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TITULO PRELIMINAR

Etapas del proceso penal: la instrucccion y el juicio oral. La accién
penal: publica y privada. Su ejercicio. Cuando en un procedimiento civil
aparecen indicios razonables de la comisién de un delito perseguible de
oficio. Cuestiones prejudiciales y su efecto procesal. Las excepciones que
pueden oponerse a un proceso penal y sus efectos procesales. Territoriali-
dad de la ley penal.

El Cédigo de Procedimienios Penales, vigente desde el 18 de Mar-
zo de 1940, se divide en un titulo preliminar y cuatro libros, con un total
de 368 articulos.

El CP. en M.C., que rigié de 1920 a 1940 y cuyos preceptos son re-
producidos en gran parte por el actual Cddigo, se componia de tres libros:
instruccién, Juicio y Procedimientos Especiales. En el primero, comenzaba
el titulo con varios articulos dedicados a principios generales del procedi-
miento, reglas de Derecho Internacional y algunas declaraciones que, indu-
dablemente, pertenecen al Derecho Penal Sustantivo como es la referente
a la prescripcidn, que hoy integra el vigente Cddigo Penal, posterior en cua-
frc afios al de Procedimientos en Materia Criminal.

El actual Cédigo quiso sequir, dentro de lo posible la distribucién del
cnterior, a fin de evitar dificultades en el estudio y en la aplicacién de la
ley procesal. Su autor expresa: "ha sido indispensable agregar un Libro a
los tres actuales, intitulado “De la Justicia y de las Partes”, que venga a
contener instituciones y organismos que no era posible incluirlos en los
ciros porque se proyectan o repercuten sobre todo ellos”. (1).

() Vocal de la Corte Suprema de la Republica. Catedrdtico Principal en las Facultades de
de Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica y de la Univresidad Nacional Mayor de
Scn Marces.
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Con mejor técnica e impecable castellano, el actual Cédigo, adsmdas
del Titulo preliminar, tiene cuatro Libros: el primero dedicado a la Justicia
y las Partes, en el cual se ocupa de lo que Carnelutti llamaria la Estatica
Procesal; el segundo de la Instruccién; el Tercero del Juicio Oral, que se
lleva a cabo en instancia tnica ante el Tribunal Correccional; finalmente,
el Cuarto Libro trata de los Procedimientos Especiales que requla, no sola-
mente aquellos procedimientos que tienen tramitacién distinta de la instruc-
cién y que son los menos, sino que contiene otras disposiciones que no
consiituyen propiamente un proceso, pero que requieren tramitacién judi-
cial, como es la rehabilitacién de los condenados, el recurso de revision,
la accién de habeas corpus, etc.

El Titulo Preliminar tiene ocho articulos “en que se concretan los pro-
pésitos y tendencias fundamentales del procedimiento”. Los dos primeros
contienen declaraciones doctrinarias relativas a la accién penal y a las
etapas del proceso. Los articulos cuarto y quinto tratan de las excepciones
Yy cuestiones prejudiciales que, en via de defensa, puede oponerse a la de-
nuncia criminal; existe abundante jurisprudencia relativa a estos articulos,
la que comentaremos brevemente.

El articulo tercero prevé el caso de que en una accién civil aparezcan
indicios razonables de la existencia de un hecho delictuoso, en cuyo caso
ésta se suspende para dar lugar a la respectiva denuncia criminal; se es-
tablece que prevalece la accién penal sobre la civil, dado el cardcter pi-
blico que reviste. Finalmente los tres 1ltimos articulos contienen reglas de
Derecho Penal Internacional aplicables a los peruanos que delinquen en el
extranjero y a los extranjeros que cometan delito en el territorio nacional.

Comentando el Ante-proyecto Zavala, el Profesor Alcald Zamora di-
ce que se ha omitido "articulos de tanta envergadura como los actos pro-
cesales que ahora pasan en silencio y que no es posible abandonar ni la
ley de organizacién judicial ni aiun al Cédigo de Procedimientos Civiles to-
mado como supletorio” (2) agregando luego que otro vacio es el relativo a
las costas procesales.

Ademdés de lo anterior, considera que este titulo es de "contenido de-
masiado heterogéneo para asociarse para un solo epigraie”. Cree que en
el Libro Primero, deberia existir el capitulo Presupuestos Procesales, nom-
bre mdés apropiado que el de Titulo Preliminar.

Al convertirse en Cddigo, del Ante-proyecto quedaron unicaments
aquellas disposiciones que por abarcar a toda la legislacién procesal pe-
nal, se colocaban al comienzo.

Art. 19 — El proceso penal se desarrolia en
dos etapas: la instruccién o periodo investigato
rio y el juicio oral que se realiza en instancia
anica.

El proceso penal es el conjunto de actos llevados a cabo por la au-
ridad judicial o bajo su inmediata direccién, destinados a establecer quien
y como se ha cometido determinado delito y comprobado esto, proceder .a
aplicarle la sancién correspondiente mediante el juicio oral. Esta investi-
gacién comprende dos periodos o etapas: el 1° se caracteriza principalmen-
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te por la busqueda, recoleccidén u seleccidén del material probatorio, es el
periodo investigatorio o de la instruccidn; en el 2° se debate el valor pro-
cesal de las pruebas acumuladas, es la etapa de control y de discusion
que concluye con la apreciacion formulada en la sentencia.

No existe facultad de renunciar a la instruccién para presentarse di-
rectamente al juicio oral. Faltaria los elementos probatorios necesarios y
no se daria la garantia procesal que significa la instruccién dirigida por el
Juez y controlada por las partes. Aunque procesalmente no puede darse
esta situacidén, sin embargo en la préctica puede ocurrir cuando el respon-
sable sélo es habido en la etapa del juicio oral. En este caso se aprecian
las pruebas actuadas y se le juzga segun su valor probatorio; también es
posible que el Tribunal mande ampliar la instruccién contando con la pre-
sencia del presunto responsable.

Dos grandes reformas introdujo el C.P. en M.C.: la primera, esta-
bleciendo la separacién entre el antiguo sumario y el plenario, para trans-
formar este Gltimo en juicio oral; la seqgunda, instituyendo el criterio de
conciencia en el juzgamiento. Hasta 1920, el llamado juez del crimen rea-
lizaba doble labor: reunia los elementos que acreditaban la culpabilidad
del agente, y, luego, —al igual que el juez civil— dictaba sentencia, de la
cual cabia apelacién ante la Sala del Crimen de la Corte Superior.

En la Exposicién de Motivos del referido Cédigo, se afirmaba, que
el juez del crimen, por ser el autor de la instruccién, era el menos llama-
do a juzgar; que, como consecuencia inevitable de la labor investigatoria,
adquiria prejuicios contra el reo, de los que no podia desprenderse, y que
influlon en la sentencia, con desmedro de la justicia. Quiso rodear de ab-
soluta imparcialidad al juzgamiento, entregdndolo a quienes no habian in-
iervenido en la instruccién. Esta entidad era ¢l Tribunal Correccional que,
libre de ideas preconcebidas y colocado en la posibilidad de objetivar la
prueba recogida por el inferior, realizaria el juzgamiento, con garantia de
imparcialidad; ademds, por ser tribunal colegiado, ofrecia mavores posibi-
lidades de acierto en sus fallos.

El proceso penal es el conjunto de actividades mediante las cuales
los érganos competentes, observando ciertos requisitos, juzgan a los infrac-
tores de la ley penal y les aplican las sanciones establecidas. Por eso
Florian dice que el objeto del proceso es la relacién de derecho penal en-
tre el Estado y el delincuente. Ello determina su calificacién de Derecho
Publico. Como concatenacién de actos sucesivos, su ejecucién obedece a
un criterio determinado: el criterio del fin: “Los actos estdn ligados entre
si por el vinculo del destino comun; los actos estén orientados hacia la
misma meta por una fuerza inmanente que domina en el proceso, que con-
duce a la conclusién representada por la sentencia”. (3)

Para Manzini el proceso penal o instruccién formal es "“el conjunto
de los actos procesales particulares dirigidos a la comprobacién del deli-
to, a la bisqueda y conservacién de las pruebas, a la identificacién v so-
metimiento procesal del autor y de los coparticipes de ese mismo delito”,
sujeto activo de la instruccién es el Juez”, no el ministerio publico que se
limita a referirla y luego a ejercitar las facultades que le reconoce la ley”.
(4

El momento procesal mdas importante es la audiencia, culminacién
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de diversos actos preparatorios. El proceso no puede comenzar por la vis-
ta oral; es necesario que le preceda un periodo de investigacién, en el cual
se recojan las pruebas que més tarde sirven de fundamento a la senten--
cia. La instruccién se caracteriza por la acumulacién de pruebas y por el
andlisis critico de la misma. Es conveniente y de justicia que sdlo se lle-
gue al acto oral cuando existan pruebas suficientes para establecer la res-
ponsabilidad. Durante la investigacién existe la imputacion que contiene
la denuncia, pero no la acusacién escrita que formule el Ministerio Publi-
co; cuando ésta se produce, aquella estd concluida y sélo falta la audien-
cia que establezca la situacion legal de quienes se encuentran procesados.

El acto oral o audiencia es la sintesis del proceso; es el crisol en el
cual eniran en contacto todos los elementos acumulados en el proceso pa-
ra fundirse en un documento llamado sentencia. Aunque también pueden
actuarse pruebas en esta etapa, es lo menos corriente; por lo general és-
tas se actian en la instruccién.

El proceso, entendido como sinénimo de juicio, se desenvuelve ani-
mado por la unidad del fin representado por la obtencién de una sentencia
que mds tarde adquiera la categoria de cosa juzgada y finalice en la eje-
cucion. Esta unidad no basta para que el proceso se fraccione en periodos
o fases, que, sin destruirlo, relievan las etapas que atraviesa.

Los tratadistas discrepan en cuanto a su ntmero. El articulo que co-
mentomos, divide el proceso en dos etapas: Instruccién y Juicio Oral. Sin.
destruir esta afirmacién, en nuestra realidad legal existen las siguientes
etapas: 1) La investigacién policial previa, consistente en el atestado o par-
te policial. Se realiza por la policia de investigaciones, fuera de todo con-
trol Judicial v de las Partes, lo que puede ser motivo de abusos, pero dada
su inmediacién al delito vy los especiales medios probatorios que posee esa
institucién, puede constituir elemento probatorio de indudable valor proce-
sal. Conforme a nuestra ley procesal penal, el atestado sélo tiene valor
de denuncia, sin constituir prueba privilegiada o {nica, porque siempre re-
quiere que sus conclusiones sean comprobadas judicialmente. 2) La ins-
truccion a cargo del juez instructor, llevada a cabo con todas las garan-
tias de la ley; es la etapa investigatoria y las pruebas acumuladas duran-
te su curso tienen pleno valor procesal, por haberse actuado bajo el control
de las partes. 3} El juicio oral, que se realiza ante el Tribunal Correccional.
Por regla general no se action pruebas durante esta etapa, limitdndose a
reproducirse las ya actuadas en la etapa anterior. Pero en ciertos casos
pueden actuarse nuevas pruebas ante el Tribunal o el mismo Tribunal lle-
varlas a cabo. 4) La impugnacién de la sentencia, ante la Corte Suprema,
que constituye nueva etapa, puesto que ésta puede conocer €l fondo del
asunto o limitarse a declarar la nulidad por inobservancia de las formas
procesales. En esta fase se comprende el recurso de Revisién, realizado
con posterioridad o la sentencia. 5) La ejecucién de la sentencia, compren-
de varios casos: la tnicamente administrativa cuando se dispone la remi-
sién del reo a una penitenciaria o colonia penal, lo que corre a cargo de la
Direccién de Establecimientos Penales y de Tutela del Ministerio de Justi-
cia; la condena condicional en la cual al reo se le suspende la pena pero
queda sometido al cumplimiento de diversas condiciones; el pago de la
reparacién civil a cargo del reo y que debe hacerse efectivo en el Juzgado
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de origen; la rehabilitacién posterior a cargo del Tribunal sentenciador; la
liberacién condicional, independiente de la sentencia, pero cuva vincula-
cidén estd demostrada por el hecho de que los reos sentenciados en Lima,
deben solicitarla ante el mismo Tribunal que los condend. En los delitos
de imprenta, la ejecucidén de la sentencia consiste en una publicucién pe-
riodistica ordenada por el juzgador. Estos son los casos que pueden en-
globarse dentro del capitulo de la ejecucién de sentencia. El articuio que
comentamos sélo se refiere .a las etapas dos y tres, pero la primera la re-
conoce al tratar de la Policia Judicial y las dos dltimas estan comprendi-
das en los diversos capitulos del mismo Cédigo.

En la instruccién, el juez realiza una labor semejante a la histdrica:
debe reconstruir el hecho delictuoso, descubriendo la verdad total desds sus
antecedentes hasta sus consecuencias. El aqutor procuraré mantenerio en
la oscuridad o hacer desaparecer las huellas para lograr la impunidad. El
instructor deberd procurar las pruebas mediante el plan trazado de antema-
no, rectificdndolo cuando las circunstancias lo requieran. Por eso la ley
lo denomina “Director de la Instruccidén” (art. 49).

En la instruccién se sigue el sistema inquisitivo, pues al juez compeie
exclusivamente la actividad investigadora. El Ministerio Publico colabora en
esta labor, mediante sugerencias, pedidos y apelaciones, pero nunca pue-
de realizar una investigacién por su cuenta y paralela a la que verifica el
instructor. La investigacidon es potestad exclusiva del juez. La participa-
cién de la parte civil es mds limitada y sdlo en ciertos casos puede formu-
lar oposicién o hacer pedidos, v.gr. embargos, monto de la caucién, etc.

El procedimiento investigatorio es escrito, al revés de la audienciq,
cuyvo desarrollo principalmente es oral. Todos los actos que se realizan an-
te el juez instructor, cunque sean verbuales, se convierten en documentos in-
mediatamente, mediantes actas singulares. La decisién final del proceso
penal se fundamenta en lo actuado ante el juez y el Unico modo de que
ésta tenga permanencia, es hacer que conste en documento escrito todo
aqguello que se ha realizado verbalmente.

La instruccién es reservada, pero no secreta, pues cae bajo el conoci-
miento de los que intervienen en ella. En esta etapa la publicidad pertur-
baria el curso de la investigacién, permitiria que los cémplices v encubri-
dores, ain no procesados urdieran tramas preparando su defensa; que los
vestigios del delito, documentos y huellas, desaparecieran por la accién de
estos terceros interesados en ocultar el hecho criminal. Todo ello obstacu-
lizaria la marcha de la justicia. Por estas razones la instruccién es reserva-
da (art. 73), sin tener el cardcter hermético de los antiguos procesos inqui-
sitoriales.

La audiencia es la fase publica del proceso. En concordancia con el
mandato constitucional (art. 227 de la Constitucién), la lev procesal en su
art. 215 ordena que la audiencia sea publica, bajo pena de nulidad; excep-
cionalmente se realiza en privado, cuando se trata de cierta clase de delitos
per naturcleza reservados, o con concurrencia limitada cuando median ra-
zones poderosas y el Tribunal asi lo ordene.

La publicidad permite conocer la razén de la condena o de la absolu-
cién. Realza la majestad de los jueces, quienes ganan en respeto y consi-
deracién al difundirse sus fallos mediante la prensa. Contribuye a aumen-
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tar el sentido de responsabilidad al saber que sus sentencias seran leidas
y comentadas por el publico. Es un excelente control que la sociedad, en
especial los profesionales, ejercen hacia sus jueces, al mismo tiempo que
éstos si ganan en aprecio, serd en la medida que dicten fallos justos y bien
fundamentados. La audiencia publica crea un ambiente de respeto hacia
el Juez, cuyo interrogatorio es oido y apreciado por el publico, comprendién-
dose asi la silenciosa y trascendental labor que desarrolla la magistratura.

Concluida la investigacién, desaparece la razén de ser del secreto.
Sélo resta la apreciacién personal de los jueces, la calificaciéon del hecho
y el fallo, que es materia de la sentencia.

La oralidad en la audiencia contribuye eficazmente para que la aten-
cién de los magistrados sea atraida hacia aquellas circunstancias que fa-
vorecen al acusado, las que deben ser destacadas por el defensor. La au-
diencia no es exclusivamente oral, porque siempre hay lectura de piezas;
existe prueba material que no puede reproducirse oralmente v requiere ser
examinada. Pero la oralidad predomina. Chiovenda, tan partidario de la
oralidad, reconoce que la lectura de los documentos es necesaria e irrem-
plazable. Couture, afirma, “que ne hay proceso oral puro, pues siempre
existen piezas escritas, a las cuales debe de darse lectura”. ’

La etapa mds importante del proceso, es la instruccién. El juicio oral
no se puede ceflir de los limites de la instruccidn. Lo que no recoge el
juez, posiblemente queda perdido para la Justicia. Los peritos y testigos
que pueden concunrir a la audiencia, refuerzan las pruebas actuadas ante
el instructor, pero, por lo general, no las cambia fundamentalmente,

La primera de las etapas que sefiala la ley, reviste la forma inqui-
:sitoria, v la sequnda, el juicio oral, la acusatoria. En el Segundo Congreso
Latinsamericano de Criminologia reunido en Santiago de Chile en 1951, se
recornendd la "Divisién del proceso penal en una etapa de instruccién y
otra de juzgamiento, sobre la base de la acusacién del Ministerio Publico,
debiendo encomendarse ambas etapas a Tribunales diferentes” (5). Esta
dualidad de formas y diferenciacién de Tribunales existe en nuestra ley
procesal penal.

Al estudiar el Ante-Proyecto Zavala, el Profesor Alcald Zamora ob-
servd lo siguiente: “que el proceso penal abarca mayor numero de etapas:
que un crecido nimero de causas no llegan al juzgamiento, y, en cambio,
muchisimas alcanzan una tercera, que es la Corte Suprema, mediante el
recurso de nulidad (6).

Consideraba mds conveniente que, en vez de tan determinadora de-
claracién, se consignara una de cardcter tedrico estableciendo que sdlo se
puede ser juzgado conforme a las disposiciones del Cédigo Induda-
blemente que esta observacién es exacta y técnicamente era preferible su-
primir la enumeracién de las etapas del proceso y consignar una declara-
cién amplia, como la propuesta, de cardcter tedrico.

Desapareciendo el cardcter de “extraordinario” que el recurso de nu-
Yidad tenia en la antigua legislacidn, éste se ha vuelto comin y frecuente
en los procesos penales, tanto mds que no tiene exigencia econdmica ni
procesal de ninguna clase, excepto la del plazo, y no estar sujeto al pago
de costas. Lo corriente en la sentencia penales es la impugnacién ante la
Corte Suprema.
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Pero el Tribunal Supremo no repite el juicio oral redalizado ante el Tri--
bunal Correccional. Previa vista fiscal v con el informe oral del defensor
y de la parte civil, —siempre que fuera solicitado— resuelve en Gltima ins-
tancia.

Existe contradiccién enire lo que declara este articulo 2°, la instan-
cia tnica, y las facultades que los arts. 299 y 300 conceden a la Corte Su-
prema. Cudl prevalece: la declaracién de que el proceso penal tiene una
sola instancia o las facultades que el mismo Cédigo concede a la Corte
Suprema y que estdn acordes con el contexto restante? Creemos que lo ul-
timo. Conforme a la estructura del Cédigo, la Corte Suprema es segunda
instancia en lo criminal, con las facultades amplisimas que se le conceden,
con la tunica limitacién de no poder condenar a quien ha sido absuelto.

También requiere explicacién el hecho de gue una sentencia dictada
con criterio de conciencia, sea apreciada por otro Tribunal Superior y en-
mendada, si lo creyere necesario. Las pruebas pueden compulsarse, pero
no el criterio personcl e intimo de quienes juzgaron.

Explicando estos puntos, el ponente doctor Zavala Loayza expresa:
"que, siendo indispensable garantizar a las partes contra posibles errores
judiciales, era necesario conceder algun recurso contra las resoluciones de
los Tribunales; que el de casacién no permiitia la enmienda directa del e-
rror y traia consigo los prejuicios y gastos, inherentes a la apelacién. En
cambio, manteniendo el orden vigente, ademds de contar con la tradicién
existente en el Peri de que la Suprema revisara las sentencias criminales
y modificara las penas sin necesidad de nuevo Juicio, concedia oportuni-
dad al Tribunal Supremo para que, considerando las pruebas actuadas en
la instruccién y en la audiencia, medidnte las actas, adquiera pleno cono-
cimiento de los motivos que fundamentaron la sentencia, pudiendo saber
si el follo habia sido dictado conforme a derecho y a lo probado en au-
tos”. Finalmente agrega: "que el régimen vigente hasta 1940 ha dado los
mejores resultados y nada induce a proceder de contrario, sino, antes bien.
¢ dar mayor amplitud al recurso de nulidad”. (5). Al conceder a las partes
la posibilidad de recurrir a otro juez, se confribuia a dar mayor seguridad
a la sentencia del Tribunal Correccional.

A estas fundadas razones, debe agregarse otra que no ha podido
escapar a los autores de los sucesivos cédigos que han regido en el Peri:
es de orden geogrdfico. La configuracién de nuestro territorio, las dificul-
tades que presentan las vias de comunicacién, muchas de ellas intransita-
bles durante algunos meses del afio, el correo terrestre, usado en la remi-
sién de los expedientes, es lento y demora semanas y meses para traspor-
tar los envios entre las regiones de nuestro territorio. Ello impone la nece-
sidad de que tengamos un Tribunal con amplias facultades que ol mismo
tiempo que examina la exacta aplicacién de la ley, pueda conceder y re-
solver sobre el fondo del asunto, sin necesidad de verificar nueva audien-
cia, evitandose asi dilaciones en el juzgamiento que acarrearia graves
perjuicios a la pronta administracién de la justicia.
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Art. 2° — La accién penal es publica o
privada. La primera se ejercita por el Mi-
nisterio Publico, de oficio o a instancia
de parte agraviada o por accién popu-
lar. La segunda directomente por el
ofendido, conforme al procedimiento es-
pecial por querella que este Cddigo es-
tablece.

El concepto de accién nacido en el campo civil, se aplica en el penal.
La nocién misma estd en pleno desenvolvimiento y segun Carnelutti (7)
aun no ha sido construido el concepto de accién penal y “cada uno debe
ingeniarse para hacer su parte lo mejor que pueda, aportando su contri-
bucién a la obra comuan”.

En términos generales, la doctrina establece que la accién penal es
el ejercicio del derecho que tiene toda persona, para promover la activi-
dad jurisdiccional del Estado; en lugar de castigar personalmente a quien
lo ofende, acude al Poder Judicial para que -sancione el agravio inferido.
En vista de este requerimiento, el juez inicia la instruccidén para establecer
si existe o no delito y quien es el culpable para, en caso afirmativo, dictar
la sancién respective.

Si el derecho tiene cardcter social y se ejercita por quien representa
a la sociedad, la accidén penal es publica; si la ejerce el titular del derecho
particular, la accién es privada. Cuando la accidon privada se redliza sin
la intervencién del representante de la sociedad, mediante el procedimien-
to especial de querella, la accidn también es privada, pero el proceso no es
comun sino especial. La accién popular regulada en el art. 76 es una for-
ma de la accién publica, en la que el ejercicio de la denuncia se conce-
de a cualquier persona, pero el de la accidén publica radica siempre en el
personero de la sociedad.

Alcald-Zamora critica la consagracion de la accidn privada estable-
cida en este articulo, diciendo: “la afirmacién es inaceptable; la accién pe-
nal hoy dia, o sea en el régimen del Estado de Derecho y no de venganza
privada, es siempre publica, por lo mismo que su objeto es la realizacién
de una potestad tan esencialmente publica como es el “ius punendi” (8).
Muchos tratadistas opinan de igual manera y puede decirse que es el cri-
terio predominante. El Primer Congreso de Ciencias Procesales de Cordoba
(Base 17) acordé recomendar que la accién penal sélo fuera ejercida por
el Ministerio Pablico, salvo los casos de accién privada. El grado de par-
ticipacién que debe darse a las personas privadas en el procedimiento,
es un antiguo problema doctrinario que escapa a la indole de estos comen-
tarios.

En el Pert la accién privada es necesaria, porque existen delitos cu-
ya denuncia o persecucién estd reservada al agraviado. Tal es el caso del
art. 212 del C.P. que dice: "El cényuge ofendido es el unico que puede
acusar por el delito de adulterio”.

Debe distinguirse la accién puablica de la privada, porque sustancial-
mente el ejercicio de la primera se encomienda al Ministerio Publico y el
de la segunda ol titular del derecho.
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Como notas esenciales de la accién penal, Floridn (9) da las siguien-
tes: 1° publica, por cuanto va dirigida a hacer valer un derecho publico del
Estado, como es la aplicacién de la ley penal a aquel que ha cometido un
delito; 2° indivisible, por cuanto alcanza a todos los que han participa-
do en la comisién del delito; 3° irrevocable, porque una vez iniciada sélo
puede concluir por sentencia, es decir el actor, salvo casos excepcionales,
no puede desistirse de ella y si lo hace, es invdalido tal desistimiento.

Cuando el proceso se actia con intervencién del Ministerio Publico
aunque la accién sea privada, el titular no es aquel sino la parte que tiene
la facultad de ponerle término cuando lo desee. Cuando quien ejercita la
accién es un particular —parte civil o agraviado— aunque intervenga el
Ministerio Publico, se dice que la accién es privada. Lo que varia es el
érgano o persona que la ejercita y segin eso puede ser privada o publica,
pero la accién penal, en general, siempre es publica.

El delito, fenémeno social de consecuencias diversas, es complejo en
su constitucién y en sus derivados. Normalmente produce dos resultados
fundamentales: uno de cardacter penal y otro de cardcter civil. Cada uno
corresponde a los distintos aspectos que presenta. Lo primero es la tras-
gresién de la ley penal; la perturbacion del orden social establecido agra-
via a la sociedad antera. Lo segundo es el dafio econdmico que produce
en el patrimonio de alguno de sus miembros, que asi resulta especial-
mente afectado. Con relacién a lo primero, el delito es mal publico; con
relacién a lo sequndo es mal privado. Como consecuencia del delito na-
cen dos acciones: una destinada a restablecer el orden social alterado;
otra destinada a resarcir el dafio —patrimonial o fisico— causado a la
persona o al patrimonio de un miembro de la sociedad.

Entre la accién penal y la accién civil existen diferencias fundamen-
tales. Castro (10) sefiala las siguientes: a) la accién penal tiene por obje-
to aplicar una norma represiva; la civil obtener una indemnizacién eco-
ndémica. b) la accién penal forma parte del Derecho Publico porque intere-
sa a la colectividad; la civil pertenece al ofendido v forma parte de su de-
recho privado, porque se refiere a su patrimonio. ¢) la accién penal se ex-
tingue con la muerte del ofensor; la accién civil puede pcxsar- a los here-
deros del ofensor y del ofendido. d) la accién penal debe entablarse con-
tra la persona fisica; la civil puede entablarse contra persona fisica v ju-
ridica.

No todos los delitos revisten igual gravedad. Existen algunos qus
tienen esfera restringida de extensién delictual. Son los denominados deli-
tos de accién privada.

Para el castigo de los delitos, la ley reconoce dos clases de accio-
nes: la publica y la privada.

La accién publica tiene tres caracteres esenciales: 1) es la conse-
cuencia necesaria del delito. 2) es auténoma, no est4 subordinada ol ca-
récter dafioso del hecho ni a la accién civil, es decir, el dafio puede de-
saparecer, v. g. por recuperacion de lo robado, abono de su importe, etc.,
pero siempre existe delito que requiere sancién penal. 3) es accién ejerci-
da en nombre de la sociedad afectada por el delito cometido en agravio
de uno de sus miembros; puede darse el caso de que el perjudicado re-
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nuncie a la sancién y sin embargo la accién penal continia hasta llegar
a la sentencia, no admite transacciones ni convenios.

A propésito de la accién penal publica surgen varias interrogantes.

El Ministerio Piblico tiene la libre disposicién de la accién penal?.
No. Por el cardcter publico que reviste la acciéon penal, el Ministerio Pa-
blico sélo tiene su ejercicio. Cuando denuncia un delito lo hace a nombre
de la sociedad que representa. No ejerce un derecho propio, sino cumple
con un deber.

A quién corresponde el ejercicio de la accién publica?. En la doctri-
na encontramos diversos sistemas: unos la conceden en forma absoluta al
Ministerio Pablico o al agraviado o a cualquiera del pueblo; ofros son
eclécticos, la conceden a diversas personas. Nuestro Cédigoe combindndo-
los en forma atinada, concede mayor amplitud al ejercicio de la accién
otorgdndola al Ministerio Pablico, en primer término, al Juez instructor, que
puede proceder de oficio, al propio agraviado y, para determinados casos,
reconoce la accién popular. Asi mutuamente se controlan, evitdndose que
los delitos queden sin sancidén por silencio del Ministerio Fiscal o del juez.

La funcién especifica del Ministerio Publico es persequir el delito
hasta conseguir que los autores sean identificados y debidamente sanciona-
dos. No tiene la exclusiva de denunciar hechos delictuosos, pero forzosa-
mente debe formular acusacién para que el Tribunal pueda pasar a juicio
oral.

La ley concede al juez instructor el derecho *de instaurar la accién
penal. Procede de oficio en ejercicio de su funcién. Cuando el juez tiene
conocimiento de la comisién de un delito, debe abrir instruccién, aunque
no medie denuncia formal de la policia o del agraviado.

La denuncia consiste en notificar a la autoridad judicial de la exis-
tencia de un delito de accién publica. Nuestra ley no requiere ninguna
formalidad especial, previamente determinada. Basta que el escrito con-
tenga el relato sustancial del hecho considerado delito y, de ser posible,
el nombre del autor o autores. Conocida la existencia del delito por la au-
toridad, ella debe actuar conforme a lo que le compete.

Si el conocimiento del hecho delictuoso proviene de un expediente
civil, solamente el Juez de Primera Instancia puede enviar la denuncia res-
pectiva al Agente Fiscal. En este caso, es facultad exclusiva el formular
la denuncia. Ni el presunto agraviado con el delito, ni el representante del
Ministerio Publico pueden hacerlo, conforme veremos al comentar el art. 3°.

También la parte agraviada tiene la atribucién de denunciar el he-
cho considerado delito, quedando siempre al arbitrio del juez abrir instruc-
cién si fuera de igual parecer. En algunos casos especiales, v. g. el adul-
terio, la ley concede al agraviado la exclusiva de denunciar el delito. Se
concede este derecho al agraviado porque su ejercicio puede contribuir al
esclarecimiento del hecho. Existe el peligro de que la actividad del agra-
viado sea determinada por su deseo de venganza y en tal caso mds es
obstaculo que ayuda. Esta eventualidad puede ser atenuada por la ac-
cién moderadora del juez y por el control que el Agente Fiscal debe reali-
zar en el curso del proceso. En cambio existen ventajas indudables: el
agraviado puede aportar pruebas decisivas que contribuyan al descubri-
miento del delito y al mejor conocimiento de la personalidad del delin-
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cuente; también puede impedir la prescripcién, gestionando la verificacién
del acto oral. No debe olvidarse que el juicio criminal puede tener y tiene
influencia sobre las acciones civiles que nacen del delito. Todo ello justi-
fica la intervencién del agraviado como parte en el proceso penal.

Caracteristica propia de esta intervencién es su calidad facultativa.
El agraviado no estd obligado a denunciar el delito ni a perseguirlo. Por
lo general tiene interés en que se sancione al culpable y en el resarcimien-
to econdémico del dafio que le ha sido inferido; puede, sin embargo, darse
el caso de que, por motivos especiales, prefiera silenciar el hecho, en cu-
yo caso no falta a ningun deber.

La situacién del agraviado-denunciante, es distinta de la del Ministe-
rio Fiscal. Puede denunciar el delito cometido en su agravio, ofrecer prue-
bas y asistir a las diligencias que la ley permita, pero no es acusador.
Denunciante y Fiscal responden « distintos estimulos: el primero obedece
a la aspiracién de que se haga justicia; el deseo del sequndo es contribuir
a hacer justicia. Sin la concurrencia del agraviado el proceso puede lle-
varse a cabo hasta la sentencia, no es necesario que persiga la accién pa-
ra que ésta continue; en cambio el Fiscal debe participar en el oroceso y
en cxlgunas diligencias v. g. la audiencia; su presencia es obligatoria. La
accién del Ministerio Pablico debe sentirse desde el inicio de la instruc-
cién; el agraviado puede ser denunciante o solamente apersonarse en el
curso del proceso. En cambio es obligatoria la denuncia para quienes, co-
nociendo la existencia del delito, deben hacerlo por razén de su profesién
o empleo, no solamente cuando agravian el patrimonio de la entidad a la
cual prestan servicios, v. g. contador de un ministerio, sino también cuan-
do se enteran del hecho delictuoso por el puesto que desempefia, v. g.
director de un establecimiento hospitalario.

La omisién de este deber configura delito contra la administracién
de justicia, previsto y penado por el art. 333 del C.P. Ademds de la san-
cién alli establecida -—prisién o multa-—, sufrirdn la “pena administrativa
de destitucién” conforme lo dispone el decreto supremo de 9 de agosto de
1937.

Preguntamos: el funcionario publico que, en cumplimiento de esta
disposicién, formula denuncia ante el Agente Fiscal, esta obligado a cons-
tituirse en parte civil? Su obligacién termina con la denuncia? Creemos
que forma parte de su obligacién aportar todos los datos que comprueben
la veracidad de la denuncia, ratificarse en la misma, concurrir a las dili-
gencias a las cuales fuere citado, etc. El omitir dar los datos a la justicia,
no solamente frustraria el propdsito que persigue la ley, impidiendo que
prosperara la accién penal, sino que, ademds, permitiria que en represa-
lia, se le iniciara la accién de calumnia por el denunciado que se libra del
castigo, por falta de prueba. Con lo anterior concluys su obligacién. No
tiene porque constituirse en parte civil como actor del proceso. Al Minis-
terio Plblico corresponde continuar la accién instourada v perseguir con-
juntamente la sancién penal y la civil.

Se presenta un problema: las personas juridicas pueden ejercitar ac-
ciones penales? Creemos que si. Se les ha negado tal potestad aduciendo
que en el caso de denuncia falsa, no existiria la accién reversible de ca-
lumnia, que puede ejercitarse en caso de las personas fisicas. A esta ob-
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jecién se ha contestado que las personas juridicas son instrumentos de sus
personeros, quienes hablan por ellas y que pueden llevarlas al error; en
caso de una denuncia falsa, la accién de calumnia puede dirigirse contra
los personeros que autorizaron la accién penal. Negarles la accién penal
seria dejar impunes delitos que agravian su patrimonio o que vulneren el
honor de sus componentes como tales.

Enneccerus (11) las define asi: “Las personas juridicas de derecho
civil son organizaciones (esto es uniones o instituciones para determinados
fines) reconocidas como sujetos de derecho y de voluntad”. Son organiza-
ciones juridicas para el logro de fines comunes a un grupo numeroso de
personas; como cardcter propio tienen la permanencia que trasciende la
duracién de la vida humana; son ficciones legales gue tienen existencia
juridica por mandats de la ley, careciendo de presencia fisica. Nuestro C.
C. en su art. 43 dice: "Las personas juridicas pueden, para los fines de
su instituto, adquirir los derechos y contraer las obligaciones que son inhe-
rentes a la condicién natural del hombre”. Siendo la persona juridica agra-
viada en su patrimonio, puede denunciar el delito y persequir la sancidén
del culpable dentro de los limites legales. La limitacidn que existe es en
‘cuanto a su propia naturaleza. Una ejecutoria suprema (R.J.P. 1952, pag.
1730) establece que el personero de una compaiia tisne capacidad para
denunciar delitos v el juez abrird instruccién, si lo cree procedents.

Igual interrogante cabe formularse respecto de los sindicatos vy aso-
ciaciones. Las corporaciones profesionales, al igual que las personas juri-
dicas vy naturales, en defensa de su patrimonio pueden poner en movimien-
‘to el mecanismo judicial, pidiendo la represién de los delitos que se come-
tan en agravio suyo v. . el robo de caudales. Pero arrogdndose la re-
presentacién del gremio, pueden pedir sancién covira quienes infrinjan los
deberes profesionales? En la docirina politica, existe la tendencia de con-
ceder a los sindicatos la personeria de la profesidn, constituyéndose en sus
‘representantes legitimos. Pero esta tendencia no ha trascendido al campo
de las relaciones de derecho privado. Como excepcidn, tenemos el caso de
los colegios de abogados que, a tenor de lo dispuesto en la Ley 11363
estdn autorizados para denunciar el delito de ejercicio ilegal de la aboga-
cia. Fsta concesidén tiene como razén el hecho de que, siendo obligatoria
la agremiacién, el Colegio debe velar por el decoro y la honestidad pro-
fesionales, para lo cual ha dictado el Cdédigo de Etica y estd encargado
de la represién del tinterillaje. Las otras asociaciones de profesionales no
tienen andloga facultad.

En consecuencia los sindicatos y asociaciones no representan oficial-
‘mente a las agrupaciones profesionales y no les compete denunciar las in-
fracciones cometidas por sus miembros en el ejercicio de su profesién. La
tnica excepcidn, lo repetimos, es el Colegio de Abogados. Pero si bien es
cierto que carecen de este deber especifico, en cambio pueden amparar-
se en el Ultimo pdrrafo de este articulo 2° y hacer uso de la accién popu-
lar, si ella fuera procedente.

Una ejecutoria suprema (R.J.P. 1949, p&4g. 393) ha establecido que
los administradores y depositarios judiciales no pueden ejercer la accién
‘penal, porque ello escapa a sus atribuciones.

La accidén popular es la que la ley concede a cualquier individuo
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en asuntos que interesan al bien comin, para denunciar la infraccién a la
cutoridad judicial competente, aunque al denunciante no le concierne en
forma directa o inmediata la sancién del delito. Todas las acciones pena-
les, excepto las que expresamente se reservan a la accién privada, son
publicas, pero no todas pueden iniciarse mediante la accién popular, v. g.
el matrimonio ilegal. Nuestro Cédigo limita la concesién de esta accion a
los delitos de comisién inmediata; ejecutorias supremas (R.P.J. 1949, pag.
395, 1943, pdg. 40 y 1950, pag. 1402) establecen que la accién popular sé6-
lo procede en los delitos de comisién inmediata y debe ser ejercida con-
forme al art. 76.

La Constitucién Nacional en sus arts. 133 y 231 concede accién po-
pular para denunciar ante el Poder Judicial la infraccidén de la Carta Mag-
na por reglamentos y resoluciones gubernativas y para denunciar los de-
litos contra los deberes de funcidon que cometen los miembros del Poder
Judicial. Supedita el ejercicio de la primera, o sea la facultad de decla-
rar la inconstitucionalidad de una ley, reglamento o resolucién, a la nor-
ma que reglamente el procedimiento judicial a seguirse. Tres resoluciones
de sala plena de la Corte Suprema (A.]. 1948, pag. 348, 364, 367) estable-
cieron que mientras esta ley normativa no se dictare, el Poder Judicial de
la Republica estaba impedido de ejercer la funcién de declarar la incons-
titucionalidad de la ley. Esta situacién ha cambiado porque el art. 7% de
la vigente (L.O.P.].) sefiala la via ordinariac a emplearse en estos casos.

Contra quién se dirige la accién popular? Solamente puede dirigir-
se contra el individuo responsable de la infraccidén penal. La individuali-
zacién de las penas es consecuencia de la accién. La accién piblica sola-
mente puede ser dirigida contra persona natural, cierta y determinada, a
quién se responsabiliza de un delito, como autor o como cémplice, Al ha-
cerlo debe sujetarse a lo dispuesto en los articulos 76 v 78, R.J.P. 1948,
pag. 118).

Ahora bien, existiendo el hecho delictuoso, pero ingnorédndose el au-
tor, la accién puede ser dirigida contra desconocido? Es evidente, pues me-
diante la accién de identificacién al cutor, el proceso tiene como finalidad
identificar al presunto responsable.

Hay que distinguir: la instruccién puede ser abierta v sequida con-
tra desconocidos, pero llegada la etapa del juicio oral sin establecerse quien
es el responsable, entonces debe archivarse provisionalmente el proceso
hasta que se acredite la identidad del autor. En el auto apertorio debzs de-
cirse que se abre instruccién contra quienes resulten responsables. La
Suprema ha declarado que no puede seguirse instruccién contra descono-
cidos. En esta etapa del juicio, va a determinarse el grado de responsabi-
lidad del inculpado y si éste no ha comparecido y mds atn, si se ignora
su nombre, es imposible determinarla. Si en el curso de la instruccién falle-
ce el autor, deberd cortarse el procedimiento, pues con la muerte termina la
accién penal y ésta por ser personalisima no contintia contra sus herederos.

Nuestro Cédigo establece que la accién penal privada se lleva a ca-
bo directamente por el ofendido, mediante querella; ni ain la esvosa o el
esposo pueden ejercerla vdalidamente (R.J.F. 1855, pag. 1625). Se denomi-
na querella a la accién o instancia de la parte agraviada; es el recurso en
el cual se denuncia el delito, pidiéndose la sancién correspondiente. A los
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delitos que requieren querella de parte, también se les denomina “delitos
exceptuados”.

Los actos humanos ilicitos calificados como delitos en el C.P. son
merecedores de sancién; unos, por afectar el interés social, en que se es-
tima que la sociedad es la agraviada, son considerados como delitos de ac-
cién publica; en ellos la accién se sigue de oficio, corriendo a cargo del
Ministerio Publico su prosecuc1on hasta alcanzar el castigo. Pero otros de-
litcs tienen d&mbito delictual mds restringido y su realizacién afecta, prin-
cipalmente, al propio ofendido. En ellos se deja al interesado que persiga
el castigo del ofensor, recurriendo a las autoridad judicial. Es el caso de
la accidén privada, que pueden ejercerla el propio interesado o sus here-
deros: el agraviado es el titular de la accién penal y puede ejercerla o no,
asi como también hacerla cesar cuando quiera, pues de su voluntad de-
pende la prosecucién del proceso. Por regla general en estas acciones no
interviene el Ministerio Publico. Los delitos de injuria, difamacién y calum--
nia constituyen ejemplos de esta clase de infracciones.

Existen excepciones: hay ciertos casos que requieren querella de par-
te agraviada para iniciar la accién, pero abierto el proceso, el Ministerio
Publico toma conocimiento e interviene hasta su conclusién. En estos ca-
sos de excepcidn, la parte agraviada no es duefia exclusiva de la accién
penal, es decir le es facultativo iniciarla o no, pero abierta la instruccién
su desistimiento puede ser admitido por el juez, siempre que no medie opo-
sicién del Ministerio Pablico. Sélo entonces cesa la accién. Como ejemplos
de esta clase de delitos, tenemos los cometidos contra el honor sexual en
agravio de mayores de 16 afios de edad y menores de 21.

Conviene distinquir entre querellante v denunciante. El denunciante
se limita a comunicar la existencia de un delito a la autoridad competen-
te, desentendiéndose luego por completo de la accién penal, porque no es
parte en el proceso, quedando si sujeto a responsabilidad, si a sabiendas
denunciare un hecho falso.

En cambio el querellante exterioriza una manifestaciéon de voluntad,
interviniendo en el proceso como parte y afectdndolo el resultado del juicio.

En el antiguo Cédigo de Enjuiciamientos Penales se concedia al acu-
sado la facultad de denunciar a su denunciante, siguiéndose paralelamen-
te ambas denuncias. Era lo que se llamoba contra-querella. Hacia el jui-
cio doble, porque entonces cada uno de los litigantes era acusador v acu-
sado. Se interponia dentro de tercero dia; después de notificada la quere-
lla (art. 128 del C.E.P.) se seguian en el mismo juicio y estaba sujeta al
misme vrocedimiento dz la guerella.

Tal institucién desaparecié en el Cédigo de Procedimientos en Ma-
teria Criminal. Tampoco existe en el actual C.P.P. Una ejecutoria (R.]J.P.
1948, pag. 342) establece que: “No es procesal admitir denuncia del inculpa-
do; es la antiqua contra-querella no permitida por la ley”. Una ejecutoria
anterior es mds explicita: “El instituto de la contra-querella existente en el
C.E.P. del 63; no existié en el C.P. en M.C. del 20, ni existe en el actual
C.P.P." (R.].P. 1946, pag. 213).

Abijerta la instruccién por un delito, es inadmisible la contra-denuncia
formulada por el inculpado. El procesado tiene, como medio de defensa
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las excepciones vy cuestiones pre-judiciales, pero no puede denunciar «a
quien lo ha denunciado. (A.J. 1848, pag. 301).

Finalmente debe reiterarse la idea de que para denunciar un delito
.es necesario tener capacidad procesal, exceptuando aquellos de comisién
inmediata. Lo expectativa de derechos, por seguros que sean éstos, mien-
‘tras no constituyen realidades, no dan facultad para denunciar, porque atn
mo existe ugraviado (R.J.P. 1951, pag. 342).

Art. 3° — Cuando en la sustanciacidn
de un procedimiento civil aparezcan indi-
cios razonables de la comisién de un
delito perseguible de oficio, el juez dara
conocimiento al representante del Minis-
terio Publico para que entoble la accién
penal correspondiente. En este caso, el
juez suspenderd la tramitacidn civil
siempre que juzgue que la sentencia pe-
nal puede influir en la que debe dictarse
sobre el pleito civil. El auto que suspen-
de el juicio civil es suscectible de apela-
cién en ambos efectos v de recurso de
nulidad.

Existe estrecha vinculacién entre el derecho civil v el derechn pe-
nal; asi el robo es posible porque el Cddigo Civil reconoce la propiedad
‘privada; el adulterio puede darse porque existe el mairimonic amparado
por la ley. Son dos campos distintos: el derecho civil regula las relaciones
pocificas de los ciudadanocs; el penal las no pacificas. El primero vigila
la arménica convivencia de los hombres; el sequndo castiga a guien dolo-
samente altere esa convivencia indispensable en la vida de sociedad.
Cuando se sigue un proceso civil es para devolver la armonia social al-
‘terada por el incumplimiento de una obligacién. Puede ocurrir y es fre-
cuente que ocurra que al tratar de restablecer judicialmente la armonia
entre las partes, se descubra algo mds grave que el incumplimiento del
-obligado; se vislumbra la comisién de un hecho que la ley considera de-
lito y cuyo juzgamiento puede influir en la sentencia a dictarse. En este
caso se suspende la accidén civil comunicédndose la situacién al Ministerio
Pablico para que proceda a denunciarlo ante el juez instructor.

En cuanto al concepto de indicios, ol comentar el art. 127 tratare-
mos de este punto con mds extensién, por ser el lugar que le corresponde
como medida probatoria. En esta oportunidad diremos solamente que el in-
dicio es una prueba critica natural que, apreciada en concordancia con o-
tras, puede llegar a producir certeza en el dnimo del juzgador.

El Cédigo agrega la palabra “razonables” para significar que ta-
les indicios sean de calidad y con fundamento se presuma la existencia
:del delito.

El juez civil debe proceder con suma prudencia. Es frecuente que el
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litigante de mala fe o el que va camino de perder, a fin de frustrar la ac-
«€ién, afirme la existencia de delito que destruiria por su base la pretensién
del actor. El aceptar con ligereza esta afirmacién, equivaldria a postergar
indefinidamente la resolucién de esta pretensién. A eso lleva la suspensién
del procedimiento civil mientras se esclarece el presunto hecho delictuoso
-en la via penal. El adjetivo "razonable” significa precisamente que la exis-
tencia del delito no sea mera afirmacién, sino que de las pruebas actuadas
aparezcan indicios vehementes de la comisiéon de un acaecer qus la ley
penal califica de delito.

Como condicién esencial la ley exige que este delito sea perseguible
de oficio, exceptuando asi los casos que requieren querella de parte. Se
-aplica esta disposicién porque los llamados "delitos exceptuados” carecen
de trascendencia social y el perjuicio que causan recae, principalmente, so-
‘bre la persona mas que sobre la sociedad. Ademds se dispone que ¢l juez
civil comunique el hecho al representante del Ministerio Publico, que es el
Agente Fiscal, para que a su vez, éste lo denuncie ante el juez instructor
{R.T. 1946, pag. 449, y A.J. 1938, pdg. 319). En los delitos exceptuados
no interviene el Ministerio Publico como denunciante; su propia naturaleza
exige querella de parte para iniciar el proceso.

La suspensién del procedimiento civil sélo puede decretarse cuando
el aspecto penal puede influir decisivamente en la sentencia a dictarse. Se
presentan tales situaciones, principalmente, cuando se tachan documentos
<cuya falsedad es visible a simple vista, los mismos que sirven de base pa-
ra la accidn civil.

Sélo el juez de la causa civil, puede someter los hechos que conoce
a la jurisdiccion penal (A.]. 1946, pdg. 241). La denuncia no puede ser
formulada por las partes, sino sdlo por el juez.

El Ante-Proyecto Zavala no tenia un articulo redactado en los térmi-
nos del que comentamos, pero las ideas estén contenidas en otras dispo-
siciones.

Este contacto entre las acciones civiles y penales, en las que preva-
lecen estas ultimas por su cardcter, presentan problemas interesanets. Asf
habiendo aceptado las partes debatir la nulidad y falsedad de un testamento,
es posible que, iniciada la accién civil, se denuncie la falsedad da tal instru-
mento?. La ejecutoria suprema de 24 de Mayo de 1946 (A.J. 1948, pdg.
241; ha establecido que si los mismos interesados se presentaron al juez ci-
vil, fué porque creyeron, con fundamento cierto, que el problema a debatir
era civil y no penal; que pedir pasaran los autos al instructor era un ardid
de la defensa, pues halldndose la causa en tramite, solamente cl juez civil
competia remitir la denuncia al Agente Fiscal, si encuentra en aguellos “in-
‘idcics razonables” de que habla la ley.

El documento notoriamente falso presentado en un juicio civil, cons-
tituye el "indicio razonable”. En cambio una testimonial vertida en el pro-
ceso, que a juicio de la otra parte constituye delito contra la administracién
de justicia, puede calificarse de indicio razonable y servir para postergar la
-accién civil? Ejecutorias supremas (A.]. 1843, pag. 378; R.J.P. 1950, pd4g.
197; 1954, pdg. 103) establecen que el Tribunal Correccional, al senten-
ciar, es el llamado a cdlificar la testimonial vertida en el curso del pro-
‘ceso o en la audiencia y de establecer su falsedad, —lo que constituiria de-
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litc persequible de oficio—, debe ordenar se remitan copias certificadas
suficientes para que el juez instructor de turno abra la correspondiente ins-
truccién. Estas ejecutorias estén de acuerdo con el art, 257 del C.P.P. que
dispone la detencién del testigo que se presume falso, hasta que concluya
¢l juicio oral para resolver lo conveniente en la sentencia. Una testimonial
aparentemente falsa no constituye “indicio razonable” y es insuficiente para
paralizar un procedimiento civil.

De acuerdo con su naturaleza, la ubicacién de este articulo debe es-
tar en la ley procesal civil, porque requla situaciones que sélo pueden pre-
sentarse al juez civil y en procesos de esta clase.

La suspensién que autoriza el articulo no se puede cdlificar de ex-
cepcién: es una prejudicialidad penal planetada en un juicio civil a fin de
determinar previamente la naturaleza delictuosa de un acto que puede in-
fluir en la resolucién a dictarse en la causa civil. No es excepcion, porque
la finalided de la denuncia nel es aclaratoria v no pone fin a la accién
civil, solamente la paraliza hasta el término de la accion penal. Es una dis-
posicién peculiar admitida por la ley para un proceso en el cual los interesa-
dos tienen la libre disposicién de la accién.

En materia penal no hay ni puede haber disposicién semejante, porque
en ningun caso se suspende la accién para, de oficio, deducir una cuestién
prejudicial. La Gnica excepcién que puede ser deducida de oficio es la pres-
cripcion (R.].P. 1954, pdg. 617).

La imputacién de existir una falsificacién de firmas, es insuficiente
para abrir instruccién. Es necesario que en el mismo proceso civil se escla-
rezca la falsificacion y sélo si los indicios lo justifican, el juez remitird lo ac-
tuado al instructor en uso de la facultad que le concede el art. 3°. (R.].P.
1954, p&g. 1370).

Art. 4°—Cuando conira la accién pe-
nal se promuevan cuestiones que ne-
cesiten ser resueltas previamente para
establecer si el hecho imputado tiene
cardcter de delictuoso, el juez instruc-
tor las elevard al Tribunal Correccional,
con citacién del agraviado.

El Tribunal resolverd, sin otro trdmite
que la citacién al interesado v la vista
fiscal, si debe continuar el procedimien-
to penal o no.

Es frecuente que, al investigar la comisién de un hecho delictuoso,
surjan cuestiones de cardcter extra-penal de cuya apreciacién depende es--
tablecer el cardcter delictuoso del acto incriminado.

Se objeta que conceder importancia a tales cuestiones, dédndoles tra-
mitacién separada, atenta contra la economia procesal y contra la rapidez
que debe primar en el procedimiento penal. Pero a esto se contesta: que la
accién penal debe armonizar con la justicia. Si es necesario que previamente
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se determine un hecho como requisito para la existencia del delito, silen-
ciarlo seria grave atentado. El procedimiento judicial debe ser rdpido, pero
principalmente justo. Si se da el dilema entre justicia y rapidez, debe sacri-
ficarse la rapidez y que prevalezca la justicia.

La cuestién prejudicial supone la calificacién previa en otra via, para
establecer si los hechos incriminados constituyen o no delito.

Sucede a menudo que un hecho no es considerado delito sino en tanto
se relaciona con la existencia de otro hecho anterior: asi, para que exista
delito de matrimonio ilegal, es necesario que esté vigente el vinculo matri-
monial contraido co nanterioridad; serd necesario acreditar oreviamente que
el primer matrimonio subsiste, para que el posterior constituya delito. Sur-
gen asi las llamadas cuestiones prejudiciales, denominacién debida a que
la decisién que en ellas recaiga resuelve la situacién de las que de ella
dependen.

Florian las llama “obstdculos al ejercicio de la accién penal”.

La cuestién prejudicial siempre es punto juridico cuva resolucién se
presenta como antecedente légico a la de derecho penal, objeto dol proceso.
Este autor considera que para que tales cuestiones existan deben de: a) es-
tar controvertidas; y b) estar en relacién con el delito en el sentido da de-
terminarlo en uno o en todos sus elementos constitutivos.

“Prejudicial es toda cuestién juridica cuya resolucién constituve un
presupuesto para la decisién de la controversia principalmente sometida «
juicio” (12).

Dos casos pueden presentarse:

a) que una cuestién penal se presente como prejudicial en un proceso
civil; y

b) que una cuestién de derecho privado se presente como pre;udicial
en una causa penal. Este sequndo caso es el que nos corresponde
ver.

Aunque el contenido de lo prejudicial estd requlado por rama de dere-
-cho diferente de la que rige para la controversia principal, es decir por norma
no penal, sin embargo la decisién debe corresponder al juez penal. Corrien-
temente la decisién deberia ser dictada por juez civil, pero para alcanzar
unidad de accién,se sacrifica la competencia usual de los jueces.

Manzini recuerda una féormula no totalmente exacta, pero que la re-
pite como util recurso mnemotécnico: “el juez de la accidén, es también el
juez de la excepcién”. Decimos que no es totalmente exacta porque lo pre-
judicial no es una excepcidén, pero puede aplicarse el principio por tener am-
bas andlogo contenido procesal. Luego agrega que la razén de lo anterior
reside —dice— en el principio de la esencial unidad del poder de jurisdic-
cién. Cualquiera que sea el juez v cualquiera que sea la competencia,
siempre es la misma funcién jurisdiccional la que se actia”. En las diversas
clases de competencia, no hay antagonismo, sino integracién. “La jurisdic-
cién dada en relacién al objeto principal del proceso implica la competencia
para conocer de toda cuestién juridica, homogénea o heterogénea, necesa-
ria para la decisién principal (el juez de la accién es también el juez de la
excepcién), salvo que la ley disponga expresamente en forma diferente”
(12).
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El efecto natural de la cuestion prejudicial es suspender el procedimien--
to penal, remitiendo el asunto al juez extra penal correspondiente. Lo que
persigue la ley es que la cuestién vaya a resolucion del juez que mejor co-
nozeca la rama del Derecho a la cual pertenece. El fallo que dicte el juez
de la cuestién prejudicial obliga al juez penal en el sentido de que si no
existe el antecedente, el instructor se verd obligado a declarar gue no procede
la apertura de instruccién y si ésta estuviere iniciada, al Tribunal compete-
resolver en dicho sentido, cortando el procedimiento. (A.J. 1906, pag. 122,
1907, pdg. 157, 1808 pdg. 332, 1930 pdg. 123 y 1943 pag. 7: R.J.P. 1837,
pags. 154 y 2212).

La mayoria de las legislaciones reconocen estas cuestiones y las re-
glamentan. Sélo volviendo espaldas a la realidad, puede negarse su existen-
cia. En el anterior Cédigo no se reconocian pero se aceptaban ciertas cues-
tiones que anulaban la accién penal con mayor amplitud. Por esta razén
la Exposicién de Motivos creyd conveniente “legalizar esa situacién, encau-
sdndola dentro de las disposiciones” y establecié el articulo que comen-
tamos.

Se discute acerca de la jurisdiccidén que debe sustanciar las cuestio-
nes prejudiciales. Se ha dicho que el juez que conoce el delito debe re-
solver las incidencias relacionadas con el hecho: es quien estd en mejor si-
tuacién para apreciarlas, evitandose suspensiones en el procedimiento y lo-
grando que la sentencia contemple todos los aspectos del hecho. Se obieta
esta tendencia diciendo que el juez instructor carece de competencia para
resolver asuntos no penales y su fallo no puede obligar a terceros no com-
prendidos en la instruccidn; ademds resolviéndose este punto en la instruc-
cién, mds tarde podrd estar en contradiccién con un fallo civil sobre el
mismo asunto.

Nuestra ley establece en este articulo que es el Tribunal Correccio-
nal, instancia Gnica en materia penal, quien califica la cuestidén propuesta y
si la declara fundada, ordenard suspender el procedimiento. En el mismo
sentido se ha pronunciado la Corte Suprema al establecer que “La resolu-
cién de cuestiones prejudiciales y de las excepciones corresponde, en todo
caso, al Tribunal Correccional. Existiendo instancia Unica v careciendo el
juez de judicium, es el Tribunal quien debe resolver estas incidencias”. (R.
J.P. 1948, pdg. 68).

El principio general de que la accidén penal puesia en marcha sélo
puede terminar con la sentencia; tiene excepciones, una de las cuales es
Ia institucidn de las cuestiones previas. on aquellas que, afectando el fondo
mismo del punto en que incide la accién penal, deben ser resueltas previa-
mente para determinar el cardcter delictuoso del acto sujeto a incriminacién.
Doctrinariamente estas cuestiones son previas a la accién penal, es decir,
que ésta se paraliza mientras aquellas acttan.

Es necesario distinguir las cuestiones prejudiciales, de las excepcio-
nes y de las cuestiones previas.

La cuestién prejudicial tiene como finalidad suspender el procedi-
mi=nto y se relaciona con un elemento previo al delito, un antecedente del
delito.

La cuestién previa se dirige a extinguir la accidén penal y otafie a un
eiemento fundamental del delito mismo; si no existe, no hay delito.
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La excepcién puede o no extinguir la accidn; se refiere a un elemento
procesol, no afecta a los elementos constitutivos del mismo, sino a los pra-
cesaies.

La cuestidon prejudicial surge cuando para proceder al enjuiciamien-
to, es necesario establecer previamente la existencia de un hecho anterior
al delito, y sdlo si se llega a conclusion afirmativa, procede la accién penal.
(R.J.P. 1955, pag. 2125). Como ejemplo de las cuestiones prejudiciales,
existen ejecutorias supremas referentes a la necesidad de establecer pre-
viamente la existencia del matrimonio antes de abrir instruccién vor delito
de matrimonio ilegal (A.J. 1841, pdg. 28; 1945, pag. 343; R.J.P. 1946, pdqg,
208 y 1950, pdg. 624); de acreditar el estado civil de la persona en la ins-
truccidén en que se investiga la alteracién del estado. (.]. 1943, pag. 7); de que
exista resolucién declarando el divorcio por causal de adulterio para que
proceda abrir instruccién por este delito (A.J. 1942, pag. 303 y 1941, pdg.
28); de que se acredite la propiedad en la via civil para que exista usurpa-
cién (A.J. 1943, p&g. 10); y de conseguir previamente en la via civil la nu-
lidad del documento para que proceda la accién penal por falsificacion..
(A.J. 1947, pbg. 363, y exp. 162-1961 de 7 de octubre de 1961).

La excepcién es el medio de delensa mediante el cual el inculpade
pretende excluir la accién criminal incoada. No es la simple negaciéon del he--
cho dfirmado como cierto por el denunciante, sino es al contraposicién de
un hecho impeditivo o extinto que excluya los efectos juridicos de la ac-
cién, la que no seria justiciable ante ningin fuero. Es derecho de defensa
otorgado al inculpado y dirigido a anular la accién.

Las cuestiones previas son meros incidentes del asunto principal; no
tienen existencia independiente ni requieren procedimienta especial. Puede.
decirsa que van anexas a la investigacion del delito y son resueltas por el
mism ofuero que conoce del hecho. Pero tienen como resultado que, de de-
clararse fundadas, dejan al inculpado exento de pena. Ejemplo de cuestion
previa es acreditar el protesto notarial por falta de pago de un cheque o la.
respectiva constancia del banco sobre la carencia de fondos, antes de abrir
instruccién por delito de estafa.

Nuesrto Cddigo es parco al tratar de estos puntos, quizds por estimar
que tiene mds cardcter doctrinario que practico; existen pocas disposiciones
referentes a su tramitacion, resolucion y clasificacién. No hay pauta que
regule esta materia, de suyo complicada y dificil. Deja al criterio de los
jueces la calificacién de estas cuestiones, la personeria de quienes la pueden
interponer, la opertunidad y aun la misma tramitacién. Ha omitido conceder
al juez la facultad de rechazar las cuestiones manifiestamente maliciosas y
como forzosamente tienen que ser resueltas por el Tribunal, en realidad son:
articulaciones, que a pesar de tramitarse en cuaderno aparte, siempre di-
latan el proceso penal y favorecen la prescripcidén de la accién, con grave
desmedro de la justicia. Si los jueces tienen potestad para rechazar denun-
cias v negarse a cabrir instruccién, con mayor razén debieran estar facul-
tados para rechazar de plano aquellas cuestiones que a simple vista son
infundadas. El auto que dictaran estaria sujeto a la aprobacién del Superior-
Tribunal.

Por sus caracteristicas las cuestiones previas estdn intimamente vincu-
ladas a las prejudiciales y muchos tratadistas sostienen que ambas insti--
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tuciones pertenecen a la misma categoria, diferenciandose en la finalidad y
por sus efectos, pues mientras unas remiten el juzgamiento a fuero distinto,
las ctras son resueiltas en la misma via.

En cuanto a la tramitacién: la excepcién se tramita en cuaderno
aparte v de declararse fundada se extingue la accién y consecuentemente se
termina el procedimiento.

La cusetién prejudicial también se sustancia en cuaderno aparte, se
resuelve en la misma via penal pero, de declararse fundada, soiamente sus-
pende el procedimiento.

La cuestién previa es inseparable del hecho delictuoso, no requiere
tramitacién separada y es resuelta por el juez instructor y al declararse fun-
dada extingue el procedimiento.

También existe diferencia sustancial en los alcances de la resolucidn:
la que recaiga en la excepcidn tiene resultado general, impide que se rea-
bra la instruccion por el hecho incoado y produce cosa juzgada; la que re-
caiga en la prejudicial también tiene efectos generales, pero suspende el
procedimiento penal mientras se establece el caracter delictuoso v, en conse-
cuencia, puede reiniciarse el proceso penal. Finalmente, la que recaiga en
la previa estd limitada a los fines penales del proceso.

Establecidos los linderos de la cuestiéon prejudicial, de las excepcio-
nes y de las previas, es del caso formular algunas interrogantes:

Es posible plantzar conjuntamente una excercién y una cuestién pre-
judicial? No. Tienen origen dsitinto vy dan lugar a consecuencias diversas.
”"No puede deducirse acumulativamente, cuestion prejudicial v excencién de
naturaleza de juicio, porque ambos son obstdculos procesales implicantes”.
(R.P.]J. 1962 p. 1034). La cuestién tiende a establecer la inexistencia del
hecho por ausencia de un requisito que lo convierte en delictuoso; la ex-
cepcidén pretende establecer que el hecho exista, pero que procesalmente
no es sancionable. Si bien es cierto que no se deben ejercitar estos medios
de defensa al mismo tiempo, pues no pueden ser declaradas ambas tun-
dadas, en cambio al Tribunal debe tramitarlas y resolverlas (A.J. 1949 p.
251; 1957 p. 1393 y R.J.P. 192 pdg. 2732).

La tramitacién -——dado el caréeter publico de la accién— es obligatoria
para el Tribunal (A.]. 1949, pdg. 257). Més ain, sise promueven una ex-
cepcién y una cuestidén y el Tribunal resuelve sélo la excepcién, que era
de prescripcién, es nulo ese auto (R.J.P. 1952 pag. 2732).

La irresponsabilidad puede plantearse como excepcién y/o cuestién
prejudicial? Formulamos esta pregunta porque es frecuentisimo que incul-
pados y defensores la planteen para cortar la accién penal. En toda denun-
cia criminal se imputa a determinada persona la comisién de un delito; la
instruccién tiene por objeto comprobar la veracidad o falsedad del cargo.
‘Entonces la finalidad del proceso es establecer si existe o no responsabilidad
en los denunciados. Es decir la irresponsabilidad no cabe resolverla en via
incidental, sino como cuestién de fondo en la sentencia, por ser el objeto de
la accidn penal. Es la doctrina sentada en las ejecutorias supremas insertas
en la R.J.P. (1953, pag. 197) v en los A.]. (1946, pdg. 182), que establecen
que no puede prosperar como cuestién previa, la excepcién de improceden-
cia de la accidn, basada en que los hechos son falsos, puesto que eso es
materia de la instruccidén. El fundamento de la incidencia no estaba cons-
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tituido por la negacién del cardcter delictuoso de los hechos denunciados,
sino en la afirmacion de su no ejecucién. No hay, pues, cuestién prejudicial
ni excepcién que requiera resolucién anticipada; se trata de establecer la
responsabilidad o irresponsabilidad del inculpado, lo que constituye uno de
los fines del proceso penal.

Las mismas razones valen para dafirmar que la alegacién de la inexis-
tencia de delito no es excepcién (R.]J.P. 1953, pag. 341). Es la finalidad de
la instruccién que no puede ser resuelta como incidente sino con el proceso.

Quienes pueden formular excepciones y cuestiones prejudiciales?
iendo la excepcion y la cuestién prejudicial medios de defensa que la ley
brinda «al inculpado, sélo pueden ser esgrimidos por éste o vor sus legitimos
personeros; por esta razén el Ministerio Publico no puede promoverlos (R.
J.P. 1850, odg. 84). Una ejecutoria suprema establece que los defensores
no pueden interponer excepciones, pues su labor se reduce a los actos de
mera defensa. Otras ejecutorias han resuelto que quien no ha sido com-
prendido como encausado no puede deducir excepciones, (A.J. 1951, pag. 193
y R. de los T. 1942, pag. 95; R.J.P. 1959, pag. 12633).

En qué momento procede deducir excepciones y cuestiones prejudicia-
les? Como todo acto procesal, estos medios dé¢ defensa que la ley concede
al inculpado, estdn sujetos a términos y para plantearlos con éxito, deben
interponerse en su oportunidad. La ley no contiene ninguna disposicién al
respecto pero la jurisprudencia suprema, de manera uniforme ha estableci-
do gue las cuestiones prejudiciales solamente pueden plantarse durante el
periodo investigatorio: asi se ha resuelto que antes de rendir la instructi-
va el inculpado no puede deducirlas, porque ignora el contenido de la de-
nuncia. (R.].P. Noviembre 1951, p&g. 1335 y 1859, pag. 198). Al rendir
su insiructiva, el inculpado puede deducir las excepciones y cuestiones que ..
le favorezcan. (A.]. 1945, pdg. 271); que declarada la procedencia del jui-
cio oral, son inadmisibles las articulaciones que promueva el acusado y ain
el mismo Fiscal. (A.]. 1941, pdg. 109; R.T. 1941 pags. 117 y 206; R.J.P.
Enero 1950, p&g. 84 y 1959, pdg. 1390). Las excepciones y cuestiones que
se promuevan en el juicio oral se considerar;n argumentos de defensa que se
apreciordn por el Tribunal.

Las excepciones y cuestiones prejudiciales sélo pueden deducirse des-
de el momento en que el inculpado rinde su instructiva hasta que el Tribu-
nal declara la procedencia del juicio oral.— Antes son prematuras; después
son argumentos de defensa a considerarse en la sentencia. Debe entenderse
que pueden deducirse tanto durante el término ordinario de los 6 meses, como
en el ampliatorio, si lo hubiere. (R.J.P. 1947, pag. 490).

Es muy frecuente que, al iniciarse la audiencia, la defensa deduzca ex-
cepciones ampardndose en lo dispuesto en el art. 271. En su oportunidad
veremos el alcance que tiene esta disposicién legal. Adelantando opinién
diremos que el término "cuestiones incidentales que surjan en las audiencias”
no puede referirse a excepciones y cuestiones prejudiciales. Estas se funda-
mentan en hechos y circunstancias que existian antes de iniciarse el pro-
ceso pendal y no constituyen cosa nueva al acto oral. Legalmente existe el
delito, que es objeto de la instrucciéon y debe ser materia de la sentencia.
(A.7.1946, p4g. 182) El caso de la prescripcién es distinto y lo veremos al
comentar dicho arte 271.
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Bhora nos preguntamos: quienes estan procesalmente aptos parc
interponer estas cuestiones? Se ha discutido mucho sobre la capacidad
procesal del juez o del Tribunal Correccional para hacerlas valer de oficio.
Se sostiene que, en virtud del principio de la economia procesal, es convenien-
te concederles esta facultad, evitdndose asi posibles nulidades. Pero ello se-
ria desfigurar la institucién del juez de instruccion, pues al otorgarle tales
facultades se excederia de sus funciones propias. Es uniforme la jurispru-
dencia nacional en el sentido que solamente a las partes procesales corres-
ponde deducir estas articulaciones.

Puede el denunciado, antes de comparecer ante el juez y para evi-
tarse las complicaciones derivadas del proceso, presentarse por escrito y
deducir las cuestiones y excepciones que le favorecen? Indudablemente que
aunque el estar procesado no sea deshonor y no significa culpabilidad, sin
embargo trae complicaciones y dificultades. Aunque la ley no lo diga, la Corte
uprema ha establecido que mientras el inculpado no rinda su instructiva, no
puede deducir ninguna articulacién que le favorezca, porque ignora los:
términos de la denuncia. (A.J. 1951, p&g. 197 y R.J.P. 1948, pdg. 401).

A pesar de lo anterior, no debe olvidarse que el emplazamiento con-
tiene el motivo d= la denuncia y la indicacién de la persona que la plantea,
de manera que el denunciado sabe porqué se le cita y al comparecer ante
1 juez va preparado para defenderse de los cargos que se le imputan.

En cuanto a la forma de su tramitacidn, varias ejecutorias han estable-
cido (R.]J.P. 1949, pdg. 410; El Peruano 6 Setiembre 1944) que conforme lo
dispone el art. 90, debe formarse cuaderno con copias completas, sin pedit
la instruccién, evitdndose asi las paralizaciones del proceso. Es tan termi-
nante este mandato que otra resolucién (R.J.P. 1950, pdg. 338) ha establecido
que es nulo el auto que resuelve la excepcién, si previamente no se ha for-
mado el cuaderno con las copias pertinentes. No es legal pedir los autos
principales (R.J.P. 1948, pdg. 340). Es diligencia esencial en estos inciden-
tes citar al interesado y su omisién acarrea la nulidad de la resolucién. (R.
J.P. 1951, pdg. 1450 y Revista Juridica 1956, pag. 135; Revista Derecho Pe-
nal 1956, p&g. 14). Igualmente es tramite obligado la vista fiscal.

Procede interponer una cuestion prejudicial respecto de una prueba o
como consecuencia directa de la misma? No. La redaccién es clara v una
ejecutoria suprema (R.J.P. 1953, pag. 1380) ha establecido que siendo el juez
el director de la instruccién, a él compete ordenar las pruebas y contra ellas
ni como consecuencia de las mismas, es procedente deducir articulaciones. La
unica forma de distruir procesalmente una prueba es mediante la tacha.

La cuestién declarada fundada en una instruccién: ampara a otras cu-
yo origen es la misma actividad del procesado? No. Cada instruccién es in-
dependiente. Aunque todas provengan de la conducta desarrollada por el
actor, sin embargo el lograr que se declare fundada una excepcién o cues-
tién, no beneficia a los demds; en cada instruccidén deberd deducirse la mis-
ma excepcién o cuestién y sélo entonces lo que se resuelva obliga. R.J.P.
1950, pdg. 462). Lo anterior no rige en el caso de acumulacién de procesos.

En cuanto al recurso de nulidad, recordemos que el inc. 7° del art.
298 lo concede expresamente contra los autos que "resuelvan las excepcio-
nes y cuestiones prejudiciales’” bien sea que hayan sido declarados funda-
dos o infundados. Distinta situacién se presenta en el Habeas Corpus, caso
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en el cual el recurso de nulidad sdlo procede cuando el recurso ha sido de-
clarado infundado por el Tribunal Correccional.

Ahora preguntamos: si la excepcién o cuestién ha sido desestimadag,
el Minizsterio Publico puede interponer recurso de nulidad? Aunque el texte
legal es amplio, sin embargo creemos que al declarar infundada la excep-
cién, el Tribunal coincide con el planteamiento del representante de la so-
ciedad y la resolucién favorece su punto de vista. En ese caso el Fiscal no
puede impugnar esta resolucién. La tinica excepcién se presenta con la pres-
cripcién que puede ser deducida y declarada de oficio, caso en el cual si
procede el recurzo si fuere el Fiscal quien la hubiera interpuesto. Tal es el
sentido en que debe entenderse la ejecutoria suprema inserta en la R.J.P.
afio de 1962, pdg. 486.

Art. 5° —Contra la accién penal pueden
promoverse las excepciones de persone-
ria, naturaleza de juicio, cosa juzgada,
amnistia y prescripciéon. Si se declara
fundada alguna de ellas, se anula la ins-
truccién que se estd llevando a cabo.

Comentando este punto, el Profesor Alcald—Zamora cree que debe for-
marse “un titulo o seccién a denominarse “De la conclusién del proceso pe-
nal sin juicio oral”, que estaria integrado por los arts. 5, 77, 191 y 221.

Existiendo vinculacién estrecha entre cuestiones prejudiciales y ex-
cepciones, conforme lo acabamos de ver, recomendamos la lectura del co-
mentario anterior, pues aunque muchas ideas y citas se repiten, siempre
integrara lo referente a este punto.

El campo de las excepciones es exclusivamente procesal v abarca
tanto el procedimiento civil como el penal, con las diferencias propias de
cada accién.

Hemos dicho que las excepciones son los medios de defensa que la
ley concede a los inculpados con el fin de excluir la accién penal contra
ellos incoada. Chicvenda la Hama “contra-derecho” frente a la accién y
Couture las califica de “un verdadero derecho de impugnacién”. (12). No con-
sizte en la simple negacién del hecho aducido como delito, sino en la con-
traposicién de un hecho impeditivo o extintivo que excluya los efectos juri-
dices de la accién penal.

Discrepando de este criterio, Manzini diferencia entre defensa en sen-
tido estricto y excepcién. Por defensa entiende "las simples negaciones o
las deducciones circunstanciales que tienden a excluir la existencia del he-
cho o la ejecucién de €l o el concurso de él por parte del imputado, y toda
otra deduccién capaz de excluir o de atenuar la imputabilidad o la respon-
sabilidad por razones del hecho” (12). En medio, en las excepciones, el
interesado hace valer un derecho propio con miras a desconocer la preten-
sién punitiva o para demostrar que la accién penal es improseguible o sa-
cando a relucir vicios procesales, aplaza o enerva la accién interpuesta.

Respetando la opinién del ilustre maestro italiono creemos gue no se
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da tan clara distancia entre defensa y excepcion; estas ultimas emergen
cuando hay instruccién abierta y aunque se diga que son derechos propios,
en realidad ellos sélo operan contra una acciéon penal ya deducida y con
el fin exclusivo de destruirla o aplazarla. Ademds, si se deducen ante el Tri-
bunal, se consideran meros argumentos de defensa y se resuelven conjun-
tamente con lo principal. Alli se da la perfecta identidad entre una y otra.

La clasificacién més frecuente en Derecho, es la que distingue las
excepciones en dilatorias y perentorias. Esta distincién proviene de conside-
rar su finalidad procesal: segun tiendan a postergar la iniciacion de la ac-
cién o provocando una defensa del fondo del asunto que mate la accién
o mediante una cuestién incidental se procura la liquidacién del juicio.

Se llaman excepciones dilatorias aquellas que suspenden o enervan
la accién penal, impidiendo temporalmente la decisidn judicial. Es decir, di-
latan la accién postergéndola para mas tarde. Por medio de estas excep-
ciones se niega o contradice un elemento de tal naturaleza que si prospera
la accién perderia su eficacia actual, pero mds tarde puede volver a repro-
ducirse con posibilidades de éxito. Como dice Guasp, la excepcién dilatoria
hiere la accién pero no la mata. Se refieren a la persona del juez o del de-
mandonte, al negocio o materia de la demanda, o al modo de pedir ésta
por estimarla defectuosa. No va contra el derecho mismo, sino al modo de
ejercerlo. Se justifican porque tienen como finalidad velar por la economia
procesal evitindose procesos nulos por inobservancia de las reglas del
procedimiento.

Per su nombre de dilatorias puede creerse que su fin es dilatar los
juicios v en realidad es el empleo que los abogados inescrupuloses hacen
de las mismas; pero esto puede ser una consecuencida, nunca constituye su
verdadero contenido. La excepcién dilatoria es el medio de dilucidar una
cuestion que tiene cardcter previo, que no va al fondo del asunto, pero que
compromete la eficacia y validez de todo el proceso. Por esa razén s» plan-
tean antes de contestarse la demanda y requieren resolucién previa favo-
rable al actor para que éste pueda iniciar la accién vdlidamente.

El art. 312 del Cédigo de Procedimientos Civiles, sefiala taxativamen-
te cudles son las unicas excepciones admitidas en un proceso civil con
el cardcter de dilatorias. Ellas son: incompetencia; pleito pendiente; falta
de personeria; inoficiosidad de la demanda; naturaleza de juicio; transac-
cién y cosa juzgada.

Las excepciones perentorias no constituyen defensa del proceso sino
del derecho mismo. No tienden a depurar el procedimiento de elementos
ajenos al mismo ni procuran la economia procesal como las anteriores, sino
que constituyen la defensa de fondo sobre el derecho cuestionado.

Su nombre deriva del verbo "perimere”, que significa destruir, extin-
guir y su finalidad es acabar con la pretensién del actor, terminando defi-
nitivamente con el pleito. Es una resistencia a la accién basada en elemen-
tos de derecho procesal o sustantivo; y de triunfar, determina su ineficacia
posterior absoluta. Segun Guasp, esta pretensién va directamente contra
el derecho esgrimido en la accién; y lo destruye por completo.

A diferencia de las dilatorias, su enumeracién no es taxativa; por
lo general no aparecen enunciadas en los cédigos y toman el nombre de
los hechos extincivos de las obligaciones, es decir, son tantas las excepcio-
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nes perentorias cuantas son las causas por las cuales se extinguen las obli-
gaciones y las acciones. Nuestro C.P.C. no las enumera.

En cuanto a su tramitacién, también, a diferencia de las anteriores,
pueden interponerse en cualquier estado de la causa y se resuelven en la
sentencia. No suspenden al procedimiento investigatorio ni impiden que
éste continle por sus cauces normales, pero si suspenden la expedicién de
la sentencia. Mientras la excepcién no sea resuelta definitivamente, no es
procesal realizar la audiencia ni expedir fallo.

Algunos autores como Couture, reconocen una tercera clase de ex-
cepciones: las mixtas. Son aquellas que, teniendo cardcter previo, sin em-
bargo plantean una cuestién de fondo que de ser amparada, mata la ac-
cién. Se dice que las mixtas tienen la forma de las dilatorias y el conteni-
do de las perentorias. Se cita como ejemplo la cosa juzgada vy la transac-
cién. Como hemos visto, nuestra ley procesal civil no reconoce esta clase
de excepciones, involucrédndolas dentro de las dilatorias.

Tal es la teoria de las excepciones en el campo procesal, especial-
mente en el civil. Nuestro C.P.P., reconoce cinco excepciones deducidas
contra la accién penal. Ellas son: personeria, cosa juzgada, naturaleza de
juicio, amnistia y prescripcién. Solamente se admiten las excepciones enu-
meradas en este articulo y una ejecutoria suprema (R.J.P. 1949, pag. 571) de-
clara que "es infundada la excepcién de improcedencia de la accién pe-
nal que no esté contemplada en el C.P.P.”,

Se critica esta limitacién considerando que de esa manera se desco-
noce el derecho de defensa, sagrado e irrestricto, se ataca los derechos del
acusado que son irrenunciables y se constrifie el procedimiento penal. Esta
critica tiene cierto fundamento, pero es conveniente que el encausado co-
nozca los medios de defensa que la ley le franquea, de los cuales puede
hacer uso para destruir la acusacién que se le formula. Ademdas, la no
limitacién de las excepciones traeria como consecuencia la proliferacién
de éstas y los abogados escrupulosos serian incansables deduciendo ex-
cepciones de toda clase, con sdélo cambiarle nombre, aunque no el conteni-
do. En aras de la correcta y oportuna sancién penal, es necesario que el
Cédigo declare previamente cudles son las excepciones que pueden usarse
por el inculpado como medios de defensa.

Pero, indudablemente, esta enumeracién es incompleta. Se ha omi-
tido considerar la excepcién de naturaleza de la accidn, distinta de la de
juicio, por lo que generalmente se plantea con este nombre para salvar
el vacio de la ley: otras veces se deduce como cuestién pre-judicial. Si el
Cddigo establece los casos en que el hecho delictuoso requiere denuncia
de parte agraviada, es necesaria la determinacién de la competencia vy la
excepciéon consiguiente cuando la denuncia se presenta ante juez incompe-
fente o por quien no tiene capacidad para formularla. Otro vacio aparece
cuando el art. 27 califica de excepcién —nombre que verdaderamente le
corresponde— a la contienda o declinatoria de jurisdiccién, la que sin em-
bargo no aparece enumerada en este articulo. Una ejecutoria suprema lo
reconoce expresamente. (A.J. 1845, pag. 320).

Salvo la de prescripcidn, las demds excepciones deben ser deduci-
das por la parte interesada. También ha merecido criticas esta disposicién
por considerar que, siendo el procedimiento penal de orden publico, el juez
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es el llamado a subsanar las deficiencias procesales que presenta la defen-
sa del encausado, y asi como ordena la actuaciéon de pruebas que pueden
constituir descargo para el imputado, también deberia estar autorizado para
plantear excepciones que beneficien al reo. Tendria dos consecuencias im-
portantes: evitaria la actuacién de un proceso inutil e impediria que conti-
nuara la detencién —o por lo menos las molestias inherentes a estar pro-
cesado— de quien no resulta responsable de delito. Ademds, conforme a
nuestra ley procesal penal, el encausado —salvo que sea menor de edad
o analfabeto— puede renunciar a la asistencia de letrado, en cuyo caso
no estd en aptitud de deducir excepciones que le pueden favorecer vor ig-
norancia de la materia. Como solamente en la audiencia es obligatoria la pre-
sencia de defensor, puede darse el caso de que llegue a esta ultima etapa
del proceso después de haber sufrido detencién y molestias, quien sélo es
culpable de un ilicito civil pero no de delito, o ni siquiera de lo primero.

En cuanto a la tramitacién, el Cédigo en el art. 90 establece que se
sustanciardn en cuaderno aparte con las copias de las piezas pertinentes,
se elevardn al Tribunal y éste, previa vista Fiscal y citacién al interesado,
resolverd; y contra esta resolucién puede interponerse recurso de nulidad.
Las ejecutorias citadas en el articulo anterior, también se refieren a excep-
ciones y, por consiguiente, valen para este comentario.

La excepcién de prescripcidn es la unica que puede ser deducida de
oficio en cualquier estado del juicio, ain en audiencia v de declararse fun-
dada, impide que se dicte sentencia, limitdndose a la expedicién de un auto.
En este punto existe cierta incongruencia: si conforme al art. 77 el juez
instructor puede denegar la apertura de instruccién cuando considera que
la accién ha prescrito, no se concibe que cuando esté en trdmite la instruc-
cién y se produce la prescripcién, el juez carezca de la facultad que tenia
el dia de la apertura del proceso y con mayor razdén deberia tener cuando
estd conociendo de la denuncia y sabe si ésta ha prescrito o né.

El Cédigo ordena que al Tribunal Correccional compete la resolucién
de las excepciones y cuestiones que surjan dentro del proceso. Esta dispo-
sicién constituye una inexplicable limitacién a los poderes del juez que,
por lo demds, son amplios como director de la instruccién. En el curso del
proceso, el Instructor puede dictar resoluciones que afectan a la instruccién
misma, a la persona y bienes del inculpado, a un tercero civilmente respon-
sable; puede ordenar inscribir una partida de defuncidén en los Registros de
Estado Civil, dando término a la personalidad. puede conceder o negar la
personeria del agraviado para constituirse como parte civil, ordenar el in-
ternamiento del encausado en un asilo de insanos, o también mandar trabar
embargo en bienes determinados, etc. Estas resoluciones tienen efectos im-
portantes v no requieren consulta al Superior, pudiendo quedar consentidas.
Ademds -—conforme al art. 77—, le corresponde la calificacién del delito
vy segun ello abrir o no instruccién.

Si el juez instructor tiene potestad suficiente vara dictar estas reso-
luciones, que en determinado momento pueden tener trascendencia, es inex-
plicable que carezca de la facultad de resolver excepciones v cuestiones
que puedan llegar a la Corte Suprema, lo que no ocurre con los autos re-
lativos a la libertad o al embargo que forzosamente concluyen en el Tribu-
nal Correccional.
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En qué momento procesal se deducen excepciones? El Cdédigo omite
sefialar punto tan importante, lo que permite la proliferacién de excepciones
<on grave desmedro de la justicia. Por la redaccién se infiere que es du-
rante el periodo investigatorio, pues finaliza diciendo ‘se anulard la in-
vesgitacion que se estd llevando a cabo™. Repetidas v uniformes ejecutorias
supremas establecen que sélo puede deducirse excepciones durante la ins-
truccién y en el plazo ampliatorio, si lo hubiere. Mientras el Tribunal no
dicta el auto que declara la procedencia del juicio oral —como es costum-
bre— o simplemente sefiala dia y hora para la qudiencia —como lo ordena
la ley— es oportuno deducir excepciones, pero dictado este auto, queda
clausurado el periodo investigatorio y ya no es procedente plantearlas, salvo
aquellas que surjan durante el juicio oral como la prescripcion. (R.J.P.
1947, pdg. 490; id. 1945, pdg. 239; id. 1948, vdg. 573; id. 1951, pag. 1451;
A.J. 1945, pags. 62 y 155).

Antes de rendir su instructiva el encausado tampoco puede interpo-
ner excepciones, porque oficialmente ignora los términos de la denuncia. (R.
J.P. 1951, pg. 1335 y 1959, pag. 198).

Si en la audiencia se interpusiera excepciones —lo que es muy fre-
cuente— se considerardn como argumentos de la defensa y serdn eprecia-
das como tales en la sentencia. Ya no es la oportunidad para deducirlas,
porque el delito ha quedado comprobado y unicamente falta la decisién
judicial. Es inoperante considercr excepciones que tienen como finalidad
evitar el fallo. Como dicen las ejecutorias “seria desnaturalizar el procedi-
miento” (A.J. 1941, p4g. 1094 R.]J.P. 1946, vdg. 183). Iniciada la audiencia
sélo termina por sentencia o por aquto que declara fundada la prescripcién,
pero nunca puede suspenderse el acto oral para tramitar “una alegacién de
irresponsabilidad con el nombre de excepcién”. (A.]. 1947, pag. 416).

En los delitos exceptuados, la oportunidad para deducir excepciones
es el comparendo y se resolverdn en la sentencia (R.J.P. 1945, pag. 365 y
Exp. 713/58 Nov. 1958).

Comentando este articulo el profesor Alcala—Zamora (14) considera
‘necesario establecer una disposicién que ordene la notificacion a los intere-
sados haciéndoles saber que la oportunidad para interponer excepciones se
encontraba abierta, la que duraba mientras el proceso penal se encontrara en
estade de investigacién.

Quién puede deducir excepciones? Solamente quien es parte en el
‘proceso como encausado. El defensor no puede plantear excepciones porque
ello escapa a sus atribuciones. (A.J. 1940, pag. 243). El Tribunal Supremo,
en ausencia de declaracién expresa de la ley y considerando que la insti-
tucién de la excepcidn tiene como finalidad la defensa de quien esta acusado
de delito, la concede tnica v exclusivamente al procesado v a sus legitimos
personeros (R. de los T. 1942, pag. 95).

Finalmente queda una situacidén: si la resolucién planteada, se encuen-
tra pendiente de revisién ante la Corte Suprema, puede el Tribunal Correc-
cional realizar la audiencia, si éste fuere el estado del proceso? No. La Cor-
te Suprema ha establecido (R.J.P. 1948, pdg., 398) que como la resolucidén
que expida en la excepcién o cuestidén prejudicial, puede afectar al proceso
entero, mientras ésta no quede definitivamente rsuelta, es prematuro reali-
-zar la audiencia; es decir, debe esperarse la r2snlucidén de la excepcién antes
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de realizar la audiencia con la cual se daria fin al proceso penal.

Examinemos ahora separadamente, las excepciones que contemplar
nuestro Cddigo:

Personeria.— Desvidndose del significado histérico-juridico de ‘‘per-
soneria”, esta excepcién tiene como finalidad la legitimacién procesal de
las partes en el proceso.

Pueden darse tres situaciones que la justifiquen: del acusador privado
no siendo agraviade ni representante legal y caso de accién popular; del
Ministerio Publico cuando se trate de delitos de accion privada; v de la
parte civil cuando no acredita su condicién de tal.

En el procedimiento civil, esta excepcién se opone a aquel que in-
terviene en juicio a nombre de ofro, sin poder bastante. Dos ejecutorias su-
premas (A.]. 1946, pdg. 281) establecen que el art. 314 del C.P.C., es el
que rige los requisitos a exigirse para que prospere la excepcién de falta de
personeria en la via penal.

En los casos en que el hecho delictuoso puede ser denunciado por
persona que no sea precisamente el agraviado v la instruccién se siga de
oficio, esta excepcién no paraliza la accién penal, pero si neutraliza o quien
sin tener personeria como parte civil, pretende intervenir en el proceso.

Puede deducirse cuando el denunciante proceda a nombre de determi-
nada entidad en calidad de gerente, apoderado, etc. Se tramitard en incidente
aparte y durante la prueba deberd acreditar legalmente que tiene poder
suficiente para representarla en el proceso penal y eventualmente, constituir-
se en parte civil.

De declararse fundada la excepcién, se anulard la instruccién? Cree-
mos que no. Se anulard en lo relativo a considerar como agraviada a lo
entidad en cuyo nombre se hizo la demanda, pero la instruccién sequird sw
curso por ser el procedimiento de oficio si ésta fuera su naturaleza. La di-
ferencia radica en que se investiga un hecho delictuoso sin parte civil. Por
consiguiente, el denunciante no puede hacer valer los recursos cue la ley
franquea a la parte civivl. Hay entidad que ha sufride agravio en su patri-
monio econémico pero no estd determinada la personeria de quien la repre-
senta, quedando ésta encomendada al Ministerio Publico. La reparacién ci-
vil se mandard pagar a quien acredite representar legalmente al agraviado.

Naturaleza de juicio.— Segiin el art. 316 del C.P.C., esta excepcién
puede ser deducida “cuando se de a la demanda una sustanciacién distin-
ta de la que le corresponde”. Aplicando este criterio procesal civil al cam-
po penal, serd procedente cuando a la denuncia criminal se le de tramitc-
cién distinta de la que por su naturaleza le corresponda: v.gr., cuando a
una accién privada, que requiere querella de parte, se le de tramitacién
de instruccién como si fuera hecho perseguible de oficio, o haciendo interve-
nir al Ministerio Pdblico tratdndose de accién que requiere pedido de parte.
Esta accién siempre se refiere al elemento procesal del delito.

Sin embargo se ha desvirtuado este concepto. Se emplea cuando se
quiere destruir una accién penal, aduciendo que es asunto civil. Es muy
frecuente en los delitos patrimoniales, dada la estrecha vinculacién que en el
campo econdmico existe entre lo civil y lo penal; a veces no estdn delimitados
ambos campos y tiene que establecerse cual es el que prevalece, es de-
cir, si hay delito o si la ilicitud es simplemente civil.
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Ha sido y es muy comun deducir esta excepcién para enervar la ac-
cién penal, cuando se afirma que el hecho denunciado como delito es asun-
to civil y no penal. Existen innumerables ejecutorias que resuelven estos ca-
sos, muchas de ellas amparando la excepcién. Proviene esta interpretacién
de uan ejecutoria suprema de 1928 (A.J. 1928, pdg. 137) que establece que:
“la excepcién sobre naturaleza de juicio no puede referirse al caso tinico de
haberse dado a la accién penal una sustanciacién distinta de la que le co-
rresponde, sino mdés bien, a que los hechos denunciados deben ser objeto
de una cdlificacion previa en la via civil; pues sdlo a esa condicién su sub-
sistencia podria excluir el delito, lo que significa que esta excepcién importa
una verdadera cuestién prejudicial”. Esta ejecutoria dié una amplitud equi-
vocada al conceplo procesal de naturaleza de juicio, confundiéndola con
la cuestidn prejudicial o con la excepcién de naturaleza de accién que no ad-
mite la ley.

Como yo hemos visto, son conceptos distintos la excepcién y la cues-
tidn, pero como nuestro Cédigo no contempla la excepcién de naturaleza
de la accién, siendo infudada la que se deduzca con este nombre (R.J.P.
1949, pdg. 571), lo procedente es deducir una cuestién prejudicial en forma
directc. Una ejecutoria suprema de 1850, rectificando el criterio fijado en la
de 1928, que se explica por ser anterior el Cédigo vigente, establece que
la excepcién de naturaleza de juicio sélo procede cuando se da a la accién
una tramitacién distinta de la que la ley sefiala; en cambio, cuando el ca-
racter delictuoso de un hecho debe terminarse en ofra via, procede la cues-
tién prejudicial. R.J.P. 1950, pdg. 1540).

Con esta resolucién judicial queda bien determinada que esta excep-
cidén es procedente cuando a la accién penal se le da tramitacién que no-
le corresponde. Tal es el caso de una instruccién abierta por desacato: el
procesado dedujo esta excepcién aduciendo que la ofensa al juez no se ha-
bia producido en ejercicio de sus funciones y era contra el honor, que exi-
gia tramitocion distinta, pues no era de oficio sino mediante querella de
parte. La Corte Suprema declardé fundada la excepcidn y anulé la instruce
cidn. (R.JL.P. 1955, pé&g. 1738, y 1955, pdg. 2261). Cuando s~ requiere deslin-
dar si la materia es de cardcter civil o penal, lo procesal es deducir una
cuestién prejudicial.

Lo excepcién de naturaleza de juicio es un remedio procesal que a-
nula la instruccidn, sin llegor a conocer el fondo del asunto, refiriendose sé-
lo al aspecto externo del procedimiento. Al resolver la excepcidn, el Tribu-
nal Correccional, fundéndose en motivos de orden procesal, anula la instruc-
cidén gue se estd llevando a cabo, sin pronunciarse sobre la materia denun-
ciada. RJ.P. 1860, p&qg. 1085; 1962, pdo. 1034 v 1963, pag. 1386).

En el caso de perseguirse como delito algin hecho ilicito cuya resolucidn
compete a las autoridades administrativas, no es procedente deducir esta-
excepcién, porque no se trata de tramitacién distinta sino de accién distinta.
No existiendo en nuestra legislacién la excepcién de naturaleza de la accién,
lo procedente es deducir cuestién prejudicial para evitar juzgar como delito:
lo que no lo es. Tal es el caso del contrabando sancionado por ley de 7 de
Enero de 1896 v en el Cédigo de Procedimientos Aduaneros que establece
que la via administrativa es previa a la penal. La Resolucién Suprema de
26 de Julio de 1945 establece las pautas para la tramitacién de los juicios
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de comiso. Existe una ejecutoria suprema en ese sentido. (A.J. 13930, pag.
133).

El ilicito civil o el ilicito administrativo no generan delito v por ello,
no pueden presentar situaciones que motivan procesos judiciales. Una eje-
cutoria reciente dice: “Es infundada la excepcién de naturaleza de juicio
basada en que se ha impuesto una multa adminisrativa v hay supuesta
duplicidad de condenas: por la persecucion penal del delito v por el ejerci-
‘cio de la potestad administrativa”. (R.J.P. 1962, pdg. 1160).

La imposicién de la mulia prescrita en el art, 838 del Estatuto Pro-
visorio del Sequro Social del Empleado importa el epilogo de una declara-
cién de responsabilidad administrativa, que es diferente de la derivada de
la comisién de un evento criminal. Ambas menciones son sanciones prove-
‘nientes de diferente actividad estatal v la imposicién de la administrativa
no impide que -—de ser el caso— se aplique la sancién penal por el Poder
Judicial.

Cuando equivocaduamente se interpusiere cuestién prejudicial en lugar
de excepcién de naturaleza de juicio, debe tenerse en cuenta que la Corte
Suprema ha declarado que el juzgador puede rectificar el error considerando
la acicén como la que debid ser y ampararla, si fuere el caso. (R. del F.
1954, pag. 6186).

Esta ejecutoria plantea un problema interesante: hasta qué punto la
Corte Suprema puede enmendar las deficiencias de la defensa en el plan-
tecmiento de los problemas doctrinarios? Ejerciendo esta atribucidn, e! Tri-
bunal Supremo puede llegar al extremo ds variar las instituciones conte-
nidas en el recurso del procesado? Creemos que no. Es cierto que la justi.
cia debe ser buscada en los fallos judiciales, especialmente en materia pe-
nci en que la libertad humana estd de por medio. Pero existe un limite: el
respeto a las normas procesales que son de orden publico y obligan por
igual a litigantes y jueces. Quien fundamenta su defensa en forma procesal
equivocada, no puede esperar éxito. Debe quedarle abierto el camino para
que haga uso de su derecho mds tarde. No es aceptable que el juez inter-
pretando lo que el interesado quiso decir v no dijo, cambie sustancialmente
la institucidén amparando un recurso no deducido en debida forma. Esto se
prestaria a la arbitrariedad judicial v abriria un camino de peligros incal-
‘culables.

Cosa Juzgada.— Para alcanzar mayor certeza en los fallos, existen las
instancias a las cuales se recurre en via de apelacién y de recurso de nuli-
dad. Cuando estas vias se agotan, la sentencia queda firme, inalterable.
Entonces adquiere la sentencia categoria de cosa juzgada, es decir el asun-
to ha sido resuelto en forma definitiva.

Pero puede darse el caso de que una nueva denuncia pretenda revivir la
investigacién acerca de un delito que ya ha sido materia de una sentencia.
Entonces es procedente deducir la excepcién de cosa juzgada que impide
debatir el delito denunciado. Quien la deduce no discute el delito ni la res-
ponsabilidad que pudiera caberle. Solamente exhibe una situacién de hecho
—la sentencia anterior que se encuentra ejecutoriada— v en virtud de ella
pide que no prospere la nueva denuncia. La sentencia anterior le chorra
toda nueva discusién. Es una manera de resolver la denuncia por razones
ajenas al conflicto, pero procesalmente vélidas. i
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Para que funcione esta excepcidn, es necesario que el nuevo delito
que se denuncia sea el mismo que el que fue objeto de la sentencia anterior;
que la persona a quien se imputa el hecho sea la misma; y que exista una
sentencia anterior que lo juzque y se encuentre ejecutoriada.

Hay falta de identidad entre la accién civil de nulidad de matrimonio
y la accién penal por bigamia considerando, ademds, que ambas acciones
tienen finalidades distintas, En consecuencia no procede amparar la excep-
cién de cosa juzgada deducida contra la denuncia penal. (RJ.P. 1963, pag.
228).

El art. 1° de la Ley N° 9014 (inc. 3°) modificatoria del art. 118 del
C.P. establece que la accién penal se extingue: "Por autoridad de la cosa
juzgada” agregando en su segundo parrafo: “La sentencia ejecutoriada dic-
tada en la jurisdiccién civil impide la accién penal respecto del hecho de-
clarado licito en esa sentencia entre las personas que fueron parte en el
juicio o derivan de estas su derecho. Lo resuelto en la jurisdiccién pencl
impide cualquier accién que pudiera derivarse del hecho materia del juz-
gamiento” .

Esta disposicién legal se refiere al caso resuelio previamente en la
via civil, que asi adquiere categoria de cosa juzgada con respecto a una
posible denuncia penal relativa al mismo hecho.

Una ejecutoria suprema de 1960 fundamentdndose en esta ley de-
clara: “Para que exista cosa juzgada, es indispensable que la sentencia civil
declare licito el hecho que mds tarde sirve de fundamento al proceso penal.
No habiendo tal declaracidn, no se produce el hecho constitutivo de la ex-
cepcién juzgada. (R.J.P. 1960, pag. 610).

Los contornos de esta excepcion son mds nitidos cuando se trata
del mismo hecho sancionado con anterioridad en la via penal. En este cuso
sélo es necesario acreditar esta circunstancia mediante copia certificada de
la sentencia penal, consentida, para que sea fundada la exceocién de cosa
juzgada.

En cuanto a la naturaleza de la cosa juzgada, fijaremos los caracte-
res de esta institucion.

La paz vy el orden sncial exigen imperativamente estabilidad en las
relaciones sociales y ésta no vodria darse si los juicios pudieran renovarse
indefinidamente. La sequirdad social es exigencia de la sociedad civil. Da-
da la imperfectibilidad humana, el fallo de la Corte Suprema puede estar
equivocado pero debe presumirse lo contrario. Frente a esta posibilidad,
existe la exigencia de que los litigios terminen en forma definitiva; que exis-
ta algin tribunal que los resuelva de una vez por todas; se garantiza el
acierto mediante las instancias revisoras pero, agotadas, la resolucién debe
ser definitiva e inalterable.

La posibilidad de iniciar una accién penal o de pronunciar ssntencia
cesq, entre otras causas, por autoridad de la cosa juzgada. (Art. 118 inc. 3°
C.P.).

Después de tratar este punto, Couture concluye asi: “La cosa juzgada
es, en resumen, una exigencia politica y no propiamente juridica; no es la
razén natural sino de exigencia prdactica”. (13).No siendo de ley natural,
la ley positiva es la que le da contenido v fija su eficacia. Por consiquiente
también en determinados casos, puede quitarla como es en la revisidn.
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Esta materia estd regida por el art. 127 del C. P., que dice: “Nadie
podré ser perseguido por sequnda vez, por razén de un hecho punible fa-
llado respecto de él definitivamente”,

E! planteamiento de esta excepcidén puede presentar situaciones diver-
sas:

Si la sentencia condena por robo y la denuncia se refiere a la viola-
cién de domicilio, necesaria para consumar el robo, procede la excepcion,
mejor dicho, hay cosa juzgada? Este caso puede darse si la sentencia fue
absolutoria o condenatoria con pena minima y el agraviado insatistecho
pretende castigo mayor, aunque sea por delito distinto. Creemos que en este
caso existe cosa juzgada. La penetracién al domicilio ajeno era el medio
necesario para que el autor consumara su delito. No puede considerarse
como delito auténomo, merecedor de sancién penal, al hecho que ha servi-
do de medio para cometer otro mds grave, que ya ha sido materia de senten-
cia en la cual se ha contemplado todos los aspectos del delito.

Lo mismo puede decirse de otras situaciones andlogas: v.gr., sustraer
cartas, sellos. atc., para falsificar documentos; proferir amenazas en el calor
de una rifia; abandonar a una persona después de haberla atropellado, etc.

El auto que declara sin lugar la apertura de instruccién, constituye
cosa juzgada? La jurisprudencia (RJ.P. 1944, pag. 156, A.J. 1943, pag. 110)
establece que si los datos posteriores desvirtian los fundamentos que sir-
vieron para dictar ‘este auto, no existe cosa juzgada. Considera que esta re-
salucidn tiene finalidad transitoria; califica los elementos presentados v se-
gun ellos ordena o no abrir instruccién. Si los nuevos documentos cambian
sustancialmente el hecho v configuran delito, es procedente abrir instruc-
cién. No puede impedirselo una resolucién dictada con datos diminutos y
sin oir al Ministerio Publico ni a la parte agraviada. Al comentar el art.
77, trataremos nuevamente este punto.

La sentencia expedida por un fribunal privativo, puede servir de fun-
damento para deducir esta excepcién, ante denuncia presentada al juez
instructor? Hay cosa juzgada simpre que exista sentencia consentida que
resuelva definitivamente el mismo evento criminal vy que el fuero hava sido
establecido por ley especial. (R.T. 1933, pdg. 254). Es necescrio que el
hecho que fundamenta la sentencia del tribunal privativo constituya delito,
es decir, esté considerado como tal por el Cédigo Penal. Si no lo estuviera, no
es delito v no hay cosa juzgada, pudiendo prosperar la denuncia si el juez
cmpara y tramita con arreglo a la ley.

Surge una interrogante: si el Tribunal declaré que no procede el juicio
ozal contra uno de los inculpodes y sefiala dia y hora para la audiencia
de los ofros procesados, puede mds tarde en la sentencia que ponga fin al
procezo, ordenar abrir instruccién contra el primeramente citado, y la Corte
Suprema puede hacerlo? Existen ejecutorias en desacuerdo con la solucién.
En una se expresa que no constituyendo cosa juzgoda el auto en referencia,
el Tribunal Supremo puede ordenar que contintie el proceso contra aquel a
quien se excluyé de la audiencia; en cambio otras establecen lo contrario.
Apreciando las razones expuestas nos inclinamos por la sequnda solucién.
Creemos que el auto del Tribunal Correccional que ha quedado consentido,
resuelve definitivamente la situacién procesal de un inculpado. La resolu-
cidn consentida de un Tribunal Superior tiene los mismos efectos procesales
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que la ejecutoriada; la circunstancia de no ser recurrida de nulidad por el
Fiscal ni por la parte agraviada le da firmeza y adquiere los mismos carac-
teres, con iguales efectos que la del Tribunal Supremo. En consecuencia
creemos que declarada la improcedencia del juicio oral y quedando con-
sentida la resolucién, ésta constituye cosa juzgada. (R.J.P. 1947, pag. 488).

Amnistia.— Es excepcién propia del procedimiento penal. Es el acto
de la autoridad que cubre con el olvido cierta clase de delitos, perdonando
a los qutores y remitiendo las penas. La amnistia se dicta en aquellos delitos
que se refieren al orden politico o social, a la seguridad del Estado y que
atacan sus instituciones fundamentales aunque su apariensia externa los
caracterice como delitos comunes.

Nuestro Codigo Penal se ocupa de la amnistia al tratar de la extincién
de la accién penal y de la pena, en el Titulo XV del Libro Primero.

El procedimiento que deberd sequirse es el que corresponde a toda ex-
cepcién., Decretada la amnistia, el juez o tribunal a pedido de parte o de
oficio, deberd dictar auto que establezca esa situacién ordenando la in-
mediata libertad del procesado. No es necesario esperar la sentencia para
hacerlo.

Por expresa disposicion de la ley (art. 126 C.P.), la amnistia deja
subsistentes las sanciones de reparacién. La sociedad perdona la comision
del delito pero no exime del resarcimiento econémico por el dafio causado,
porque aquello corresponde a la victima o a sus herederos.

Prescripcién.—El tiempo influye en los fendmenos juridicos como en
todoz los actos de la vida de relacién. Especialmente en el procedimiento
civil, los actos procesales requieren realizarse en determinado lapso para
que tengan validez. En el procedimiento penal existe mayor amplitud en cuan-
to a la oportunidad en que deben verificarse las etapas del proceso, pero
siempre existen términos como veremos en su oportunidad.

El mero discurrir del tiempo tiene como consecuencia el nacimiento
de un derecho, como cuando la posesién continuada y pacifica se convierte
en propiedad. También puede transformar derechos, como en el caso d= la
falta de protesto de una letra de cambio vencida, que determina la pérdida
del mérito ejecutivo. Finalmente, el silencio o inaccién del acreedor durante
determinado lapso libera al deudor de la acreencia.

Este ultimo transcurso de tiempo generador de situaciones juridicas se
denomina prescripcién. De dos maneras influye el tiempo en el Derecho:
liberando de obligaciones o adquiriendo derechos. Es decir, puede darse la
prescripcién adquisitiva, que es modo civil de adquirir derechos y la prescrip-
cién extintiva, que es la manera de liberarse de una obligacién o carga.

En Derecho Penal existe solamente esta ultima, bajo dos formas: Ia
prescripeidn de la accién penal regulada en el art. 119 del Cédigo de Ia ma-
teria; y la prescripcién de la pena considerada en el art. 123 del mismo
cuerpo de leyes.

Traténdose de un Cddigo en que se establecen los principios rela-
tivos a la instruccién, el articulo que comentamos se refiere a la accién penal;
su consecuencia es anular “la instruccién que se estd llevando a cabo”.

La excepcién perentoria de prescripcién es defensa que la ley con-
cede al procesado con el objeto de atacar directomente la accién penal ins-
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taurada en su contra. Se funda exclusivamente en el iranscurso del tiem-
po entre el acto incriminado y la fecha de la denuncia. Su finalidad es des-
ruir la denuncia criminal aduciendo como unica defensa el transcurso del
tiempo que, en este caso, libera del castigo.

Como nota caracteristica, esta exposicién procede en cualquier eta-
pa del proceso, desde el momento en que se denuncia un hecho conside-
rado comeo delito, en cuyo caso el juez no abrird instruccion, rechazando la
cudiencia en que comprobado el transcurso del tiempo, se declara fundada
la eycepcio'n y. de ese modo, concluye la causa. En este dltimo caso la ex-
cepcion se plantea al abrirse la audiencia y sin haberse realizado formal-
mente el acto oral, el Tribunal al declararla fundada, da por terminado el
proceso penal, sin dictar sentencia. El mero transcurso del tiempo libera al
autor de un delito, de la sancién que deberia sufrir por este hecho. (A.].
1943, pags. 43 y 155).

La prescripcién ha sido atacada por considerar que el solo transcur-
so del tiempo no debe ser factor suficiente para eximir de pena a quien se
ha hecho acreedor a ella por comisién de un delito. Pero se considera que
transcurrido cierto tiempo desde el hecho delictuoso, sin haberse sancionado
al actor, se ha dado cierto perdén de la sociedad; si no se le ha castigado.
a pesar de hallarse en la condicién de presente, es que la justicia consi-
dera que su delito no es tan grave como para imponerle una sancién in-
mediata y se ha dado preferencia a otros ,dejéndolo a é! para mds tarde.
Si el acuasado ha estado ausente —oculto— ya ha sufrido. El inc. 1° del

rt. 51 del C.P. ordena que al sentenciar el Juez tome en cuenta el tiempo
transcurrido desde que ocurrid el hecho, sin que el reo haya delinquido nue-
vamente. En realidad este olvido viene a ser una amnistia que la sociedad
concede cuando considera que se ha logrado uno de los fines de la pena,
cual es la readaptacién del delincuente.

Andlogamente a la cosa juzgada, el fundamento de la prescripcién
reside en el Derecho Positivo. No tiene su origen en el Derecho natural.
Fs la legislacién de cada pais, la que ha creado esta ficcién juridica esta-
bleciendo que el transcurso del tiempo libera al cutor de un delito, del cas-
tigo que le corresponderia. Es necesidad social que alquna vez termine la
situacién de incertidumbre que sigue ante la no sancién de un evento cri-
minal.

Aunque los principios relativos a la prescripcién, se encuentran en el
Cédigo Penal, sin embargo nos referiremos brevemente a ellos para comple-
tar las ideas relacionadas con esta excepcién.

La prescripcién comienza a contarse “‘desde el dia en que se come-
tié el delito, o si fuere continuo, desde el dia que concluyé” dice el art.
120. La realizacién del delito marca el inicio de la prescripcidén. Se interrum-
pe por cualquier acto de la instruccién o de la audiencia. (Art. 121). Cada in-
terrupcién determina que el plazo empieza a correr nuevamente.

La altima parte de este mismo art. 121 contiene una excepcién: “la
accién penal prescribe, en todo caso, cuando la duracién del término ordi-
nario de prescripcién sobrepasa en una mitad”. Es decir, existen o no inte-
rrupciones, siempre funciona la prescripcién cuando el término ordinario ha
sido sobrepasado en una mitad. Es caso frecuente que cuando se ha pedi-
do pena de prisién, cuyo plazo de extincién es de cinco afios, en aplicacién
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de esa regla, la prescripcién opera a los siete afos y medio desde que se.
cometié el delito. La tnica exigencia es que, desde el hecho que motiva la
instruccién, el procesado no haya cometido ningin nuevo delito, porque
éste interrumpiria el plazo de acuerdo al art. 125 del Cédigo Penal.

Las articulaciones promovidas en la instruccion, que requieran reso-
lucién en proceso aparte y que forzosamente interrumpen el curso de la ins-.
truccidn, se consideran que suspenden el plazo de la prescripcién. (art. 122).
Resuelta la incidencia, el plazo sigue corriendo. Naturalmente en estos ca-
sos también funciona la Gltima parte del art. 121 antes citado.

Ei art. 119 establece los plazos para la prescripcién de la accién pe-
nal: 20 afios para los delitos que merezcan pena de internamiento; 10 para
los de penitenciaria o relegacién; 5 para los de prisién o expatriacién y un
afio para los delitos que merezcan otra clase de pena, v.gr.: pecuniarias,
inhabilitacidn, etc. Esta excepcién tiene varias notas distintivas.

Conforme al art. 129 del Cédigo Penal es irrenunciable. La prescrip-
cién se establece en interés general; es un derecho futuro que no puede ser
renunciado. Es inadmisible la renuncia previa a un derecho.. Se pueden re-
nunciar los derechos presentes, cuyo uso tenemos, pero no los futuros de los
cucales atn no disponemos. Una vez adquirida la prescripcion, tampoco es re-
nunciable, porque opera de puro derecho, la declaratoria es: mera formali-
dad.

Habiendo tromscurrido el plazo de ley, debe ser declarada de oficio
por el Tribunal. Es de orden publico. El cardcter de institucién que tiene
efecto liberatorio ipso-jure impone esta obligacién al juzgador. Aunque el
reo no la haga valer, es obligacidn del Tribunal declararla. Existe una eje-
cutoria suprema de 28 de Noviembre de 1940 (R. de los T. 1941, p&g. 48),
ague declara la nulidad de una sentencia consentida por el reo: porque habia
transcurrido el término de la prescripcidn, la que se declaré de oficio por la
Corte Suprema. Es costumbre que los Tribunales Correccionales envien al
Fiscal las instrucciones cuyo plazo esté vencido, recabando previamente
los antecedentes penales y judiciales; con el vista fiscal favorable declaran
la prescripcidon de la accién penal. Puede ser que los propios interesados
ignoren esta situacién, a pesar de lo cual estd vdalidamente concluido el pro-
ceso y archivada la instruccién.

Para declararla no se requiere la presencia del procesado. En otras
excepciones, mientras el imputado no comparezca ante el juez, no puede
deducir excepciones referentes a denuncia cuyo tenor desconoce. Pero ésta,
por ser de oficio, se declara ain cuando el inculpado no haya rendido su
instructiva. No es necesario que medie requerimiento de parte interesada.

En los delitos en los que existe un momento cierto de consumacién, v.
gr.: robo, lesiones, etc. no hay problema para computar la prescripcién. Pero
cuando, por razén de la modalidad del delito, no existe esta certidumbre, en-
tonces se presentan las situaciones que requieren interpretacién. Veamos
algunos casos:.

En la falsificacién de ducumentos, la consumacién se realiza al hacerse
uso de los documentos apdcrifos; en este instante se configura el delito. (R.
J.P. 1951, pdg. 69).

En el matrimonio ilegal se consuma al celebrarse la ceremonia. Aunque no
se de la vida en comin, mejor dicho, la cohabitacién, siempre existe delito.



148 DERECHO

La injuria mediante carta se perfecciona cuando ésta llega a su des-
tino; o si fuera mediante impreso periodistico, cuando se publica. Si la pri-
mera se extravia o el sequndo queda en la imprenta, no hay delito.

La violacién no es, por naturaleza, delito continuado; auncue las re-
laciones entre acusado y agraviada hayan proseguido durante lapso apre-
ciable, la prescripcién comienza a correr desde la fecha en que tuvo lugar el
altimo contacto. (R.J.P. 1849, pdg. 514; R. del F. 1952, pag. 610).

Existe el aspecto extensivo de la prescripcidén. Declarada ésia en un
proceso, favorece a todos los comprendidos en ella, siempre que s= encuen-
tren en idéntica situacién procesal.

A este principio general se oponen excepciones: asi, hay casos en que
la prescripcion puede iavorecer a unos —v.gr. menor de edad-—- pero no a
‘otros, que carecen de este atenuante. También a veces puede amparar al cém-
plice —contra quien se pide pena de vrisidn— pero no al autor, cuyo delito
se sanciona con mayor pend. Estas excepciones derivan de la distinta situa-
<ién procesal de los encuausados en un proceso.

Como el término de la prescripcién varia segin la clase de pena que
merezca el delito (multo, prisién, penitenciaria, etc.), pueden presentarso di-
versas situaciones, que vamos a examinar:

o) la instruccidn se encuentra concluida, con dictamen fiscal acusatorio,
faltando sdla la realizacién del juicio oral. El Tribunal deberd guiarse por
este documento. si cree que la pena pedida, es la que le seria aplicada, re-
solveria la prescripcién conforme a ella. Ejecutorias supremas disponen que
el juzgador se oriente por la acusacién escrita del Fiscal. (RJ.P. 1950,
paa. 617).

bj la instruccidén se encuentra sin dictamen fiscal, pero bastante
avanzada en cuante a las pruebas alegadas. En este caso el Tribunal de-
berd apreciar estos elementos probatorios y, sequn ellos, determinarse so-
bre la pena a aplicar para declarar fundada o no la prescripcién. Pueden
darse dos situaciones: 1°) que el delito investigado merezca determinada
clase de pena —unicidad en la pena—; tal es el caso del matrimonio ile-
gal, sancionado con pena de un afio a cuatro de prisién (art. 214 C.P.). En
este caso no existe dilema alguno, porque siempre y en todo caso, se apli-
ca la regla referente a la prescripcién de los delitos sancionados con pri-
sién —cinco afios vy en todo caso siete afios vy medio.— Acreditado el trans-
curso del tiempo, el Tribunal dictard el auto correspondiente.

2°) Mayor complejidad presenta la situacién del delito sancionado
con penas alternativas. Si el evento es sancionado con prisién o mulia
(v.gr. violacién de la correspondencia, art. 232 C.P.), se aplica la norma
que regula la prescripcién de la pena de prisién. Diferente es la situacién
en que —como ocurre en la gran mayoria de los delitos tipificados en nues-
tro ordenamiento penal— la sancién varia entre prisién y penitenciaria. Si
aplicéramos el criterio anterior, muy pocos podrian ampararse en ella. Ha-
lléndose en tramite la instruccién y sizndo 10 afios, el término de la pres-
cripcién para la pena de penitenciaria, se requeriria el transcurso de 15
afios para alcanzar la extincién de ella.

La solucién de este grave problema de técnica penal, ha variado.
Antes la Corte Suprema habia establecido que, tratdndose de penas alter-
nativas, solamente en la audiencia, podia establecerse cudl era la aplicable
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Y en ese acto declararse la prescripcién; cuando el juicio oral no llegaba
a realizarse —hecho muy frecuente en delitos con reos libres— la instruc-
cién quedaba sin concluirse, es decir sin darle término en ninguna de las
formas previstas por la ley. (R.J.P. 1855, pags. ‘1628, 170, 1741 y 2128; R.
del F. 1954, pag. 615).

Esta jurisprudencia ha variado sustancialmente en el sentido de de-
clarar que si, con los elementos acumulados en la instruccién, el Tribunal
puede establecer con certeza cudl seria la pena gue corresponderia «l in-
cuipodo, entonces debe pronunciarse sobre la prescripcién de la accién pe-
nal, bien sea amparéndola o desechéndola. El Tribunal Supremo conside-
ra que la ratio legis de nuestro ordenamiento penal reside en la individuali-
zacién de la pena y si las pruebas acumuladas le permiten alcanzar esa
finclidad, entonces aunque no exista un elemento importante en el proceso
penal, como es la acusacién fiscal, sin embargo puede opinar sobre la ex-
cepcién de prescripcién deducida por las partes o resolverla de oficio. De
este modo la instruccién queda concluida, terminando la indefinicién que
significa el procesamiento. No existe norma general para alcanzar esta apre-
ciacién, sino que en cade caso el juzgador deberd resolver lo conveniente,
con el examen de los cutos. (R.J.P. 1949, pdg. 93 y 95).

Art. §° — El peruano que fuera del terri-
torio de la Reptiblica haya cometido un
delito penado por la ley nacional y por
la del pais en que se perpetrd, puede ser
juzgado a su regreso al Perq.

Los tres tltimos articulos del Titulo Preliminar tienen intima relacién
con la aplicacién de la ley penal en el espacio, lo que obliga a incursionar
en e} campo del derecho sustantivo. Los comentarios de estos articulos se
completan y para no repetir las ideas aqui expuestas, deberd consultarse
esta parte al estudiar las dos restantes.

Dice Soler (14) "La determinacién del dmbito esvacial de aplicacién
de la ley penal es el resultado de un conjunto de principios juridicos que
fijan el alcance de validez de las leyes penales del Estado en relacién al
espacio”.

La ley penal tiene un dmbito de aplicacién mayor que el territorio.
El conocido concepto de que la ley alcanza hasta donde llega la soberania
aunque clerto, hoy por diversas circunstancias, deja de ser del todo exacto.
La ley como manifestacién de la voluntad del Estado, rige en todo su terri-
torio y por cierta ficcion juridica, se acepta sea aplicada en lugares que no
constituyen su dmbito geogrdafico.

Escapa a la naturaleza de este estudio procesal, examinar los prin-
cipios que justifican la validez de la ley penal en relacién al espacio.

En el Perti la ley penal se aplica a todo aquel que cometa un delito
en el territorio de la Republica (Art. 4° del C.P.), sin hacer disgncién en-

3 extranjeros (art. 23 de la Constitucion Nacional).
tre nacéf:)!r\l(:};ilz exqm'm)dr el concepto de territorio, campo de aplicacién de

la ley. Termitorio es el espacio del globo terrdqueo dentro del cual un Es-

- ailz
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debe considerarse no tanto los limites fisicos como los juridicos. El art. 4%
del Cédigo Penal, cuando somete a la ley peruana los delitos cometidos
dentro del territorio agrega: “buques nacionales, etc.” ampliando asi el

cencepto.
Para los efectos de la ley penal, el territorio peruano comprende:

1°.—La extension del suelo nacional, es decir el espacio compren-
dido dentro de las fronteras peruanas, donde el Estado ejerce su soberania
en forma amplia e irrestricta.
2°.—La extensién del mar territorial. Ramos lo define asi: “Es una
prolongacién del territorio, mejor dicho, una integracién juridica del con-
cepto de territorio”. (15). Por razones de defensa los Estados se reservan
una linea ideal, paralela a la playa. El inc. 2° del art. 822 del Cdédigo Ci-
vil considera como bien del Estado el mar territorial y sus playas”. El art.
37 de la Constitucién, dentro de las riquezas de la Nacidn, sefiala "las mi-
nas, bosques y aguas”. El Reglamento sobre visitas y permanencia de
naves extranjeras (de 14 de Noviembre de 1934) fija las aguas territoria-
les en tres millas de las costas e islas. El Decreto Supremo de 1° de Agos-
to de 1947, declara la soberania y jurisdiccién nacionales y en su art. 39,
establece que el territorio peruano abarca “una zona comprendida entre
esas costas y una linea imaginaria paralela a ellas y trazeda sobre la mar
a una distancia de 200 millas marinas” (18).
3°.—El llamado territorio flotante constituido por las naves de ban-
dera nacional cuando se hallan fuera del mar territorial v en la zona de-
nominada mar libre. Los delitos que ocurran en naves que se hallen en
estas condiciones, deben ser juzgados conforme a las leyes del pais cuya
bandera enarbola la nave. Este es un principio de Derecho Internacional
Privado reconocido sin excepcién por todos los pueblos civilizados del
mundo (art. 8° del Tratado de Derecho Penal de Montevideo de 13940, con-
cordando con el Cédigo de Bustamante). Existe una diferencia: en los bu-
ques de guerra ——que constituyen territorio del pais cuya bandera llevan—
aunque se encuentren surtos en puerto, casi sin excepcidén se juzgan confor-
me a las leyes del pals a que pertenece el buque (art. 3° del referido Tra-
tado y art. 300 del indicado Cddigo). En los mercantes se aplica la ley
del pais en gue se encuentren, salvo que no tenga relacién con el pais ni
perturben su tranquilidad (art. 10° del Tratado y art. 301 del Cdédigo).
4°.—El espacio aéreo cubre el suelo nacional y las aguas jurisdiccio-
nales. Existen diversas teorias sobre el dominio aéreo; sin embargo, el
ejercicio de los derechos de soberania es indiscutible y ha sido reconocido
en forma constante y uniforme. Desde el Convenio Internacional de Nave-
gacion Aérea de 1819, revisado en 1929 y en 1933, hasta el Reglamento de
la Aviacién Comercial y Civil, aprobado por Decreto Supremo de Diciem-
bre de 1933, se reconoce el espacio aéreo 3 a1 i clem
e P € € y éste dltimo en su art. J° dice:
La Repiblica del Perd ejerce soberania absoluta sob . ,lce‘
comprendido dentro de los limites de su territorio oore el e°pacio aéreo
5?.—El territorio volante constituido por 1 Y sus aguas territoriales®.
cional. Cada dia es mayor la tendencia E . °Sl aviones de bandera na-
lograndose apreciable progreso en sanidad 1guadar s con Jeronaves,
entre aviones militares y los que no poseen el;tea uanas. D-ebe distinguirse
caracter, bien sean de co-
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mercio o particulares. Para los delitos cometidos a bordo de aeronaves mi-
litares, rige lo dispuesto para iguales casos en los buques: si se halla en
tierra o en aires territoriales, se aplica la ley del Estado a que pertenezca
la ceronave, exceptuando el caso de que el delito afecte especialmente al
pais donde se cometa. Para las no militares, los delitos cometidos en el
aeropuerto o durante el vuelo, se sancionan por la ley del pais a que perte-
nece la tierra o aire. Como excepcién para facilitar la investigacién y san-
cién del hecho punible, se acepta que se aplique la ley del pais donde
corresponde hacer la préxima escala al momento de la comisién del deli-
o. (arts. 169 y 15° del Tratado y art. 301 del Cddigo).

6°.—Las inmunidades de las Embajadas y Legaciones. Las repre-
sentaciones diplomdticas estdn dotadas de ciertas inmunidades y privile-
gios. Hugo Grocio cred la ficcién de la "extra-territorialidad”, funddndola
en que el diplomdtico se encontraba idealmente fuera del territorio en que
ejercia sus funciones y se le reputaba como domiciliado en su propio pais.
En tales circunstancias, el agente diplomdtico, no tenia porque someterse
a las exigencias que imponia el Estado ante el cual estaba acreditado,
pues hipotéticamente estaba radicado en su pais de origen y sometido a
su propio régimen legal.

Este concepto ha evolucionado y hoy no se acepta. Pero la necesi-
dad de gue los representantes diplomdticos disfruten de ciertos derechos
indizpensables para que puedan llevar su misién con éxito v la respetabi-
lidad de la representacién que ejercen, exige que estén eximidos de re-
gistros policiales, del examen de sus archivos y de todo lo que pueda con-
vertirse en insulto y vejamen a la persona del Jefe de Misidn. Los fines
de la representacion diplomdtica son los que justifican la inviolabilidad
del local en la cual tiene su sede.

Las inmunidades y privilegios son los estrictamente indispenscables
para el buen desempenio de sus deberes oficiales. Una de las consecuen-
cias de lo inmunidad diplomdtica es la exencidn de la jurisdiccion civil y
penal, rigiendo para ello la del pais que representan.

Otra de las consecuencias es el asilo diplomdtico, que se concede
en cazos de delitos politicos y siempre que se encuentre en peligro la se-
guridad del asilado. Lo inmunidad diplomdatica hace posible el asilo. Al
eximirla de la jurisdiccién local, la misién diplomdtica constituye un pais
enclavado en otro, donde la autoridad local estd impedida de ingresar.
Mientras el local de la legacién o embajada constituya —aunque sea ficti-
ciamente— territorio nacional, no se admitird que potencia extranjera (el
pais donde est& acreditada la misién) ejerza actos de jurisdiccién en terri-
torio que no le es propio, sino que como local de la misién, pertenece a otro
pais.

L2l asilo derivan dos problemas interesantes: el caso de los delitos
conexos; v el de las diligencias judiciales con los asilados.

El primero se refiere a los delitos conexos intimamente vinculados al
mévil politico. El que fue Ministro de Relaciones Exteriores de la Argenti-
na, don Carlos Saavedra Lamas, con motivo de los sucesos ocurridos en
Madrid durante la guerra civil espafiola, estimaba que era neecsario tomar
en cuenta el mévil que el hecho exteriorizaba porque "si la ejecucién del
acto politico implica la comisién de un delito comin, es evidente que este
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ultimo sigue a aquél”. Esta tesis fue incorporada al Tratado de Asilo Di-
plomdtico de Montevideo de 1939, pero entrofia graves peligros como prin-
cipio general. Puede aceptarse, siempre ques sean de dmbito delictual res-
tringido los actos cometidos con ocasién de la actividad politica, v.gr.: vio-
lacién de un domicilio particular para ingresor al local de la embajada o
legacién, lesiones leves a los custodios del orden publico que quisieron de-
tenerlo, etc. Pero si el hecho reviste gravedad, v.gr.: homicidio, entonces
deberd prevalecer el delito comin sobre el politico, privandolo del asilo
diplomdtico v sometiéndolo a la justicia ordinaria. El mévil es importante,
pero estd vinculado a la gravedad del delito cometido con ocasién direc-
ta del acto politico. (17).

El sequndo problema a dilucidar es el relativo a las diligencias ju-
diciales a realizarse con intervencién del azilado. Puede ocurrir qus la jus-
ticia necesite que éste reconozca documentos, preste declaraciones, sea
confrontado, etc. La finalidad del asilo es —por motivos humanitarios— evi-
tar que se ejerzan vengdnzas v se apliquen medidas punitivas motivadas
por su actuacién politica, pero nunca sustraer al asilado de los actos de
jurisdiccién ordinaria que no atenten contra su vida vy que son necesarios
para el esclarecimiento de hechos delictuosos. En tales casos el jefe de la
misién, no puede oponerse a que tales diligencias se practiquen. Podr&
impedir el ingreso del funcionario judicial. pero no la practica de la diligen-
cia la que en tal caso, deberd redlizarse fuera del local lo que, por otra
porte, significa el fin del asilo. La mision debe dar facilidades para que
la justicia llene sus fines, sin que se afecte la calidad del asilo concedido
conforme a normas internacionales vigentes.

La norma procesal estd limitada en el tiempo y en el espacio. A di-
ferencia de la sustantiva, la procesal se aplica a todos los procesos, tanto
a los nuevos como a los pendientes. Mientras en Derecho Penal rige el
principio de la irretroactividad de la ley (art. 3% C.P.), en el procedimien-
to se aplica la retroactividad, porque se considera que si se ha dictado nue-
va normd es porque responde mejor o los fines de la justicia. Los manda-
tos que requlan la competencia de los jueces, la organizacién de los tribu-
nales, las formas del procedimiento, etc. son de interés publico y no cons-
tituyen derechos adquiridos, de manera que su vigencia es inmediata con
algunas excepciones.

En cuanto a la limitacién especial, la ley procesal se aplica en todo
el territoric de la Republica, sin que pueda regir otra. Es exclusiva, por
ser norma de orden publico. El poder jurisdiccional es emanacién de la
soberania y alcanza hasta donde llega ésta, es decir, estd limitada por el
territorio nacional, que es donde se ejerce la soberania del Estado. Excep-
cionalmente la norma procesal rige fuera del pais, en los mismos casos de
vigencia de la ley penal, antes resenados.

El delito agravia a la sociedad, ataca a la moral imperante en el
pais en que se comete; pero también injuria o la de todos los pueblos.
Quien vulnera los principios morales aceptados por el mundo civilizado, en
realidad ataca los fundamentos de las sociedades contempordneas. Cual-
quier atentado repercute en todos los paises, quienes se sienten solidarios
para persequir al criminal. En ese momento el Estado que castiga al de-
lincuente, representa al mundo civilizado que sanciona la infraccién de u-
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na norma por todos respetada. La fuga —hoy tan facil por los rapidos me-
dios de transportes— no puede ser premiada con la impunidad y todos
estdn acordes en detener al delincuente y entregarlo al Estado agraviado,
para su juzgamiento. Es la lucha contra el crimen en que estd empefiada la
sociedad civilizada.

Por eso este art. 6° establece el juzgamiento del peruano que en el
extranjero haya cometido un delito. Los Tribunales peruanos pueden co-
nocer de un hecho delictuoso cometido fuera del pais, si el autor es ciuda-
dano peruano y se encuentra detenido en el Peri. La unica exigencia es
que el hecho sea considerado delito en el lugar donde se cometié y en el
Peri. Si no fuera delito en alguno de estos paises no hay nada que juzgar.
Este articulo no funciona si el reo fué sentenciado en el pais donde delin-
quié (art. 89).

Pero surge una cuestion: si el pais donde cometié el delito, lo soli-
cita mediante extradicién, los Tribunales peruanos podrén conocer del he-
cho? Creemos que no. Esta autorizacién funciona subsidiariaménte, es de-
cir, para los casos en que el delincuente no sea pedido. Si el pais en que
cometié el hecho criminal se dirige a las autoridades peruanas solicitando
su extradicién y si ésta fuere procedente, deberd ser entregado para su juz-
gamiento por los Tribuanles del Estado en que delinquié. Solamente si no
fuere pedido —por olvido u ofra causa no excusable— es que puede ser so-
metido a juicio por la justicia peruana.

Esta facultad de juzgamiento tiene como limitacién natural la pres-
cripcién. Aunque esta disposicién procesal no lo diga expresamente, lo di-
ce el inc. 1° del art. 6° del Cédigo Penal. Ademds la prescripcién es irre-
nunciable y se aplicard de oficio.

Arxt. 7° — El extranjero que fuera del te-
rritorio del Perd sea culpable, como autor
o cémplice, de un delito contra la segu-
ridad del Estado o de falsificacién de mo-
neda, billetes o documentos nacionales,
serd juzgado conforme a las leyes perua-
nas si es detenido en el Pery, o si el Go-
bierno obtiene su extradicién.

El delito agravia a la sociedad y la sancién viene como exigencia
indispensable para restablecer la paz social alterada vy evitar la repeticién
de tales actos. Es la finalidad preventiva de la pena.

Pero existen otros delitos que, ademds de ofender a la sociedad, de
manera especial atentan contra la soberania nacional y el respéio que el
Estado se debe. Es regla comin en Derecho Penal Internacionales que estos
delilos estén sometidos expresamente a los Tribunales de justicia del pais
ofendido.

Tales son los denominados delitos “contra el Estado y la Defensa
Nacional”, que nuestro Cédigo Penal considera en el Libro 2° Seccién IX.
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La moneda, los billetes y documentos publicos, merecen igualmente
ser protegidos porque en su dmbito de accién cada uno representa al pais
y cualquier adulteracién, afecta su decoro y respetabilidad.

Estos documentos contienen la palabra del Estado. Ellos garantizan
que constituyen un valor cierto que sirve para determinados usos. En la
sociedad es necesario que exista un estado general de salud mental llama-
do buena fe en virtud del cual, cada uno cree que aquello que ve es lo que
realmente representa; que la moneda es verdadera, que el timbre es au-
téntico, que el billete no ha sido adulterado, etc. La falsificacién de cual-
quier signo o documento estatal, destruye este estado de salud colectivo y
entonces los individuos dudan de la autenticidad de esos valores y la duda
engendra la desconfianza general y el rechazo de tales valores, billetes o
monedas, Es pues indispensable que el Estado garantice la fidelidad vy
exactitud de los documentos que pone en circulacién y castigue severa-
mente a quien, con su delito, atenta contra esta buena fe, la misma que de-
be ser mantenida incélume. En estos delitos existe no sélo engafio a la pro-
pia victima, sino lo que es mds grave, procura el descrédito de los valores
v documentos estatales. Cumpliendo su funcién de guardién del orden pii-
blico, el Estado debe reprimir severamente tales delitos. De alli deriva la
exigencia de que sean los Tribunales nacionales quienes juzquen y casti-
guen a los infractores nacionales o extranjeros que cometan el delito en
el pais o fuera de él. Solamente los jueces nacionales pueden apreciar
en su verdadero valor la gravedad del delito sometido a juzgamiento. Para
estos casos, el Cédigo autoriza la extradicidn conforme a las normas vi-
gentes.

El tnico problema que surge en este articulo es cuando el Gobier-
no se entera tarde del paradero del acusado y en el intervalo, éste ha si-
do juzgado por tribunal extranjero, por el mismo delito, suponiendo que és-
te haya sido cometido fuera. En este caso, aplicando el principio conteni-
do en el articulo siguiente, no procede nuevo juzgamiento, ni tampoco so-
licitar la extradicién.

Concordando con esta disposicion procesal, el art. 5° del Cédigo
Penal, establece qué infracciones cometidas fuera del territorio nacional se-
rén castigadas por los Tribunales peruanos. Los delitos que sefiala son:
pirateria, traicién y atentado contra la seguridad militar, falsificacién de
moneda, sellos, timbres y marcas oficiales; luego dice que también lo se-
14n todos los delitos susceptibles de extradicién, bien fueren cometidos por
nacionales o extranjeros nacionalizados después de la comisién del hecho,
siempre que éste fuere punible en el Estado en que se perpetré y cuando
el culpable entrare al Perd. También coloca en esta situacién especial,
cuando la infraccién la comete un extranjero en agravio de peruano vy
siempre que el autor entrare al Perd, no habiendo sido juzgado antes por
el hecho. Finalmente comprende en este caso especial a todas las infrac-
ciones cometidas por funcionarios y empleados del Estado en el desempe-
fio de su cargo.

Esta extensién de la jurisdiccién penal se explica por las razones
expuestas. Se amplia la esfera de aplicacion de la ley penal a hechos co-
metidos fuera del pais. Pero se fundamenta en principios universales, acep-
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tados por todas las legislaciones del mundo civilizado y responden a una
exigencia de sequridad colectiva frente al delito.

Art. 8% — No procede la persecucién
contra el peruano que haya delinquido
fuera del pais o el extranjero que come-
tiera un delito en el Perti, si uno u otro
acredita que ha sido anteriormente juz-
gado por el mismo hecho vy absuelio, o
que ha cumplido la pena, obtenido su
remisién o que ella ha prescrito.

La sentencia es el medio ordinario de dar término a un proceso. Sea
«absolutoria o condenatoria, ella establece que el procesado ha sido juzga-
do y, por consiguiente, no puede estar sometido a nuevo proceso por el
mismo hecho. Queda libre de toda persecucion.

Conforme al art. 6° el peruano que fuera del territorio nacional co-
mete un delito, a su regreso al Pert puede ser juzgado. Este juzgamiento
es improcedente cuando el delincuente ha sido sentenciado y cumplido la
pena, si es que hubo condena. Iqual disposicién contiene el art. 6° inc. 3°
del Cédigo Penal.

También el art, 7° establece castigo para el extranjero que fuera del
pais, cometiera determinados delitos que afectan a la soberania nacional.
También estd exento de pena si acredita haber sido juzgado en el pais en
que cometié su delito. Concuerda con lo dispuesto en el art. 6° inc. 3° del
Céddigo Pendl.

Esta disposicién de dar por vdlida una sentencia expedida por Tri-
bunal extranjero, se fundamenta en un principio de derecho universal. To-
do individuo tiene derecho a ser juzgado una sola vez y que la sentencia
que sanciona el delito sea reconocida en el mundo civilizado. Asi como
existe una virtual asociacién de los Estados civilizados para luchar contra
el crimen, también existe el consenso universal basado en el respeto a la
‘persona humanda, de que por un delito sélo puede juzgarse una vez. Si la
sentencia es expedida en un pais, que se rige por normas de Derecho, se
‘presume que estd dictada conforme a ciertas reglas juridicas y aunque no
se cifie estrictamente a nuestro ordenamiento procesal, siempre realiza los
fines superiores de la Justicia.

Ahora preguntamos: la sentencia penal a que se refiere este articu-
lo, requiere exequdtur, como las civiles? Es principio general de Derecho
que toda sentencia extranjera para que surta sus efectos legales en el Pera,
requiere exequdtur. En este caso la sentencia penal dictada por Tribunal
extranjero, bien sea contra peruano que ha delinquido en el exterior o con-
tra extranjero que cometa algin delito que vulnere la soberania nacional,
se esgrimiria para liberar al nacional o extranjero, segin sea el caso, de
la persecucién de la justicia. Tendria un efecto liberatorio, puesto que im-
pediria nuevo juzgamiento. En consecuencia, creemos que requiere exe-
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quatur. Lo contrario seria facilitar la presentacién de documento falso que,
con el nombre de sentencia, procuraria la impunidad del delincuente. El
exequdtur es un tamiz que purifica las sentencias extranjeras y evita que
se filtren documentos falsos con ese nombre.

La diferencia con el campo civil, seria que en este caso se seguiria
de oficio el procedimiento del exequdatur para establecer si ha habido sen-
tencia o no y en consecuencia, si procede o no el enjuiciamiento.

Tampoco puede ser juzgado si la causa ha prescrito. La prescripeién
libera al reo de la sancién merecedora por su delito. Si ésta se ha produ-
cido no puede ser sometido a nuevo juzgamiento.

El unico problema a dilucidar es si la prescripcién tiene plazos dife-
rentes en el pais donde ocurrieron los hechos, del que fija la lev penal pe-
ruana. Ante esta divergencia de términos, conforme al principio de que
en caso de duda debe estarse a lo favorable al reo, creemos que se apli-
card el plazo mas beneficioso —sea el del lugar donde se realizd el even-
to criminal o el del Peri— y se le eximird del juzgamiento, aunque confor-
me a la otra legislacién, no se haya producido el perdén que implica esta
institucién.

El Cédigo Bustamante (arts. 312 y 313) establece que la prescripcién
se rige por la ley del Estado a quien corresponde conocer del delito.
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ABREVIATURAS:

R.1.P. Revista de Jurisprudencia Peruanc.
A.T. Andadles Judiciales.

R. del F. Revista del Foro

R.T. Revista de los Tribunales.

C.P. Cdédigo Penal.

Nota.—En el ano 1956, emr la Revista de
Derecho y Ciencias Politicas de la Universi-
dad de San Marcos, el autor publicé este
“Comentario «al Titulo Preliminar”. Hoy com-
pletado lo entrega por segunda vez para su
publicacién, esperando que tenga utilidad
para los estudiosos..
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