsistencia de la acusación originaria, cuando el fiscal estima un hecho diverso aquella es sustituida. Por lo  tanto la sentencia sólo podrá versar  sobre esta última y no sobre la originaria, novada o sustituida. Tampoco se podrá absolver sobre la originaria, ya que la condena sobre la acusación modificada afectaría el principio del ne bis in idem..
Las mismas reglas se aplican cuando el Ministerio Público se pronuncia sobre el hecho diverso como una hipótesis alternativa ( en mérito de las nuevas circunstancias el homicidio doloso se altera a culposo). En tal supuesto, la acusación originaria ha sido mutada por la acusación alternativa formulada en el debate, única que debe resolver el tribunal en base al principio acusatorio.

Reiteramos nuestra crítica a la solución normativa prevista en la ley procesal bonaerense, ya que al supeditar el tratamiento del hecho diverso a la conformidad de la defensa, en realidad, está dejando la puerta abierta a la clausura de la investigación por la regla que prohibe la múltiple persecución penal.- En todo caso, el apartamiento de la normativa cordobesa implica un  notable desacierto, no violándose en nuestro concepto la imparcialidad del tribunal al correr la vista al Ministerio Público a fin de que se expida acerca de la configuración de un hecho diverso.
-  La decisión del enjuiciamiento del hecho diverso debe quedar en poder del fiscal.-
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� En este punto resulta importante recordar que muchas veces el hecho es único, y que si se absuelven sólo “calificaciones” como sostuvo la Corte Suprema de Justicia de la Nación en la causa “Rava” se afectaría la eventual intervención de otro órgano jurisdiccional llamado a decidir  por la afectación del principio del ne bis in idem; Conf. Fallos 311: 67.- Esta cuestión ya la había advertido Ricardo Nuñez  al comentar el art. 414 del derogado código de procedimiento penal de la provincia de Córdoba, al sostener si para aplicarse esa disposición debía tratarse necesariamente de la existencia de dos hechos o podía verificarse con la modificación de la imputación penal emergente de un mismo hecho. (ver Nuñez Ricardo, “Código Procesal Penal de la Provincia de Córdoba”, Lerner, 1992, págs 386/387). Sigue diciendo Nuñez “comprobada la diversidad del hecho, el tribunal debe abstenerse de dictar sentencia y debe remitir el proceso al agente fiscal en turno a la fecha de la comisión del hecho, para que si lo considera procedente, requiera la instrucción o practique la instrucción sumaria”, op.cit. Pero podría ocurrir que la configuración de un hecho diverso, cuando se trate de un solo hecho,  de lugar a una acusación alternativa que será la que deberá considerar el tribunal en la sentencia al quedar modificada la originaria.


� Maier, ob.cit. pag 608.-





� Carrera Daniel P,” La bicicleta procesal”, Semanario Jurídico Tomo LXVI, número 10, página 229; Montero Jorge “Pedaleando sin cadena”.- “A propósito de una bicicleta procesal por el denominado hecho diverso en materia penal”, Semanario Jurídico, Tomo LXVII, número 7, pag 169; Baumann Jürgen, op. cit pag 282 y sgtes., y Nuñez Ricardo, comentario a la sentencia dictada por el Superior Tribunal de Córdoba in re “Fernández Leonardo Ismael”, el 30-V-84, Semanario Jurídico, 1984, número 527, página 1 y sgtes, “El hecho diverso del art. 414 del C.P.P.”.-





� CAFFERATA NORES, JOSE, TARDITTI, AIDA, “Código Procesal Penal de la Província de Córdoba”, comentado, editorial Mediterrânea, 2003, págs 203 y ss.


� En esta línea ha sostenido Cafferata Nores como vocal del Superior Tribunal de Justicia de Córdoba que “el hecho probado en el debate será diverso al contenido en el requerimiento fiscal de elevación a juicio solamente cuando la absolución por éste no sea idónea para hacer valer el principio non bis in idem respecto de aquél” (Montero Jorge R, “El debido proceso y el principio de la no retrogradación procesal”, en revista del Colegio de Abogados de Córdoba, número en prensa). Y continúa “ La jurisprudencia ha indicado el procedimiento a seguir para la verificación de ese aspecto en el caso concreto, consiste en suprimir mentalmente del hecho acreditado en el debate, el núcleo esencial del contenido de la acusación. Si a pesar de ello aquel comportamiento subsiste, se está realmente ante un hecho diverso (Cámara de Acusación de Córdoba A. I. 25/8/82 N° 235, pág 263, Cámara Octava Criminal, Chávez, del 2/8/82) . Y concluye “ Sintetizando: creo que la diversidad del hecho acreditado en el debate se puede verificar a través del control de su no identidad con el descripto en la acusación  desde la óptica del principio del ne bis in idem (Constitución Provincial, art. 7°, y C.P.P. art. 1). Sólo cuando la nueva persecución penal que pudiera originarse por aquél ( el acreditado en el debate) fuera capaz de salir indemne frente a una excepción de tal naturaleza, fundada en la pendencia o conclusión del proceso motivado por éste último (el contenido de la acusación), sería de aplicación el art. 414, in fine, C.P.P.”. Ver Cafferata Nores, José I, “Temas de Derecho Procesal Penal”, Depalma , Buenos Aires, 1988, págs 257/265.-  Sin embargo debe aclararse que pueden formar parte de una misma situación de hecho “hecho procesal” diversas conductas que concurran en forma material, esto es acontecimientos separables cuando su contenido de injusto es similar y se encuentran temporal y espacialmente en un relación estrecha , por lo tanto si ello se verifica en el curso del debate deben seguirse estas reglas a fin de tratarse estas conductas en base al “hecho diverso”, toda vez que lo resuelto se encuentra comprendido en el efecto de bloqueo de la sentencia firme (ne bis in idem).Ver Roxin Claus “Derecho Procesal Penal”, traducción de la 25ª edición alemana por Córdoba G. Y Pastor D., editores del Puerto, s.r.l., año 2000 pág 160 y sgtes.


� Maier ,op.cit. pag 614/616, quien señala “ un objeto procesal distinguible de otro, es un hecho punible concreto....de ésta manera la pluralidad de actos u omisiones no quiebra la unidad del objeto procesal, ni lo multiplica, mientras el derecho penal establezca su unidad imputativa”.- De la misma opinión Baumann, op.cit. pag 289 y 290.-





� CAFFERATA NORES, JOSE, TARDITTI AIDA, “Código de Procedimiento Penal de la Provincia de Córdoba”, comentado” con la colaboración de Gustavo Arocena cit. T II págs 203 y ss.


� En contra Maier, op.cit. pag 570; no obstante, el mismo autor en la página 616 considera que se rige por el principio de unidad de imputación penal el siguiente hecho: A produce en el país estupefacientes, b) los transporta desde el interior hacia Buenos Aires, c) donde los guarda y almacena, para luego d) comercializarlos...; por lo tanto si las partes no se ponen de acuerdo acerca del hecho diverso “Producción”, “Transporte” ó “Almacenamiento” surgido en el curso del debate  y luego se absuelve al imputado por el comercio de estupefacientes, este hecho diverso “Producción”,  “Transporte”, ó “Almacenamiento” no podrá ser enjuiciado y  la investigación deberá clausurarse con sobreseimiento, ya que se trata de perseguir distintos comportamientos, constitutivos de un mismo hecho procesal, que se rige por el principio de “unidad de imputación penal”.- Nuestro disenso, reiteramos, no se refiere a la amplitud dada al hecho procesal, más amplio aún que el concepto de unidad o pluralidad de delitos del derecho penal material, sino en dejar la configuración del “hecho diverso” a la voluntad de las partes.- Entendemos que el Tribunal, debe advertir al fiscal la configuración del hecho diverso, y que este funcionario debe también tener el poder de sustituir la acusación, independientemente del consentimiento de la defensa como expresión del principio acusatorio. 
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