Comentarios al Cédigo de Procedimientos
Penales”

Por DOMINGO GARCIA RADA

Catedratico de Derecho Penal, Voc'ﬁl
de la Corte Suprema de la Republica.

II. — RECUSACION

Art. 30— Los jueces deberdn inhi-
birse de oficio cuando ocurra cual-
quiera de las causas anteriores.

Esta disposicién consagra el principio de que la absten-
ci6én es deber para el juez en los casos en que su recusacion pro-
cede legalmente. La ley quiere que el propio juez —haciendo
honor a la dignidad de la magistratura— se¢ adelante a esa so-
licitud y absteniéndose de conocer la denuncia, la remita al juez
llamado por la ley, quien deberd avocarse su conocimiento, le-
gitimando asi la abstencion.

Asi como la recusacién es el derecho que la ley concede a
las partes para evitar que un juez napto conozca del asunto,
también la excusa —:—-consagra(la en este articulo— es ¢l deber
que tienen los magistrados comprendidos en alguna causa de
recusacion, para apartarse del proceso, evitando que aquel se
produzca.

Como' el hecho de recusar a un magistrado siempre mal-
trata su dignidad, es natural que la ley le permita a éste se-
pararse voluntariamente de la instruccién. Pero tanto en uno

(*) Véase la primera parte de este Titulo en la Revista, Afio XXV —
Ne¢ III — 1961,
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como en otro caso, es indispensable que exista causa que lo jus-
tifique. Lo contrario seria aceptar que las partes puedan sepa-
rar al juez que no les satisface o que éste se inhiba de un pro-
ceso que considera delicado por su caricter politico. Al respec-
to la Corte Suprema ha resuelto que: “En materia penal, es
fundada la excusa, si la causa en que se funda puede dar lugar
a la recusacion” (R.T. 1932 p. 359)

Si no existicra la disposicion legal que comentamos, po-
dria darse ¢l caso del juez con impedimento grave para conocer
una denuncia, que sin embargo, por no ser recusado, tendria
que seguir tramitando un proceso afectado de nulidad.

Debemos distinguir el caso del juez que, en razén de la
competencia que establece la ley no debe conocer de un asun-
to, de la situacién del juez competente que, por alguna causal
de recusacién, no puede actuar en determinado proceso penal.
El primero es incompetente como regla general para ese y pa-
ra todos los escritos iguales; el segundo tiene competencia pero
por una circunstancia especial, que sélo afecta a un caso deter-
minado, no puede actuar en esa instruccion. Aclaremos més me-
diante ejemplos: un homicidio cometido en Tacna es denun-
ciado en Lima. Conforme al inc. 1?2 del art. 19 ¢l juez ante quien
debe formularse la denuncia es el del lugar del hecho, pero el
juez de Lima que recibe la denuncia no puede inhibirse de ofi-
cio y debe abrir instrucciéon (R.J.P. 1947 pg. 221). La urgen-
cia de actuar un atestado no admite demora y la competencia
territorial no tiene la rigidez de las otras v.p. la de la materia,
como ya hemos visto en Comentarios anteriores. I'n cambio si
el juez de turno resulta agraviado en un accidente, no puede
abrir instruccién por ese motivo, debiendo oblipadamente remi-
tir ¢l atestado al llamado por la ley. Dicho funcionario por ra-
z6n del accidente, no ha perdido la competencia, sino que sélo
en este caso, por ser parte interesada, estd impedido de inter-
venir. Ikn todos los demas casos, podra y deberi actuar.

La razén de esta diferencia es que “las causas de recusa-
cion en materia penal afectan al interés plblico y el juez impe-
dido esta, por eso, obligado a inhibirse de oficio” ejecutoria ci-
tada por ¢l Dr. Guzman Ferrer pg. 90, IT1, C.P.P. 5 edicién).
No queda librada a la voluntad del juez el excusarse, sino que
de oficio, es decir obligadamente, deber4d hacerlo. El incumpli-
miento de este mandato le puede acarrear la consiguiente res-
ponsabilidad,
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Una ejecutoria suprema de 1950 confirma este punto de
vista, que creemos exacto: “Los jueces pueden inhibirse por mo-
tivos de orden personal, o cuando existan motivos que permi-
tan dudar de su imparcialidad, pero no por razones de compe-
tencia que esta regida por otras normas” (R. J. P. 1950 pg.
1288). Estas otras normas estan expuestas en el Comentario
que hemos hecho al tratar del titulo de la Competencia (10).

Tanto la excusa como la recusacién, comprende todos los
cuadernos derivados de la instruccién principal en la cual re-
cay6: “El juez que estd impedido en lo principal, también est4
impedido de conocer en los incidentes” (ejecutoria citada por
el Dr. GuzmAN FErrer pg. 90. 11). También abarcars —si las
hubiere— las demas instrucciones que tengan relacién con el
motivo de la recusacién v.g. si la recusacién se basa en paren-
tesco del juez con el inculpado, en todas las causas en que éste
intervenga, existira la misma causal v, por consiguiente, el juez
tendra el mismo impedimento de actuar. El cambio de situa-
cién en el proceso —de inculpado a agraviado o a tercero civil-
mente responsable —no altera esta regla.

Por su texto y ubicacién en el Cddigo, después del art. 29,
podria pensarse que la intencion del legislador ha sido la de
aceptar la excusa del juez solamente cuando existan los moti-
vos legales contemplados en el indicado art. 29, mas no en los
casos de que habla el art. 31. Pero como veremos al examinar
esta disposicion e interpretandola de acuerdo con el autor del
Ante-Proyecto y con la jurisprudencia reiterada y uniforme de

- ]a Corte Suprema, llegamos a la conclusién que el deber de abs-

tencion del juez, rige en todos los casos en que se presentan cau-
sas de recusacion.

Art. 31— También podrd ser recu-
sado un juez, aunque no concurran
las causales indicadas en el art. 299,
siempre que exista un motivo fundaq.
do para que pueda dudarse de su
imparcialidad. Este motivo deberd

ser explicado con la mayor claridad

) _ posible en el escrito de recusacidn ¢

al prestcz: el inculpado la primera
declaracidn instructiva, En este ulti-

mo caso deberdn escribirse textual-

. TSN .

(10) Revista de Derecho y Clenclas Politicas. Afio XXIII, 1950. phgs. 196 ¥ sgts,
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menie ias . circunsgioncios clegadas
por el declarante."Por igual motivo
puede ol Miniaterio Piblico pedir cl
Jjuez que se inhibo

Este articulo consagra ei pricipio de la recusacion por “gra-
ves razones de conveniencia” de que habla Manzini. En forma
imprecisa y de incalculables alcances, se amplian las causales
de recusacion. El peligro que implica el uso de un término tan
vago como “motivo fundado para que pueda dudarse de su im-
parcialidad” esta limitado con la obligacién de exponerlo “con
mayor claridad posible” lo que significa que deberin expresar-
s¢ las circunstancias que lo han determinado para formularla,

ara de ello deducir s1 existe o no tal causal de recusacién. La
ey quiere apartar del proceso al juez cuando, fuera de los ca-
sos legales, existe un motivo grave que produzca duda acerca
de su imparcialidad. La administracion de justicia no sélo de-
be ser recta y objetiva, sino también carecer de todo motivo que
directa o indirectamente pueda ocasionar duda acerca de su
proceder.

¢Cuales son estos motivos? La ley no los seiiala concreta-
mente. Los indicados en el art. 29 aparecen claramente expues-
tos y facilmente pueden acreditarse —v.g. parentesco, deuda,
etc. En cambio existen otros que carecen de aquella objetiva-
cién tan connatural en los legales, pero no por eso dejan de ser
verdaderos motivos de parcialidad. Una estrechisima amistad,
un parentesco espiritual, un interés real y efectivo en el resul-
tado del juicio que no deriva de un hecho concreto sino que
proviene de alguno de esos imponderables que nunca faltan, la
ilicita convivencia del juez con la agraviada o acusada o con
un familiar muy cercano, la enemistad de un incidente nimio
que ha aumentado con el tiempo, una antigua y estrecha amis-
tad de familia, ¢l antagonismo proveniente de un antiguo liti-
gio cuyos rencores no han desaparecido, la circunstancia de que
¢l juez sea pensionista de mesa del inculpado o agraviado, etc.
Nadic puede negar que cualquiera de estas circunstancias pue-
de influir en el resultado del juicio. Aunque carecen de aquellas
pruebas tangibles tan fciles de presentar en las hip6tesis del
art. 29, sin embargo no son menos poderosas que aquellas y a-
fectan al buen resultado del juicio. Grave omisién seria que la
ley olvidara estas posibilidades que, en determinadas circuns-
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tancias, podrian influir en el resultado del proceso con desme-
dro de la magistratura.

Manzint insiste mucho en que estas causas deben ser gra-
ves; que las simples razones de conveniencia, que con frecuen-
cia se presentan en las relaciones humanas, no las justifican;
que por graves se entienden aquellas circunstancias que menos-
caban la libre determinacién del juez o afectan su insospechabi-
lidad, por existir motivo que permita dudar de su imparcia-
lidad (11). Y como la ley no quiere que ninguna de las partes
tenga mMotivos para creer que no se va a administrar justicia
rectamente, prefiere separar al juez y remitir el proceso a otro
magistrado a quien no afecte impedimento.

La gratitud o la amistad no estin comprendidas como cau-
sal de abstencion o de recusacién. Una ejecutoria suprema de
1908 establece que “El interés indirecto, por razén de gratitud
o de amistad con una de las partes, no constituye ni fundamen-
ta un impedimento™” (A.J. 1908. pg. 102). Nos llevaria muy le-
jos el aceptar que la amistad pudiera justificar un apartamien-
to de la instruccién. Los seres humanos viven en sociedad y tie-
nen amigos de afecto variable. Son vinculaciones que la ley ca-
lifica de secundarias, que pueden ser vencidas por el juez y pro-
ceder imparcialmente.

Asi por ejemplo, la enemistad requiere no solamente reves-
tir cierta gravedad, sino también ser anterior al proceso. Es in-
suficiente afirmarla para darla por probada. La amistad como
la enemistad requieren la intervencién de dos o mas personas
y que sean intensas y profundas llegando a desearse el bien o
el mal ajeno. No puede haber odio u afecto unilateral para este
caso. Los sentimientos afectivos u hostiles no correspondidos no
constituyen amor u odio en el sentido de la ley. Para que se im-
pute al juez odio, debe probarse materialmente que existe y que
también el inculpado lo siente, es decir que haya reciprocidad.
Falta.ndo éstz;, no hay causal. Para probar la enemistad es ne-
cesario_acreditar manifestaciones de ambas partes y con la ex-
presa finalidad de causar dafo. Los actos judiciales cumplidos
en el ejercicio de la funcién, aun cuando fueran extremadamen-
te dafiosos para la parte, nunca pueden constituir expresiones
de enemistad, ni aun en el caso de que el juez hubiere escogido

la via que mas perjudique a la parte, pues todo lo que ocurre en

(11) Ob. eit, IT pg. 218, - 75
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el proceso esta bajo la autoridad del tribunal v no pueden con-
siderarse expresiones de sola voluntad. El descmpeno de la fun-
cién judicial crea siempre gente que se cree perjudicada y oca-

“siona resentimientos que a veces alcanza grandes proporciones

pero_que nunca son expresiones de odio de parte del juez

Tampoco los términos injuriosos vertidos en un escrito con-
tra el propio juez, configuran esta causal de enemistad. Acep-
tar lo contrario seria establecer (jue mediante unas frases inju-
riosas, s¢ puede apartar al juez del proceso. Facil seria usar de
este procedimiento a todo inculpado o parte civil descontenta
con la actitud del magistrado y, en Gltima instancia determina-
ria aceptar que el reo pudiera escoger su juez. La regla general
€8s (i]e el encausado no ])uc(]c cscoger jl](‘l ni tampoco cambiar-
lo. La recusacién por ser excepcion al principio general de la
competencia de los jueces, s6lo puede .‘ICC{)UII’&C cuando existen
los motivos graves que reconoce la ley. Una ejecutoria supre-
ma ha establecido que: “Las ofensas del acusado al juez no prue-
ban enemistad capital v no puede éste excusarse sino usar de
sus facultades legales ante los escritos irrespetuosos que le pre-
sente” (R. del F. 1917 pg. 322).

. Segiin el texto literal de este articulo, las causales que men-
ciona s6lo amparan la recusacién, o jel juez puede excusarse
fundindose en la presencia de estos motivos?

De su redaccién aparece que ¢l art. 31 reconoce motivos
que justifican la recusacion, pero no trata de la excusa. Apli-
cando un criterio estrictamente legal limitado Gnicamente al
texto de la ley, tendriamos que decir que frente a un caso de
enemistad comprobada y franca, el juez no podria excusarse
y solo le cabria esperar la recusacién para apartarse del proceso.
Existe una ejecutoria que dice: “Fl juez instructor s6lo puede
excusarse por alguna de las causas fijadas en el art. 29 del C.
Y. (R del F. 1953 pg. 398). Preguntamos: ies ésta la in-
terpretacion correcta que responde al sentido de la ley y al pen-
samiento del autor del Cédigo? Nos parece que no.

Para ManziNi “las graves razones de conveniencia' no
pueden dar lugar a la recusacién”. Considera que solamente el
Propio juez puede apreciarlas y establecer si existen o no, para,
en presencia de estos motivos de duda, apartarse del proceso.
Por el contrario, nuestra ley procesal penal otorga esa facultad
nada mas que al inculpado’y a la parte civil. Al Ministerio Pu-
blico sblo concede el derecho de pedir la inhibicién, mas no el
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de recusar. Interpretando la extension que debe darsele a este
articulo que no habla de la excusa, creemos que si por indica-
cién del Ministerio Fiscal, el juez puede inhibirse, es légico pen-
sar que si esta indicacion proviene de su propia conciencia, de-
berd prestarle igual atencion. Nadie mejor que el propio juez
sabe si existe o no la causa y si es magistrado de conciencia, es-
tara llano a hacerlo y remitrd el proceso a otro juez. Pensemos
en nuestros jucces de la sierra que al hacerse cargo del juzga-
do, van primero solos para buscar casa para la familia y mien-
tras ¢sta llega toman pension en el Gnico restaurante del pue-
blo. Es indudable que si el dueio de esta posada resulta incul-
pado o agraviado en un delito, el juez —su comensal obligado
y permanente— tendrd situacion incomoda para juzgar con im-
parcialidad. :

La respetabilidad de que debe estar rodeada la magistratu-
ra sc afectaria gravemente si existiendo estos motivos, el juez
no pudiera inhibirse voluntariamente, sin esperar a que lo recu-
sen y antes de que se formen juicios adversos a su conducta.

Existe —a nuestro parecer— una razon legal que ampara
esta interpretacién extensiva. El art. 32 —que examinaremos a
continuacion— se refiere al juez que se inhibe voluntariamen-
te disponiendo las notificaciones que debe ordenar y el oficio
que debe pasar al superior. Bien sabemos que la inhibicién vo-
luntaria constituye una excusa de conocer de la causa y ello sé-
lo puede prosperar si existe un impedimento, en este caso un
motivo fundado para dudar de su imparcialidad.

La Corte Suprema de la Repuablica en sucesivas ejecuto-
rias, ha establecido que el juez ante la presencia de estas cau-
sas puede y debe inhibirse, lo mismo que ante las del art. 29.
Citaremos las principales resoluciones que constituyen doctri-
na uniforme sobre este punto:

L istad ital del enjuiciad | cunad

a enemistad capital del enjuiciado con el cunado del
juez, constituye causa legitima de excusa” A.J. 1871 pg. 109.

“Los jueces pueden inhibirsé por motivos de orden perso-

nal o cuando existan motivos que permitan dudar de su impar-
cialidad” R. J. P. 1950 p. 1288.

“En materia penal es fundada la excusa, si la causa en que
se funda puede dar lugar a la recusacién” R. de los T. 1932 p.
359,
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“Los magistrados deben abstenerse de cualquier acto que
pueda producir alguna duda sobre su imparcialidad™ A, ] 1933
D501, ’

= “Aun cuando no concurran concretamente ninguno de los
impedimentos a que se contrae el art. 29 del C.P.P. procede la
excusa de un miembro del tribunal, siempre que exista motivo
fundado para que pueda dudarse de su imparcialidad” (ejecu-
toria citada en la obra del Dr. Corso Masias pg. 100).

De esta doctrina jurisprudencial resulta que al interpretar
el art. 31 se ha establecido que los motivos que permitan dudar
. sobre la imparcialidad del juez no solamente pucden justificar
la recusacién, conforme lo dice expresamente este texto legal,
8ino también amparar la excusa del magistrado quec se cree afec-
tado por estas causales. Nuestra Corte Suprema en maltiples
ejecutorias —hemos citado las anteriores como muestra de la
misma orientacién en diversas épocas— ha sentado un princi-
pio importante en esta materia: donde existe motivo para re-
cusar a un juez, también lo hay para que éste se excuse.

Dentro de las causales enumeradas taxativamente por la
ley, debemos considerar otra que puede presentarse: el ofreci-
miento de ventajas econdmicas para lograr resolucion favora-
ble. El cohecho —o su tentativa— pueden constituir delito vy,
ademis justificar que el magistrado que lo ha sufrido, se aparte
del conocimiento de la causa y ello c’]cbido a que este acto, re-
chazado por el juez, puede alterar su equilibrio siquico y con-

templar la causa con prejuicios sobre el derecho que patrocina
quien ha intentado sobornarlo y también —es lo humano— con
cierto resentimicnto por considerarlo accesible a ese acto. De
- presentarse es procedente la excusa, segin la siguiente ¢jecuto-
ria: “Es fundada la inhibicién del Vocal, si la agraviada le hi-

zo ofertas que importan cohecho y puede dudarse de su impar-
cialidad” (R.J.P. 1950 pg. 968).

El fundamento de esta interpretacién judicial es muy cla-
ra, pues coincide plenamente con la “ratio legis”: apartar del
conocimiento de la instruccién al juez cuya imparcialidad pue-
de ser puesta en duda. Ello redundard en beneficio de la ad-

~ ministracién de justicia, del propio juez y del interesado. La
~ sentencia final podrd ser discutida en muchos aspectos pero

- noen lo referente a la imparcialidad del funcionario que instru-
y6 o que la dictb. ; ,




|

T N N T~ R R T T gy e ’"TT:\‘D’?—#{T .',"" o f

e W
CR

!v ¢ "‘1;."‘._ o ) 4 $ & 1 N d
" : >t

A Lgn et L R vy ey Y,
- P

B i i Xy

COMENTARIOS AL CODIGO DE PROCEDIMIENTOS PENALES 13

En cuanto a la oportunidad de la recusacion, la ley dice
que pucde formularse en dos momentos: mediante escrito o al
rendir su instructiva. Preguntamos: jen qué momento debe pre-
sentarse este escrito! Forzosamente antes de rendir su instruc-
tiva, de manera que si en ese momento se ignora jdesaparece
el derecho de recusar?, o ;debera hacerlo en el instante en que
conozca el impedimento? Nos inclinamos por esta segunda so-
lucién. Creemos que si rendida la instructiva y cuando se es-
tin actuando las pruebas se entera de la existencia de la cau-
sal, hasta ese momento ignorada por la parte que la esgrime, es
entonces la oportunidad de formular la recusacién. Es regla ge-
neral en Derecho que toda accién tiene plazo para ejercitarla,
pero que ¢éste empieza a correr desde el momento en que se co- .
noce su existencia. Aplicando este principio de tan arraigada vi-
gencia en materia civil, creemos que la oportunidad para re-
cusar a un juez sera el momento en que tenga conocimiento de
la causal respectiva.

Si se conoce el impedimento, —v.g. que es pariente o pen-
sionista de una de las partes— el momento para que el inculpa-
do formule la recusacion basada en esta causal, serd al rendir su
declaracién instructiva. Como esta diligencia puede ser objeto
de ampliaciones, y la ley dice la “primera” es indudable que ha
querido referirse a la que rinda recién iniciada la instruccidn.

Debera expresar con minuciosidad en qué consiste la causal, in-

dicando circunstancias y pormenores para su exacta aprecia-
ciéon por el juez y luego por el superior.

Conforme a los arts. 29 y 31 —nicos que contienen cau-
sas de recusacion— el Ministerio Publico no puedé formularla,
pero en el caso de las consideradas en el art. 31, estd autorizado
para solicitarle al juez que se inhiba de seguir conociendo de la
instruccion. Esta peticion puede o no ser aceptada, pues no o-
bliga al juez. N

Siendo parte en el proceso penal, el Ministerio Fiscal de-
be tener los mismos derechos que el inculpado porque represen-
ta a la sociedad agraviada y —en cierto sentido— al propio per-
judicado. Puede darse el caso de existir una causal de recusacién
—v.g. la convivencia del juez con una hermana del inculpa-
do— pero como esta situacién irregular bonifica al imputado,
éste no lo recusard; es posible que el juez por la misma razén y
atendiendo exigencias familiares, tampoco se excuse y si el agra-

viado no se ha constituido en parte civil, carece del derecho de
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recusar. La ley s6lo autoriza al representante del Ministerio
Pablico a pedir la inhibicidén pero el juez puede descstimar este
pedido y continuar instruyendo. Es cierto que de la resolucién
denegatoria, procede apelacion al Tribunal. Como resultado
tendriamos una instruccién, procesalmente vilida y que no
tiene motivos de nulidad pero llevada a cabo en condiciones
co favorables para una imparcial apreciaciéon de los hechos, ha-
biéndose actuado las pruebas con criterio carente de objetivi-
dad, si ¢s que no con manifiesta-parcialidad exculpatoria.

Esta posibilidad —que puede realizarse y que seguramen-
te se ha realizado— demuestra la necesidad de que, como en o-
tras legislaciones, nuestra ley procesal penal ampare ¢l derecho
de todas las partes y les otorgue la misma potestad de recusar
al juez cuando se presentan las causales seialadas por la ley.
En el caso del Ministerio Phblico es tanto mis necesario por
cuanto ejerce la representacion de la sociedad agraviada con
la comisi6n de hecho delictuoso y cuando no hay parte civil él
tiene también la representacién de la victima o de sus here-

" deros.

. Existen otras causales que ¢l maestro Manzini las deno-
mina “graves motivos de orden piblico” (12) que no estin con-
sideradas en la ley, no afectan a la persona del juez sino al ejer-
cicio del 6rgano jurisdiccional y que su presencia puede justifi-
car la remisién del expediente a otro juez o tribunal juzgador.
Dice el profesor italiano que tales motivos —que en realidad
deben constituir causales de excusa— se presentan cuando se
puede “prever perturbaciones del orden pablico o del orden pro-
cpsal (que tqmbién es publico) v que, aun sin orientarse a pre-
sionar a los jueces podrian sin embargo, alterar las condiciones
ambientales en forma que obstaculizaran la seguridad, la liber-
tad, .Ia serenidad, la prueba y, por tanto, la ponderacién, la im-
parcialidad o los elementos de juicio del 6rgano jurisdiccional”
(12a). Es decir cuando la inseguridad del ambiente puede ame-
nazar el buen éxito del juicio oral, bien sea por intimidacién
de los testigos, manifestaciones populares en favor de los acusa-
dos, dificultad en encontrar defensores, etc., circunstancias to-
das que atentan contra el normal desarrollo de la audiencia.

. También entre nosotros se han presentado estas situacio-
ne inestables, como vemos en estos dos casos:

(12) Oh. cit. II pgs. 233 y 235,
(12a) MANZINI. Ob. cit. II.
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En una manifestacion popular en el Cerro de Pasco con-
tra la Primera Autoridad del Departamento se asaltd el local
de la Prefectura y después de sacar de alli a la persona del Pre-
fecto, la multitud lo condujo a la plaza principal en donde lo
vejaron y dieron muerte. Abierta instruccién contra los princi-
pales responsables del hecho, a su término fué elevada al Tri-
bunal Correccional de Huanuco, en donde no pudo llevarse a
cabo la audiencia por la estrechez del local, el gran nimero de
acusados, que pasaba del medio ciento y la falta de suficiente
numero de letrados, necesarios para el acto oral. En vista de
estas dificultades, la Corte Suprema trasfirié la jurisdiccién a
Lima, viéndose la causa en el Primer Tribunal Correccional.

Una situacion parecida ocurrié en Cajatambo en que el
pueblo alentado por lideres politicos, asalté la Sub-Prefectura
y sacando en vilo a la persona del Sub-Prefecto lo colocaron en
un caballo y acompanado de dos personas, lo dejaron en un
pucblo cercano, después de horas de cabalgar. El juez no ha-
bia recibido agravio con el hecho, pero si se habian proferido
insultos y denuestos en su contra, que demostraban que el am-
biente no era propicio para que el referido funcionario actuara
la instruccion. En vista de esta situacion irregular, la Corte Su-
perior de Lima dispuso que el Tercer Juzgado de Instruccién de
la capital conociera del proceso y asi se realizaron todas las di-
ligencias pertinentes.

Nuestro Cadigo no contempla estas situaciones como cau-
sas de excusa o de recusacién. Pero como se han presentado, la
Corte Suprema en forma uniforme las ha resuelto consideran-
dolas como “transferencias de jurisdiccion™ que el art. 28 per-
mite, dandole asi soluciéon adecuada a cada caso.

A estas situaciones ManziNt las denomina “Procedimien-
to por Remision del proceso” determinado por graves motivos
de orden publico. Tiene objeto distinto al proceso penal al que
se refiere y constituye un procedimiento intermedio, incidental
y con caracter propiamente administrativo y no jurisdiccional.
El derecho a pedir la remisiéon corresponde al Ministerio Pabli-
co que es quien apreciara la existencia de estos “graves moti-
vos de orden publico”, estindole prohibido hacerlo a las otras
partes del proceso.

La transferencia de jurisdiccion es un instituto nacido pa-
ra resolver los casos de que habla el maestro Manzini. Por ex-
tensidn se aplica a situaciones de fuerza mayor de los encausa-
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dos cuya Gnica solucién es remitir ¢l conocimiento de la causa
de una Corte a otra. De acuerdo a nuestra jurisprudencia su-
prema se le conoce con el nombre de Transferir. Ante la situa-
cibn de un procesado que no puede cambiar de domicilio por
motivos de salud o esti prohibido de subir a lugar de altura, la
Corte Suprema puede autorizar que el conocimiento de la ins-
truccion pase al juzgado o tribunal donde reside ¢l imputado
a fin de que éste sca juzgado en la forma de ley y sin peligro pa-
ra su salud. Esta autorizacién —que se llama transferencia de
jurisdiccion— es facultad exclusiva de la Corte Suprema.

Art. 32°— 5i ol juez Instrucior se In-
hibe, ya sea voluntariamente o g so-
licitud del Minigterio Piblico, o a-

" ceplando la recusccién, daré cono-
cimiento de ello al Ministerio Publi-
co, al Inculpado y a la parte civil,
y pasard los actuados al llamado
por la ley, dando cuenta del hocho
al Tribunal Correccional.

Ante la presencia de una causal de excusa o planteada la
recusacion, el juez puede seguir dos caminos: aceptarla o re-
chazarla. Los arts. 32 y 33 dan la norma que regula cada caso.

. Cuando el juez acepta la recusacién o el pedido de inhi-
bicién o se excusa voluntariamente —que es ¢l articulo que co-
mentamos— sblo notifica a Jas partes —Ministerio Piblico, in-
culpado y parte civil— y luego lo comunica al Tribunal Correc-
cional del cual depende. Remitird los autos al juez instructor
que corresponda. Existiendo varios instructores —como es el
caso de Lima, Arequipa, Trujillo, Cuzco, etc.— ¢l llamado por
la ley serd el del turno mas préximo, es decir aquel que va a
entrar de servicio ¢l mes siguiente.

Las notificaciones a las partes tienen por objeto que éstas
tomen conocimiento de la causal alegada y de la resolucién del
Juzgado. Pueden conformarse o ndé con lo resuelto y en este
Gltimo caso la ley les autoriza a interponer apelacién ante el
- mismo juez, de la que conocerd el Tribunal Correccional or-
dinario.

7 El oficio que el juzgado debe remitir al tribunal no tiene
~otra finalidad que la de enterarlo que ese proceso girara ante




s

NS

s et S e B

N e b =y ¢ U

COMENTARIOS AL CODIGO DE PROCEDIMIENTOS PENALES 17

otro instructor y que en lo sucesivo éste respondera de su tra-
mitacién. La excusa o recusacion aceptada por el juez y por las
partes, no puede ser objetada por el tribunal, quien inter}f'endré
para modificarla o confirmarla sé6lo en el caso de apelacion.

El art. 32 tiene importancia porque reconoce que el juez
puede inhibirse voluntariamente, sin precisar si es sélo por las
causales del art. 29 o también en los casos del art. 31. Como la
ley no lo dice, debe entenderse que es principio general que el
juez puede inhibirse ante la presencia de alguna causal, de la
naturaleza que sea. En el Comentario anterior hemos desarro-
llado este punto con amplitud y demostrado que por interpre-
tacion uniforme y constante de la Corte Suprema, ha quedado
establecido que: donde hay motivo legal para recusar a un jues,
también lo hay para que éste se excuse.

En el Ante-Proyecto del Dr. ZavaLA Loavza, el art. 38
constaba de dos partes o paragrafos: la primera ha pasado a
constituir el art. 31; y la segunda forma este art. 32. A pesar de
que la idea ha sido trasladada integramente al Cédigo vigente,
sin embargo el hecho de haberla separado en dos disposiciones
diferentes, le ha restado vigor y, en cierta forma, ha cambiado
el sentido de la institucién.

En su primera parte, el art. 38 del Ante-Proyecto recono-
cia la recusacién por motivos graves, exigiendo que éstos pudie-
ran originar duda sobre la imparcialidad del juez, tal como aho-
ra lo dispone el art. 31. Completando esta idea, en su segunda
parte, el mismo _art. 38 aceptaba la inhibicién voluntaria, reco-
nociendo implicitamente que frente a causas graves, el juez po-
dfa ser recusado o también excusarse. Asi la segunda parte era
el complemento indispensable de la primera y aunque no lo de-
cia, era indudable que al hablar de la recusacién y de la inhi-
bicién voluntaria, tenia que referirse a los nuevos motivos que
afiadia a los primeramente indicados como “causas legales de
recusacion”, y que hoy constituyen los del art. 29.

Separados_en articulos diferentes, la disposicién ha perdi-
do su unidad. Ha desaparecido la dependencia lgica de los pa-
ragrafos de un mismo articulo y con ello ha perdido la clara
estructuracién que presentaba la obra del Dr. Zavara Loay-
zA (13). S

Por estas razones creemos que la_jurisprudencia suprema
ha interpretado con acierto el pensamiento del legislador y el

(13) ZAVALA LOAYZA, Anteproyecto.




.+del autor del Cédigo, al establecer que mediando causas gra-
ves, de la naturaleza que sean, que pongan en duda la impar-
cialidad del juez, éste puede inhibirse de seguir conociendo del
proceso, que lo remitira a otro juez que carezca dec impedimen-
to para conocer. El principio general de que donde Hay la mis-
ma razon, existe el mismo derecho encuentra aqui una aplica-

* cibn practica que no puede discutirse.

Art. 33.— SiI ol Ministerio Piblico, el

y inculpado o ¢! cgrovicdo no o con-

lorma con la inhibicién dol juoez, o &

éato no coepla la recusacién, se elo-

wvaré inmediatamente al Tribunal Co-

rroccional el cucderno separado que

doborés formarse, contenlendo lodo

lo concerriente al incidente do re-

cusacién o inhibicién asf como el In-

. forme que sobre lo alegado emilira

ol fjuez Instrucior y el Ministerio Pu-

blico, cuandc no sea ésto qulen hu-

blare soliciiado la inhibicidén. El juez

on su informe indicaré el nombre de

las personas que puedon hacerse

cargo do la instruccién. El juez inhi-

bido o recusado sélo podra actuar,

mientras esté pendiente el Incidente

do recusacién, las diligencias enu-
meradas en el articulo slgulente.

Como ya hemos dicho, ante la presencia de una causal de
recusacion, el juez puede tomar dos caminos: aceptarla y ex-
cusarse o no aceptarla y entonces viene el rechazo. Si acepta la
causal, se excusa de seguir conociendo del expediente y remite
lo actuado al llamado por la ley, comuniciandolo al superior pa-
ra que tome nota del cambio de juez. Estando las partes de a-
cuerdo con la resolucién del juzgado, el tribunal no puede ob-
jetarla.

El art. 33 se refiere a la segunda posibilidad es decir al del
rechazo de la recusacion. Puede pensarse que por delicadeza, el
juez debe excusarse en el momento en que se plantea o simple-
mente se insinGia la recusaciéon. Serfa una solucién muy facil
y cémoda para el magistrado, pero no es conveniente ni legal.
Aceptar ese principio importaria otorgar al litigante de mala
fe, la eleccién del juez que debe juzgarlo, puesto que con pre-
sentar el escrito de recusacién, sin ninguna prueba que lo ame-

Y
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rite, quedaria apartado del proceso el juez que por su rectitud
e imparcialidad resultaba inconveniente para los intereses del
recurrente. Pero, ademas, ofrece otro peligro consistente én que
el juez parg evitar conocer de una causa que presente aspectos
delicados —v.g. politicos— podria hacer que uno de los incul-
pados insinuara {n recusacion y mediante esta maniobra apar-
tarse de la instruccion. El juez tiene la obligacion legal, inelu-
dible, de conocer todo proceso que se inicie ante su juzgado du-
rante su turno. Como excepcion a este principio —y por ello re-
quiere probanza que lo justifique— existe la recusacién. Si no
existiera alguna de las causales que contempla la ley, el juez
debe mantener su jurisdiccion, estando obligado a rechazar la
peticibp que considere infundada, correspondiendo al tribunal
resolver si existe o no la causal invocada. |

El ejercicio del derecho de recusacion se lleva a cabo en in-
cidente que se¢ tramita por cuerda separada, que se inicia con
el pedido de la parte para que el juez se excuse, explicando el
motivo con toda claridad, al que se agrega copia de las piezas
que contengan las pruebas que lo justifiquen y termina con el
informe del juez recusado; el Ministerio PGblico también debe-
rid informar sobre la causal alegada, salvo que sea este funcio-
nario quien pida la inhibicién en cuyo caso estd demds, puesto
que su opinion se ha producido al pedir la inhibicidn.

El art. 33 agrega que el juez en su informe “indicara el
nombre de las personas que pueden hacerse cargo de la instruc-
cién”. Esta indicacién es superflua e inconveniente. En la prac-
tica diaria vemos que los informes no la contienen. La razén es
clara: digalo o no lo diga el juez, la ley sefiala al magistrado que
debe encargarse del proceso, en el caso de declararse fundada
la recusaciéon o la excusa. Nadie tiene que indicarselo al Tri-
bunal. No hay personas a escoger para que se hagan cargo del
proceso, sino solamente el juez designado por la ley.

Veamos ahora cual es el cardcter procesal del incidente de
recusacion. Para Manzint la negativa del juez a aceptar el pe-
dido de excusa, determina la existencia de “un procedimiento
incidental cuyo objeto es esencialmente diferente del propio pro-
ceso penal a que se refiere. En efecto, el derecho de que se tra-
ta es una potestad que la ley confiere excepcionalmente al Mi-
nisterio Publico y a las partes privadas sobre la eleccién y cons-
titucién del magistrado inquirente o juzgador; o sea sobre una
materia del ordenamiento judicial, sustraido por lo comtn a to-

-
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20 REVISTA DE DERECHO Y CIENCIAS POLITICAS

do poder dispositivo del Ministerio Pablico vy de los particula-
res. Por tanto el procedimiento en cuestidon no tiene caricter
jurisdiccional penal en sentido material, sino caricter adminis-
trativo—judiciar La sujecién de los actos que lo constituyen al
rito procesal penal, solo le da caricter jurisdiccional penal en
sentido formal”(13a).

Los sujetos de la declaracién de recusacion son los titula-
res de este derecho: inculpado, parte civil y, negativamente, el
Ministerio Pfblico. La recusacion puede ser formulada: perso-
nalmente por los titulares, o por medio de apoderado o el de-
fensor especialmente capacitado para este objeto.

El escrito con que se inicia el incidente debe expresar las
causales de la recusacion. Es requisito sustancial para la admisi-
bilidad de la instancia: de no indicarlas, el pedido es inadmisi-
ble. = 2

En cuanto a la oportunidad, nos remitimos a lo antes ex-
puesto al comentar ¢l art. 31. Solamente es necesario recordar
que el momento de plantear la recusacién es al tener conoci-
miento de la existencia de esta causal. '

La recusacién por su mismo cardcter y finalidad, tiene con-
secuencias propias y diferentes de otras acciones. El mero he-
cho de plantearlas, indicando las pruebas que la sustentan, tie-
ne un importante efecto procesal: recorta las facultades del ins-
tructor, limitindolas a las diligencias sefialadas en el art. 34.

Si el juez tiene funciones tan limitadas jpor qué razon se
tramita la recusacion por cuerda separada? ;No seria mejor ele-
var toda la instruccion al Tribunal para que alli la resuelva en
vista a todo lo actuado? Existe el principio general de que ¢l Juez
Instructor no debe desprenderse del proceso, sino solamente en
aquellos casos —muy contados— en que debe elevar al Superior
todo el proceso. Por eso se dispone que, salvo esas excepciones,
en todos los demés casos debe formarse incidente y tramitarlo
por cuerda separada, sin detener la mar_cha de la instruccion.
Por eso el juez tiene el plazo legal de seis meses para concluir
el proceso, lo que seria ilusorio si en cada mcndencg:}, tuviera que
elevar toda la instruccion al Superior, suspendiéndose, entre
tanto su tramitacién. En ¢l presente caso se explica que el inci-
dente se tramite por cuerda separada por cuanto el juez siem-
pre tiene situaciones que resolver y son, precisamente, aquellas

f

(13a) MANZINI. II pg. 221.
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que por su urgencia, no puede esperar la resolucién del tribunal.
La interposicién de la recusacién recorta las facultades del juez
pero no suspende su competencia, pues siempre tendrd la capa-
cidad procesal necesaria para actuar aquellas diligencias que
contempla la ley y que no admiten demora.

;Puede desistirse el recusante de la recusacién? Creemos
que no lo puede hacer por cuanto no se trata de un interés pri-
vado, libremente disponible. Cuando se ha formulado una re-
cusacion, su resolucion se convierte en asunto de interés publi-
co porque atafe a la organizacién de los tribunales de justicia,
que es de orden publico. Una ejecutoria de 1906 asi lo estable-
ce: “El derecho para levantar el impedimento a los jueces, no
es de aplicacién en materia penal” (A.]. 1906 pg. 329). En cam-
bio en materia civil ocurre lo contrario, pues conforme al art.
88 del C.P.C. “Las partes pueden convenir en que el juez que
se cree impedido, conozca del asunto; y en tal caso el juez es-
td obligado a conocer”. Con todo es importante levantar este
impedimento en los casos de parentesco, etc.

En cuanto a la recusacién declarada infundada o de la que
se ha desistido por el recusante comparemos previamente am-
bos c6digos procesales: En materia civil los arts. 82 y 83 del c¢6-
digo respectivo, establecen que el recusante que pierde la recu-
sacidén o se desiste de ella, esta obligado al pago de las costas del
incidente y una multa, que es el doble en el caso de segunda re-
cusacién. En cambio el C.P.P. vigente —ni tampoco el deroga-
do— contiene ninguna disposicién referente al desistimiento del
recusante o a la declaracién de infundada de la recusacién.
Creemos que la ligereza en recusar a un magistrado debe ser
sancionada, lo que desgraciadamente no ocurre entre nosotros
por no preverlo la ley del procedimiento penal. La recusacion
siempre maltrata la dignidad del magistrado y no debe quedar
sin sancién el haber formulado cargo que quizas afecte su ho-
nor. Ajustandose al criterio que norma la ley procesal penal, u-
na ejecutoria ha declarado que: “En los juicios criminales la re-
cusacién de un magistrado declarada infundada, no da lugar a
la imposicién de la multa prescrita en el art. 82 del C.P.C.” (A,
J. 1917 pg. 204 y de 1918 pg. 71).

Pero si bien el desistimiento no tiene efecto procesal ple-
no, en cambio puede ser considerado como confesién de la par-
te, la que el juez debe apreciar con arreglo a las reglas de la cri-

~tica y que ejercerd indudable influencia sobre la resolucién final.,




- e 7 e
i F e P ‘ \
N e Sl | ' W e 4 . ¥
g ."';’u_ ]
& '

'__ "..

22 REVISTA sDE DERECHO Y CIENCIAS POLITICAS

La resolucién del incidente de recusacion corresponde al

" Tribunal Correccional del cual depende ¢l juez recusado y, co-
mo veremos luego, no procede recurso impugnatorio  alguno
contra esta resolucién la que adquiere, asi, la categoria de co-
sa juzgada.

Si el juez recusado actiia alguna diligencia no contempla-
da en el art. 34, jes ésta nula? Conviene examinar este proble-
ma porque pueden presentarse dos situaciones: Si la recusacion
se declara fundada, entonces aplicando ¢l art. 33 que a la letra
dice: “El juez inhibido o recusado sélo podria actuar ... etc.”
Como el adverbio sblo indica exclusion, quedan reducidas a las
enumeradas, las Gnicas diligencias que puede actuar. Ademas
el art. 298 en su inciso segundo, seiiala como causal de nulidad
“si el juez que instruyé o el tribunal que juzgd no era compe-
tente”. Como el juez recusado tiene una competencia disminui-
da, s6le habil para actuar determinadas diligencias, es logico
pensar que fuera de ellas carece de competencia. Por eso cree-
mos que las diligencias no seialadas en ¢l art. 34, llevadas a ca-
bo por el juez recusado, cuya recusacion se declara fundada, son
nulas. ;Pero, si la recusacion se declara infundada? En este ca-
so quedan convalidadas automiticamente las realizadas por el
R,Jez recusado que se ha excedido a las puntualizadas por la ley.

os parece que ¢l rechazo de la recusacion lleva implicito la con-
validacién de todas las diligencias realizadas, aun aquellas que
no autorizaba el art. 34.

La resolucién del Tribunal Correccional puede ser de dos
clases: de rechazo o de admisién de la recusacion. La primera
tiene como consecucencia procesal que el juez recupera la com-
petencia en su integridad y que, en lo sucesivo, no puede inter-
ponerse otra recusacion por la misma causal. Es decir, preclu-
ye la posibilidad de recusar nuevamente al mismo juez por los
mismos motivos o por motivos que se vinculan con el ya con-
siderado, y si se presentara, seria inadmisible.

Si el Superior acepta la recusacién, la resolucién obliga al
juez de abstenerse por completo de instruir. Los actos procesa-
les ya cumplidos, siempre que estén dentro de los permitidos por
la ley, conservan su validez; si el juez se hubiere excedido, que-

- dardn nulos en esta parte. La misma resolucién debe proveer
" %a 1:?sustituci(’m del juez, remitiendo el proceso al designado por
a ley.
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Art. 34— Dichas diligencias son las
siguientes:

La inspeccién por si mismo y con a-
sistencia obligatoria de la persona
que desempena el Ministerio Publi-
co y de peritos, si fuere necesario,
del lugar en que se cometid el deli-
to; el reconocimiento e identificacién
de los efectos de éste; el recojo de
las armas, instrumentos y objetos de
cualquiera clase que tengan relacidn
con el hecho que se investiga; la de-
claracién instructiva antes.de que se
cumpla 24 horas de la detencidn de
la persona sindicada como respon-
sable, con asistencia necesaria del
defensor; la declaracién de testigos
que deberd actuarse obligatoriamen-
te en presencla de la persona que
desempeiia el M.P. siendo facultati-
va en estos casos, la asistencia de la
parte civil, a la que se citar& con an-
ticipacion, y estando facultado el in-
culpado o su defensor para hacer o
los testigos ofrecidos por la parte ci-
vil y por intermedio del juez las pre-
guntas o pedir las aclaraciones cy-
ya pertinencia calificard el juez, sen-
tandose constancia en la misma acta
de lo resuelto, en caso de formularse
observaciones; y la presentacidn de
los informes periciales, reservéndose
su ratificacién y examen hasia que
se resuelva el incidente de recusa-
cién. :

El juez podrd, asi mismo, dictar lo or-
den de detencién definitiva o provi-
sional, segin el caso, y decretar lg
medida de embargo sobre los bienes
propios del inculpado que basten pa-
ra asegurar prudencialmente e] pago
de la reparacién civil o que haya
lugar, mientras esté pendiente o] in-
cidente de recusacidn. El juez ng po-
drd concec:ler libertad al inculpado si- :
no después de estar resuelto dicho R A

incidente,
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En todo proceso penal existen diligencias que deben actuar-
s¢ inmediatamente después de producido ¢l evento y otras que
carecen de esta urgencia. Dentro de las primeras sefalaremos
a la inspeccién ocular que debe practicarse antes de que desapa-
rezcan las huellas del delito; la actuacion de una pericia en igua-
les condiciones y aprovechando del poco tiempo trascurrido des-
de su comision; la autopsia del cadaver que deberd practicarse
en ¢l mas breve término a fin de que pueda establecerse con toda
claridad la causa determinante de la muerte; la declaracién
de testigos presenciales que, bajo la influencia inmediata de los
hechos, ofreceridn versiones veridicas y mis completas, tanto
mas exactas cuanto que aGn no han sufrido la influencia de par-
te interesada o de sus abogados; la instructiva del inculpado
que debera ser tomada por el juez dentro de las 24 horas de
su ingreso a la carcel, dct)icndo decretar, a su término, la medi-
da que sea de ley; decretar el inmediato aseguramiento de la
reparacion civil mediante el embargo vy antes que el inculpado
pueda hacer desaparecer sus bienes.

~ Todas estas y otras muchas mis son situaciones que re-
quieren solucién inmediata. No cabe postergar un peritaje, por-
que los elementos que van a ser examinados pueden desapare-
cer o descomponerse y el peritaje devenir inttil. La autopsia no
puede esperar porque se destruyen las visceras y desaparecen los
elementos capaces de explicar la causa de la muerte. g’ asi suce-
sivamente, s1 examinamos cada una de las situaciones que con-
templa este articulo, encontramos que todas ellas requieren
atencion inmediata por su cardcter urgente, de inaplazable re-
solucién.

En cuanto a las pericias y declaraciones, debe entenderse
que el nombramiento de peritos y el recibir testimoniales, debe
ser sGlo en los casos en que tales medidas sean de urgente reali-
zacion. Carece de justificaciéon que para apreciar el valor de es-
pecies sustraidas, el juez recusado nombre peritos, pues para
ello no existe apuro alguno. Igual criterio debe funcionar en el
caso de testigos, que solo debe actuarse si existe algin motivo
que la justifique.

. Existe una razén que justifica la actuacién de estas diligen-
C1as: su urgencia. Si no se concediera al juez recusado esta po-
testad de actuarlas, muchas pruebas se perderian por poster-
gar su verificacién. La tramitacién del incidente puede demorar
dias y quizés semanas, tiempo suficiente para que las huellas
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desaparezcan, la putrefaccion del cadaver avance e impida re-
coger las pruebas necesarias, los testigos cambien de parecer o
abandonen el lugar de su domicilio, etc. sin contar con que el
detenido permaneceria en la carcel sin rendir su instructiva por
mas del tiempo que la ley permite.

El Dr. ZavarLa Loayza al redactar su Ante-Proyecto de
Cébdigo no consignd ninguna disposicion como la que es mate-
ria de este Comentario, la que tampoco existia en el anterior
C.P. en M.C. de 1920. Publicado el Cédigo vigente, comentan-
do esta disposicion, se sorprende de la “inusitada extensién del
articulo ... Breve como debe ser el incidente de recusacién, no
cabe dar multiples facultades a los jueces, que al ser sustitui-
dos en el proceso por las ca_usales alegadas, dejarian el sello de
su parciahdad, haciéndose imprescindible la reorganizacién de
lo actuado™ (14). .

Sélo puede aceptarse que el juez recusado, dent_ro de la in-
vestigacion, practique los actos urgentes de la instruccién,
mientras esté pendiente la recusacion, pues ello obedece a la
necesidad de orden publico de que la represiéon penal se ejerza
debidamente para lo cual es necesario que se practiquen aque-
llas pruebas que pueden perderse, desnaturalizarse o demeritar-
se, al no ser realizadas mmcghatam_ente. Al hacer el comenta-
rio del art. 34 el Dr. Zavara implicitamente aceptd que el juez
recusado tuviera ciertas facultades, lamentandose Gnicamente
de la extensién de las mismas.

Para evitar posibles arbitrariedades del juez recusado —
que tan justificadamente temia el autor del ante-proyecto— la
ley establece determinados requisitos para garantizar la liber-
tad y exactitud de lo actuado. Asi por ejemplo, exije que al pres-
tar su instructiva, el inculpado esté acompafiado de defensor,
cuya agistencm es “necesaria”, lo que constituye excepcidn al
principio general que todo procesado mayor de edad y alfabeto,
puede renunciar a la presencia df.:’ abogado si se encuentra ap-
to para fiefenderse. Otra excepcién la constituye la presencia
obligatoria del representante del Ministerio  Publico en toda
declaracion df: testigos, disposicion que no existe en los demas
casos. La razon de estas exigencias se encuentra en la intencién
del legislador de rodear de las maximas garantias a las diligen-

cias actuadas por juez cuya imparcialidad ofrece dudas. As{ se

(14) Kl proceso penal ¥y sus problemas pg. 343,
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evita que tales diligencias se actGen en perjuicio de los proce-
sados.
Este articulo faculta —como no podia dejar de hacerlo— que
después de recibir la instructiva, decrete detencion provisional o
definitiva, seglin los casos. Pero no autoriza a conceder la li-
bertad incondicional que procede cuando ¢l juez encuentra que
el imputado no es responsable de delito alguno. De donde re-
sulta que el juez recusado debe recibir la instructiva y después
s6lo puede decretar detencién, aun cuando lo considere irres-
ponsable del cargo que se le imputa. Expresamente le prohibe
conceder libertad mientras esté en tramite el incidente de re-
cusacion. Resuelto el incidente, sblo entonces podra tramitarse
la libertad provisional y concederla, si fuere procedente. La de-
mora para que el imputado obtenga su libertad depende ente-

ramente de esta disposicion legal. -

Arl. 35— Como prueba de la causa
de la recusacién, el inculpado o a-
graviado puede presentar la cortifi-
eacién escrita de una o mas perso-
nag con la firma legalizada ante es-
cribano o Juez de paz. El juez Ins-
tructor y el Minizterio Piblico, en e}
informe que eleven al Tribunal, de-
berén emitir su opinién sobre la ve-
racidad y condicién de los firmantes.

Este articulo crea una arma muy peligrosa que litigantes
de mala fé pueden esgrimir contra los juecces. Establece una
prueba de carédcter sui-géneris, sin formalidad alguna, actua-
da fuera del control de las partes y ajena a toda garantia y se-
riedad. La certificacién escrita de una o mas personas, con fir-
ma legalizada ante escribano o juez de paz, no puede constituir
pruecba de ninguna clase y menos puede servir para tachar ]a
ntegridad de un juez. Ni siquiera exije la declaracién jurada,
&8 una simple afirmaci6n escrita, sin declaracién de veracidad,

con firma legalizada ante funcionarios que muchas veces son su-
. Jetos semi-analfabetos o de dudosa moralidad. La ley al admi-
. tr esta prueba como medio de recusar a un juez, ha puesto en
- manos de losf litigantes inescrupulosos —y también de los tinte-
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rillos que se encargan de su defensa— una peligrosa arma que

puede tener como consecuencia la inestabilidad de la funcién

judicial y la falta de respeto hacia las personas que la integran.

Segin esta disposicion, basta una sola persona que, sin jura-
' mento alguno, declare que existe la causal de recusabilidad, pa-

ra que pucda constituir prueba suficiente para apartar a un
magistrado del conocimiento de la instruccion. La exigencia de
la legalizacion de la firma s6lo acreditard que la persona que
suscribe la declaracion, vuelve a firmar en su presencia, pero
no pruecba su veracidad ni tampoco haberla vertido en especia-
les condiciones de seriedad que ofrezcan garantia sobre su ido-
neidad. ; :

El comentario que hagan juez y agente fiscal sobre “la ve-
racidad y condicién de los firmantes™ no agrega ni quita nada a
la calidad personal del o de los firmantes ni a su contenido.

La disposicion legal que comentamos es reproduccién exac-
ta dél art. 40 del cédigo derogado, recogido integramente por
el Ante-Proyecto de donde ha pasado al vigente. .

Una prueba actuada fuera del control del juez y de las par-
tes, es de eficacia progqsal muy dudosa: Darle pleno valor pro-
batorio seria de gravisimas consecuencias. Colocar la dignidad
del juez y su posicion en el proceso a merced de tal certificacién,
seria otorgarle a ésta un valor analogo al de la escritura pabli-
ca, siendo asi que carece de todos los requisitos y garantias de
los documentos notariales. No puede aceptarse que la referida
certificacion sea suficiente por si sola para apartar a un juez de
la tramitacion de un proceso penal, desde que en realidad no es
una verdadera prueba. En manos de litigantes deshonestos o de
tinterillos, es una carta blanca que podrian esgrimir en cual-
quier momento contra los jueces que no se inclinaran ante sus
intereses.

La existencia de este documento privado como prueba de la
recusacion plantea varias cuestiones que es necesario esclare-
cer. Asi tenemos: (Puede llamarce al o a los otorgantes para
que amplien los datos alli contenidos, informando sobre otros
aspectos de la causal invocada? Esta ampliacién seria de suma
importancia porque mediante ella podria descubrirse la since-:
ridad de los otorgantes y la veracidad de su contenido. Pero
jpuede actuarse esta diligencia? La ley no establece estacién
probatoria en este 1_n(:1dente y omite toda_l referencia a la mis-
ma. Ante este silencio de la ley, debe considerarse que su inten-
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cién ha sido negativa, es decir que no exista, pues de lo contra-
rio lo hubiera dicho expresamente —como es ¢l caso de la re-
cusacién de vocales—. Consideramos que es muy grave _l-'i omi-
8i6n que contiene el c6digo en este punto, pucs otras diligencias
aportarian grandes luces sobre la existencia de la ('.'ms;!l de re-
cusacién y estableceria si ella le afecta o no al magistrado recu-
sado. |

En cuanto a la prueba de la recusacion jeste articulo es
enunciativo o limitativo? En otras p.‘:l;:l;r.ﬁ. :l:s unica prucl);l
que puede presentarse en el cuaderno de recusacion consiste en
esta certificacién escrita o pueden actuarse otras mas v.g. docu-
mentos, testigos, etc.? Examinando la redaccidon del articulo e
interpretandolo a la luz de los principios que regulan la prueba
en materia penal, nos parece que el art. 35 es enunciativo, no li-
mitando las pruebas a la certificacion escrita. Si la intencion
del legislador y del Dr. ZavaiLa Loavza hubiera sido lo con-
trario, es légico pensar que a la redaccion conocida, hubiera a-

regado la frase “como tnica prueba” o alguna similar. Al no
Eaberlo hecho asi, debemos pensar con toda razén, que por su
contenido este articulo es meramente enunciativo de una de las
tantas pruebas que pueden acompanarse como prueba de que
existe la causa que inhabilita al juez para actuar.

Existe una razén mis: una prueba actuada en tan deficien-
tes condiciones, sin ningiin control judicial y sin que el juez re-
cusado conozca de su existencia, menos puede ser la Gnica que
justifique separar a un magistrado del conocimiento de una ins-
truccién. Siendo excepcién al principio general que determina
la competencia de los jueces, la recusacion requicre plena pro-
banza y sélo cuando la causal se encuentre debidamente acre-
ditada, es que, declardndose fundada procede separar al juez y
remitir la instruccién a otro que no tenga impedimento alguno.
Es decir la prueba debe ser de tal naturaleza que justifique re-
solucién de tanta importancia para las partes y que siempre a-
fecta el prestigio del magistrado. -

Aceptando que esta certificacion, no sea la tinica prueba
id6nea, jcudles méis se pueden presentar? Creemos que todas
aquellas que por su naturaleza no requieren estaciéon probato-
a para actuarlas. Es indudable que no puede ofrecerse el testi-
monio humano de lasg partes ni de terceros, porque ello exigi-
ria abrir el incidente 2 prueba, tramite que la ley no contempla.
Pero documentos con firma legalizada, copias certificadas,
escrituras, peritajes, etc. todo ello puede ser ofrecido y el juez
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recusado debe aceptarlos, incorporandolos al cuaderno que ha
formado. Su valor probatorio serd apreciado por el tribunal,
juntamente con la certificacion. También el juez y el agente fis-
cal deberian opinar acerca de estas pruebas, sobre su veracidad
y contenido, asi como sobre las personas que las emiten.

Art, 36°%— El Tribunal Correctional
resolvera la cuestidn sin md&s tr&émi-
te que la audiencia del Ministerio
Publico, dentro de tercero dia. Con
la resolucién del Tribunal queda ter-
minado el incidente y no hay recur-
so de nulidad. No podrd renovarse
la recusacién por la misma causa;
pero en cualquier estado de la ins-
fruccion puede proponerse por una
caqusa nuevd.

Planteada recusacién o formulada inhibicion, se forma cua-
derno con las piezas pertinentes que es elevado al tribunal, don-
de la tramitacion es hre\:e: vista hsgal y resolucién dentro de
tercero dia. Esta resolucién causa ejecutoria, pues contra ella
no procede recurso alguno. Todo incidente de recusacién termi-
na en el tribunal superior. El recurso de nulidad estd expresa-
mente prohibido. _ :

En esta tramitacion sumarisima, jprocede citar a las par-
tes? §A cuales? ;Con qué objeto se les cita? jPueden presentar
recursos 0 es solamente para que puedan informar oralmente?

Ingresado al tribunal, el cuaderno pasa a vista fiscal vV una
vez devuelto con su informe, el incidente queda expedito para
ser resuelto por el tribunal, quien puede hacerlo el mismo dia en
que ingresa a la sala, pues la ley senala el plazo méximo de tres
dias, pero no indica el minimo ni tampoco tramitacién previa
a su resolucién, como seria poner el dictamen en conocimiento
de las partes. No existe la obligacién legal de notificar al incul-
pado ni a la parte civil. En este incidente no hay ninguna noti-
ficacién que hacer, ni antes de la resolucién ni después.

Pero si bien lo anterior es cierto, también lo sera que du-
rante esta brevisima. tramitacion, las partes —inculpado y par-
te civil— pueden, si lo desean, apersonarse ante el tribunal y
presentar escritos, fundamentando la recusacién —si ellos la
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formularon— o apoyindola. También pueden pedir la palabra
ara informar oralmente a la vista de la causa v ¢! tribunal de-
era citarlos. La resolucién reviste suma importancia  porque
contra ella no procede recurso alguno v causa ejecutoria. Una
vez pronunciada , el derecho de recusar o de inhibiree por esta
causal, queda extinguido.

Expresamente faulcy deja a salvo el derecho de las partes
de proponer otra recusacién “por una causa nucva’ contra el
mismo juez. Nos preguntamos: qué significa este 1érmino: nue-
vo equivale a inexistente o a desconocido en ¢l momento de for-
mular la anteriormente resuelta. O ;causa nucva significa causa
no esgrimida antes?

JPucdc, al rendir su instructiva, el encausado conociendo
las varias causas de recusacién que inhabilitan al juez, recusar-
lo basindose finicamente en una sola de ellas, sin mencionar las
otras? Resuelta negativamente esta recusacion, puede, a conti-
nuacion formular otras fundandose en las causas antes conoci-
das pero no esgrimidas, y asi sucesivamente.

Conforme al Diccionario de la Real Academia, nucvo es
aquello que se ve u oye por primera vez, distinto o diferente de
lo que antes habia o se tenia aprendido. Causa nueva serd, pues,
una no conocida antes o inexistente cuando se formuld la ya re-
suelta. Si en el momento de plantear la anterior existia esta
causa y era conocida del recurrente, no la puede esgrimir por no
estar comprendida dentro de la excepcion de la ley.

Si se conocen varias causas que inhabilitan al juez, deben
proponerse todas ellas al mismo tiempo y el superior amparara
aquella o aquellas que encuentre fundadas. Si conociéndolas
sélo menciona una, —la que cree més importante— ya mas tar-
de no podra formular nueva recusacién fundada en otras cau-
sales. Para esa parte ha precluido la posibilidad de recusar al
juez por causales conocidas.

Lo contrario seria aceptar que en el curso de la instruc-
cion, se pueden formular varias recusaciones unas después de
~otras, formandose incidente tras incidente. Como el plantea-
miento de una recusacién tiene consecuencias procesales —ya

hemos dicho que limita las facultades instructoras del Juez—

el proceso estaria semi paralizado, en espera de que el tribunal
superior resolviera las recusaciones. Estando recortadas las fa-
cultades del juez, éste sblo podria actuar aquellas diligencias
urgentes que puntualiza el art. 34 y el proceso no avanzaria,

. 24
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Muchas pruebas no pudri;m actuarse y el inculpado no podria
pedir su libertad provisional. Se venceria el plazo legal y la ins-
truccidén seguiria en el juzgado, distando mucﬁo de su conclusién.
Todo ello importaria una situacién irregular que la justicia no
puede admitir.

Por eso creemos que al rendir su instructiva o al momen-
to de conocerlas, es la oportunidad de plantear la recusacion in-
vocando todas las causales conocidas. Si con posterioridad, se

._1-
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presenta nucva causal —ignorada o inexistente— entonces la

ley acepta que se plantee nueva recusacion. Creemos que ese
es el sentido que debe darse a la frase “por una causa nueva’™

Art. 379— La recusacién contra los
jueces de paz se interpondré& verbal-
mente ante el mismo y en presencia
de dos testigos, extendiéndose en el
acta los motivos que la fundamen-
tan. Previo el procedimiento sefala-
do en los articulos anteriores, el juez
instructor, sin audiencia del Mi-
nisterio Publico, resolverd la recusa-
cién dentro de tercero dia. Contra es-
ta resolucién no procede recurso de

nulidad.

También procede la recusaciéon contra quienes administran
la “justicia de los pobres”. Los jueces de paz pueden tener los
mismos impedimentos que los de primara instancia, y para los
litigantes, el juicio por faltas reviste la misma importancia que
una instruccién. Existiendo la causal, ella puede generar descon-
fianza en las partes, restandole autoridad moral al juez, quien

ierde imparcialidad si no en si mismo por lo menos ante ellos.
or estas razones, la ley procesal penal en .té_rmmos generales,
dispone la separacién de los funcionarios judiciales en todas sus
jerarquias, siempre que exista alguna de las causales contempla-

das en los arts. 29 y 31.
~ Recordemos que el juicio por faltas se lleva a cabo ante

el juzgado de paz —letrado o no letrado— sin intervencién del

Ministerio Publico; que el juez de paz actia como instructor
¥, eleva lo actuado al Juez Instructor que actua como juzgador,

existiendo recurso de nulidad ante el Tribunal Correccional res-
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.

¥ pectivo. Es un procedimiento sumarisimo, de caricter verbal,

4 asentandose todo en un libro y elevindose lo actuado en copias.

l : Seglin esta orientacion, de presentarse alguna causal de re-

£ cusacién también se expondri verbalmente ante ¢l propio juez

: de paz, explicando con claridad los motivos que la fundamen- .
J tan. Solamente podrin formularla el inculpado v la parte ci-

% vil, lo mismo que en la instruccién. La finica exigencia legal, es

4 que ¢l propio interesado la formule “ante dos testigos”. La ley

) no habla de otras pruebas pero segiin nuestra opinion —vertida

f en Comentario anterior— creemos que pueden presentarse do- k

cumentos que no requieran estacion probatoria v quc sean per-

tinentes. El juez los mandari agregar a los autos. También de-

bera formarse incidente aparte que contenga la recusacién y :
demis piezas pertinentes.

.. La resolucién corresponde al Juez Instructor. La tramita-
cién en el juzgado ser4 analoga a la que se sigue ante el tribu-
nal, debiéndose expedir resolucion dentro de tercero dia. La tini-
ca modificacién consiste en que no interviene el Ministerio Pa-
b!lCO, lo que se explica porque como regla general éste no inter-
viene en los juicios por faltas, excepto en determinados casos
en que lo hacen como parte interesada (art. 280 L.O.P.].). La
resolucién que dicta el juez instructor causa cjecutoria. porque
contra ¢lla no procede el recurso de nulidad ante el Tribunal

orreccional. Fsta resolucién del Instructor equivale a la del
tnb.ungl superior en los casos de recusacién al juez instructor; \
¥ siguiendo la misma orientacién procesal, es definitiva e im- \
pugnable. Por ese caricter definitivo. produce cosa juzgada con
los efectoz; inherentes a esta situacién procesal.

Considerando que esta resolucién tiene los mismos efectos ,
procesales que la que dicta el Tribunal Correccional, tratindo- |
se de los jueces instructores, creemos que también con ella pre- ‘
cluye el derecho de ]a parte de recusar al juez por la misma cau-

TR

~sal. También nos parece que por causal nueva —desconocida )
0 mexistente en el momento de formular la anterior— puede !
plantearse nueva recusacion, la misma que serid tramitada en 5
la forma de ley. b
Aceptada la excusa o declarada fundada la recusacién, la ¥
causa por falta pasard a conocimiento de los accesitarios, par su A
orden. (Ley N? 6528, art. 9°), que son los llamados por la ley. E
Salvo la diferencia de jerarquia —juzgado de primera ins- \
tancia y juzgado de paz— a este Comentario son aplicables las R
.
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mismas observaciones que hemos formulado en los articulos an-
teriores. Con pequenas diferencias, ya anotadas, las causales
son las mismas y el procedimiento para resolver la recusacién
es esencialmente uno solo.

Arl. 389— Cuando a juicio del Tri-
bunal Correccional no haya en el
lugar en que debe abrirse o se sigue
la instruccién; juez expedito, ya sea
por motivo de recusacién o inhibicidn,
por duda sobre su imparcialidad o KL
por la gravedad o complicacién del o R
delito, podré nombrar un Juez Ins- ' :
iructor ad-hoc pudiendo recaer este e
nombramiento en su Secretfario o Re- :

¢ %

lator o en cualquier abogado. En es- g

tos casos, el Tribunal Correccional fi- |

jard el honorario que debe pagdr- |

sele. ) |

|

Nuestra ley procesal penal (art. 13) crea la institucién de |

los Jueces ad-hoc con la expresa y Unica fin:;lidad de instruir y
determinado proceso, el que por su complicacion, gravedad del E o
hecho, nimero de encausados etc. exija una atencién exclusi- e
va que el Instructor no puede concederle sin descuidar las de- R
mas instrucciones que corren a su cargo. El juez ad-hoc tiene -
una jurisdiccién delegada por el tribunal; careciendo del nom- « e
bramiento de la autoridad respectiva, la recibe por expreso o

mandato del Tribunal. Puede no ser funcionario judicial de ca-
rrera, sino abogado con activo ejercicio profesional que no va
a cerrar su estudio al ser designado, pero que se compromete
a dedicar su actividad a la pronta tramitacién del expediente.
Por lo general estas designaciones recaen en quienes recién cq.
mienzan la carrera —secretarios y relatores— quienes de Sxhe
modo se inician en la actividad jurisdiccional en especiales o
cunstancias que los capacitan para el cargo de discamie & cir-
cia y que, a la vez, adquieren prestigio en su misma carre?usuh
En cuanto a requisitos, es indudable que los abg d ra.
beran reunir los mismos que la L.O.P.]. exije para 1ga_os de-
edad, antigiiedad en la profesién y nacionalidag - Olslelueces:
can de los impedimentos que sefiala el art, 14 de la xillism?r%zl;
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cambio los Secretarios y Relatores estin excntos de csos requi-
sitos, ues la misma lcy expresamentc los autoriza para scy de-
signados jueces ad-hoc. Un abogado recién recibido no pucde
ser designado juez por el Tribunal, en cambio un Sccretario o
Relator nombrado apenas se gradud de abogado, pucde ser cs-
cogido por el Tribunal para esta comision. Como los Seccretas
rios y Relatores no tienen por qué reunir los requisitos para scr
juez, al autorizar este articulo su drﬁignmiw?m implu'i!.uncntc
los exime de tener tales requisitos, que si los deberin reunir
los abogados en quienes recaiga el nombramiento.

: Designado ¢l juez ad-hoc por el Tribunal respectivo, me-
diante la resolucion que corresponda, ante ¢l mismo  deberi
prestar el juramento de ley, sin el cual no podra cjercer el car-
go. La designacién y el juramento trasmiten —por delega-
cibn— la jurisdiccién.

El art. 38 se pone en el caso —muy frecuente cn nucstro
pais— de que en la provincia en la cual sirve ¢l juez recusado,
no exista expedito otro funcionario de carrera, de igual catego-
ria. Como no es conveniente remitir cl proceso a otra provin-
cia, pues las huellas, objetos, elementos, testigos, inculpados,
etc. dificultarian el traslado, la ley autoriza al Tribunal Supe-
rior para designar un profesional que se encargue de la tramita-
cién de la instrucciéon nombrindolo juez ad-hoc.

Asi se consigue que la instruccion contintie en el lugar don-
de se habia iniciado y se encuentran los elementos necesarios al
mejor esclarecimiento de los hechos; y que quicen realiza la in-
vestigacion no sca persona cuya imparcialidad ofrecia dudas,
sino otro funcionario o letrado considerado apto y preparado
para el cargo por ¢l Tribunal.

Efi cuanto a los motivos que originan los jucces ad-hoc,
son muchos. Muchas circunstancias pueden determinar su de-
signacion: la falta de juez expedito, la duda sobre la imparcia-
lidad del titular, la complicacién del delito sujeto a investiga-
cion, el excesivo niimero de procesados, la acumulacion de pro-
cesos, etc. kn todos estos casos la ley procesal considera que
es procedente designar un funcionario especial, con ¢l titulo de
Juez ad-hoc cuya tnica funcion sea la de tramitar esa instruc-
cién y que tiene jurisdiccion delegada en ese proceso, no en o-
tros. No pueden designarse jueces para descargar un juzgado de

los expedientes en tramite. La ley s6lo lo permite para deter-
minado proceso.
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Los jueces ad-hoc no tenen sueldo fijo mensual. El Tri- »

bunal debera senalarles un emolumento en calidad de honora-
rio por el trabajo a realizar. La cuantia estara sujeta al pruden-
te arbitrio del tribunal que lo nombra y su pago correra a car-
go del Ministerio de Justicia.
; Aunque la ley no lo diga, es indudable que el honorario se
fija por una sola vez. Pero creemos que si por motivos no vis-
lumbrados al senalarse el honorario, —v.g. mayor complicacion
o numero de imputados— la instruccién adquiere un volumen
no previsto, el Tribunal puede hacer una segunda designacién
de honorarios, considerando que el trabajo a realizar es delica-
do, de responsabilidad y sélo puede ser realizado con dedicacién
absoluta y por un técnico en derecho, especializado en esa ra-
ma. La misma circunstancia que la ley no diga “por una sola
vez” autoriza pensar que en especiales circunstancias, cabe se-
fialar otro honorario.

Art. 39°— El abogado que sigq una
instruccidn en los casos del art. ante-
rior, tendrd un afio de abono en 'su
antigiiedad como profesional, y e}
tiempo empleado en la instruccidn. -
se le considerard en su hoja de ser-
vicios, cuando hubiere lugar.

Esta norma de cardcter administrativo-judicial excede a
los limites de un codigo de procedimientos, pero se explica por
no existir analoga disposicién en la Ley Organica.

El abogado designado juez ad-hoc, ademdas del honorario
que debera percibir, tiene ventajas no pecuniarias semejantes
a las que obtienen los suplentes. De dos maneras aumenta su
antigiiedad: una como abogado y otra como posible funcio- :
nario publico, magistrado o no. :

Por el hecho de ser designado juez ad-hoc y ejercido el car-
go, se le computa un ano mas como letrado. La duracién del
proceso confiado a su cargo nada tiene que'ha.cer con este au-
mento en su fllltlgtleclaclJ)rofesmnal. ,Sl el tramite de la instruc- -
ciéon dura mas de un ano o,’al reves, dura menos, siempre la
antigiiedad de abogado le sera aumentada en un afio. Esto pue-

de revestir importancia porque a los cargos judiciales sélo se
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llega con determinado niimero de afios de cjercicio profesional,
requisito indispensable para postular.

Tal situacion se presentd en el distrito judicial de Ayacu-
cho en que figuré en terna un abogado quc «dlo tenia 2 a-
fios y 3 meses de ejercicio profesional pero como habia sido jucz
ad-hoc, la Corte considerd que agregando el ano que ordena cl
art. 39, tenia mas del ticmpo exigido por la ley. Nombrado Juez
Instructor, un abogado creyd que existia irregulandad en la
confeccion de la terna y di6 cuenta a la Corte Suprema, la que
la desestimé. Por aplicacién estricta de la ley, no existia nin-
guna irregularidad en la terna referida.

Pero ademas del ano de antigiiedad en Ia profesion de abo-
gado existe el tiempo de servicios prestados como juez ad-hoc,
que la ley le reconoce. Este reconocimiento puede ser inhtil si
no se llega a ingresar al servicio pablico, entonces los pierde. Pe-
ro si lo hiciere —bien sea a la magistratura o 2 cu.u’quicr otra
rama del servicio del Estado—, le serian agregados a su foja de
servicios, la que aumentarid en la proporcion debida, con los de-
rechos inherentes a las bonificaciones y otras ventajas ccono-
micas.

Al Secretario o Relator no le alcanzan las ventajas del au-
mento del tiempo de servicios; sdlo percibira los honorarios que
se le sefialen.

Arl. 40°— La recusacién de uno de
los miembros del Tribunal Correccio-
nal, se interpondrd ante el mismo Iri-
bunal de que forma parte, subrogan-
dosele conforme « ley. En el inciden-
te respectivo, el Vocal recusado emi-
tird informe dentro de 24 horas. Si
conviene en la causal alegada, el
Tribunal Correccional resolverda lo
que estime legal. Si la contradice se
abrird a prueba por 48 horas y pre-
via vista fiscal, se dictard resolucion.
Contra la resolucién que se expida,
en ambos casos, procede el recurso
de nulidad.

En caso de inhibicién de un miem-
bro del Tribunal Correccional, pre-
via audiencia del Ministerio Publico,
el Tribunal formado con arreglo a lo
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establecido en este articulo, resolve-
ra lo conveniente. De esa resolucion,
procede, también recurso de nulidad.

Los miembros del Tribunal Correccional también estan su-
jetos a los mismos impedimentos que los jueces y, por consi-
guiente, tienen igual obligacion de excusarse o pueden ser recu-
sados. Las causales son las que senalan los arts. 29 y 31.

Como regla general pucede decirse que todo aquel que ad-
ministra justicia y tiene impedimento, debe excusarse o, de lo
contrario, la parte interesada puede recusarlo. El integrar un
tribunal superior no lo exime de esta obligacién, pues de alli
también debe separarse a quien ofrezca motivos justificados a-
cerca de su imparcialidad.

Pero la tramitacion varia cuando se trata de un miembro
del Tribunal Correccional. En este caso, si el Vocal en su infor-
me admite la causal, la resoluciéon deberd ser dictada sin nin-
guna otra prueba. En cambio si la rechaza por considerar que
no existe tal impedimento, el incidente debera abrirse a prue-
ba. Esta dltima etapa no existe cuando se trata de la recusa-
cion del juez. El periodo probatorio es muy breve —48 horas—.
La vista fiscal es previa a la resolucion final. Procede el recur-
so de nulidad contra esta resolucién, diferenciandose asi tam-
bién de la recusacion al juez, que no lo admite. Igual tramite
se seguira para el caso glc la ll'lhlblCl()Il:

Como el mismo tribunal de que forma parte el recusado,
es el que va a resolver, la ley manda que previamente se com-
plete con otro vocal expedito. De lo que se deduce que presen-
tada la recusacién, el magistrado recusado ya no formara parte
de la sala, la que se integrara con el vocal llamado por la ley.
Una vez completada la s.ala. se dara el tramite a la.recusa.mén:
informe, prueba, ViSta_flSCG.ll y resolumor}; Unz_1 ejecutoria de
1948 asi lo establece: “Es nula la resoluciéon de inhibicién, si el
Vocal que se inhibe interviene, antes debe completarse la sala”
(R.J.P. 1948 pg. 568). :

; En cuanto a la prueba, creemos que ademas de la cer-
tificacién escrita de que habla el art. 35, el Tribunal puede ad-
mitir cualquier otra, tanto mas que el incidente se abre a prue-
ba, estacién ésta en la cual pueden admitirse sin discriminacién
alguna, todas las pruebas que nuestra ley procesal contempla.
“T,a recusaciéon de un miembro del Tribunal Correccional debe
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resolverse recibiendo el incidente a prueba y previa vista fis-
cal”. (El Peruano, 25 agosto 1943). La omision de estos trami-
tes, acarrea la nulidad de la resolucion.

4 Siendo los tramites perentorios vy fijados en la misma ley,
s1 la prueba no se ha actuado dentro de este plazo —48 horas
el Tribunal deberd resolver la recusacidon. Asi lo establece una
ejecutoria suprema: “El Tribunal puede resolver sobre una re-
cusacién, estando pendiente la actuacion de prueba ofrecida y
admitida” (R.]J.P. 1944 pg. 391). Aceptar lo contrario seria ad-
mitir que la demora en la tramitacién paralizaria la resolucion
contra expresa disposicion legal. No debe olvid. rse que mien-
tras la recusacién no es resuelta, la instruccion se encuentra pa-
ralizada en el tribunal, sin poderse llevar a cabo la audiencia,
lo que acarrea graves perjuicios a las partes.

I articulo que comentamaos no dice cudles son las causa-
les que determinan la separacion de los vocales, pero es indu-
dable que son las mismas que las que afectan a los jueces v que
estdn sefaladas en los arts. 29 y 31, Tienen la misma finalidad:
separar al magistrado que por determinadas circunstancias per-
sonales, existe duda sobre su imparcialidad. Es posible que a
pesar del impedimento el magistrado se sobreponga al mismo
y juzgue rectamente, pero como ella ha generado duda en la
parte interesada y la ley quicre que el fallo judicial no la ofrez-
ca en ningGn grado, prefiere separar al vocal en referencia.

A continuaci6n citaremos las ejecutorias mis importantes
que se reficrep a las causales contenidas en los arts. 29 y 31.

“El magistrado que ha intervenido como juez instructor,
debe inhibirse de formar parte del “Tribunal Correccional que
debe juzgar ?1 delito a que se refiere la instruccion, actuada con
su intervencién” (A.]. 1939 pg. 327).

“El vocal que ha sido ofrecido como testigo, estd impedi-
do de conocer en el juicio; es fundada su excusa” (A.J. 1913 pg.
164).

“La excusa de un vocal fundada en parentesco espiritual,
es fundada” (R. de los T. 1944 pg. 458).

- “Los vocales del Tribunal Correccional deben excusarse en

las causas en que intervienen sus hijos como defensores de los

acusa::‘dos”’ (A.J. 1915 pg. 338 y R. de los T. 1943 pg. 417).

Esta impedido para conocer en juicio criminal, el magis-

; 15;16%(1)0 cuyo hijo ha intervenido como Fiscal” (A.J. 1906 pg.
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“El vocal no puede conocer en causa en que hubiere sido
juez su hijo politico” (A.]. 1906 pg. 248).

“Esta impedido para formar parte del Tribunal Correc-
cional, el Vocal que es hermano del perito que interviene en la,
instruccion™ (El Peruano, 11 setiembre 1943).

“Is fundada la excusa de un miembro del Tribunal Correc-
cional basada en que su yerno ha sido perito en la instruccién”
(R.].P. 1949 pg. 575).

“La enemistad de un Vocal con el acusado es causa sufi-
ciente para la excusa de aquel” (R. de los T. 1945 pg. 292).

“Fs fundada la excusa de un Vocal apoyada en que la a-
graviada le hizo ofrecimientos que importaban un cohecho™ (R.
J.P. 1950 pg. 968).

n cuanto a la oportunidad procesal para recusar a un Vo-
cal o para que éste se inhiba, diremos que sélo proce(!e hasta an-
tes del inicio del juicio oral, aun cuando en el expediente se ha-
va formulado acusacién y senalado dia y hora para la audien-
cia. Iniciada ésta, va el tribunal asumié jurisdiccion sin obje-
cion de parte y pasé la oportunidad de plantear la recusacion.
Existe una ejecutoria suprema que asi lo establece: “La inhi-
bicién de un miembro del Tribunal Correccional, sélo procede
al examinar la instruccion pero no en el juicio oral, porque a-
bierto éste, debe terminar en la forma legal correspondiente”.
(A.J. 1922 pg. 158).

Una ejecutoria suprema de 1944 plantea un problema in-
teresante. Dice asi: “No es potestativo de los Tribunales Co-
rreccionales inhibirse del conocimiento de una causa porque los
acusados invocan dolencias que los imposibilita para concurrir
a la audiencia” (A.J. 1944 pg. 34). Entonces en el caso de que
el inculpado por razén de enfermedad —v.g. corazéon— no pue-
da concurrir a la audiencia que va a realizarse en una Corte si-
tuada en la sierra ;qué hara? El Tribunal ¢debera insistir en la
comparecencia, cuando el certificado del médico legista indica
peligro para la salud, o ante esta imposibilidad debera inhibirse
de oficio y remitir el proceso a otro tribunal en el cual pueda
verificarse el juicio oral sin peligro para el acusado? La Corte
Suprema ha establecido que tal hecho no determina que el tri-
bunal en pleno se inhiba pues no es ninguna de las situaciones
que, como excepciones al principio general, justifique la inhibi-
cién. No olvidemos que la inhibicién facilita que se separe del
proceso al magistrado que como persona tiene impedimento pa-
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ra juzgar a determinado reo, pero no es posible que todo ¢l n-
bunal esté impedido por la misma causa ¥y con respecto al mismo
acusado. Es muy dificil que tal situacion pueda presentarse.
g En el comentario al art. 31 hemos desarrollado el punto
relativo a la transferencia de jurisdiccidon v a €l nos remitimos.
Cuando se presentare ¢l caso de dolencia grave que impo-
sibilita al imputado asistir a la audiencia, ¢éste debera dirnigir-
se a la Corte Suprema pidicndo ser juzgado —o tambicn ins-
truido ante otro juez— en lugar al cual pucde concurrir sin pe-
ligro para su salud. Acreditada la dolencia v su situacion proce-
sal, la Corte Suprema puede transferir la jurisdiocion v dispo-
ner que todo el proceso pase a conocimicnto de otro Tribunal
~—o0 juez— con sede en la ciudad o region en donde reside el in-
culpado, en donde se llevara a cabo el juzgamiento. Si la trans-
ferencia es de una instruccién que recién se inicia, sc entiende
que el Tribunal Superior que }mutcriurnwntr conocera de la ins-
truccién, sera el del distrito judicial que corresponda al nuevo
juez designado por la Suprema.

Arl. 419— Los miembros del Minis-
terio Publico no pueden sor recusa-
dos; pero si debon excusarse en los
casos en que proceda la inhibicién,
ante los jueces instruclores o los tri-
bunales de que forman parte. Cuan-
do el juez instructor acepte la excu-
ga, designara al llamado por la ley
para llenar las funciones del Minis-
terio Publico, dando aviso al Tribu-
nal Correccional.

Si el juez instructor estimara impro-
cedente la excusa del Agenle Fiscal,
la resolverda el Tribunal Correccional.

El Ministerio Pablico es una magistratura especial que la-
bora al lado de los jueces, contribuyendo al mcjor esclareci-
miento de los hechos y teniendo la representacion de la socie-
dad agraviada con el delito y act@ia exista o no parte c1v11_ y su
labor debe ser realizada con criterio independiente. No ejercen
jurisdiccién —y por eso no pueden ser recusados— pero cuan-
do les afecta alguna causal, entonces pueden y deben excusar-
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se de intervenir o de continuar interviniendo en una instruc-
cion. La ley no permite que se les recuse ni en el procedimiento
penal ni tampoco en el civil. Son representantes de la sociedad
agraviada con la comision del delito. Tampoco tienen la direc-
cion del proceso, pero la ley considera conveniente que se apar-
ten del conocimiento de una instruccidn si es que tuvieren im-
pedimento: “Los miembros del Ministerio Piablico no pueden
ser recusados, pero deben excusarse en las causas en que apa-
rezcan con impedimento notorio” (A.J. 1919 pg. 103).

I.as causales de inhibicion no son tan estrictas como en el
caso de los jueces. La razon es obvia: no tienen a su cargo la
direccion del proceso y por eso su parcialidad —en el caso de que
la tuvieran— tienen menos oportunidad de manifestarse y tam-
bién es dificil que puedan encausar la instruccién en la forma
que descaren. Solamente en el caso de que el juez f_uere un do-
cil instrumento, es que la presencia de un Agente Fiscal parcial
resultaria peligrosa. No correspondi¢ndole dirigir la instruccién
y ordenar las diligencias que considere necesarias, la participa-
ci6n interesada de un representante del Ministerio Publico en
poco puede influir. ;

[oxisten varias ejecutorias supremas que asi lo establecen y
de su examen vemos que la Corte §}1prema no es tan severa en
apartar del proceso al Ministerio Fiscal cuando puede dudarse
de su imparcialidad, como en el caso de jueces y vocales, como
hemos visto antes.

Asi tenemos: “La enemistad grave no inhabilita a los Fis-
cales para il)tervenig en causas criminales” (A.J. 1908 pg. 16).
Ion ejecutoria anterior hemos visto que la enemistad grave es
causal de recusacion de los jueces.

“Si el Tribunal Correccional no acepté la designacién de
abogado, que era pariente del Fiscal, éste no puede excusarse”

(R.J.P. 1950 pg. 903).

“Los Fiscales no pueden intervenir en las causas en que
son parte sus parientes espirituales” (A.J. 1877 pg. 156).

En cuanto a su tramitacion, solamente resta decir que
cuando se acepta la excusa, el juez o tribunal llamar3 al desig-
nado por la ley. Siendo varios los funcionarios —caso de exis-
tir mas de dos agentes fiscales o tribunales— el designado es
el otro-miembro titular del Ministerio Pablico, no el suplente
quien solamente intervendra si no hay otro titular expedito’
(

Art. 271 LOP. J).
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La excusa aceptada no requicre formar cuaderno aparte ni
tampoco consultarla; bdstard con dar aviso al tribunal supernor
para que tome nota de ella. “La excusa de un miembro del Mi-
nisterio Pablico, no es consultable™. (A.]. 1927 pg. 310)

Pero cuando la inhibicién no es aceptada por ¢l juez, en-
tonces si procede formar cuaderno separado, ¥ en via inciden-
tal remitirlo al superior para que resuelva lo conveniente. Aun-
que la ‘ley no lo diga, al declararla improcedente, ¢l _,!'ur.? cmiti-
ra informe expresando las razones quc lo han determinado. “La
excusa de los funcionarios del Ministerio Pablico se sustancia co-
mo incidente” (A.J. 1920 pg. 276).

En cuanto al impedimento de haber actuado en primera
instancia, en el caso de los fiscales no es tan rigida como cn ¢
de los vocales. Solamente deberan excusarse en aquellas instruc-
ciones en las cuales hayan emitido opinidn o intervenido en tal
forma que su participaci«':n implique definicion sobre los he-
chos o sobre el inculpado. La mera citacion con el auto operato-
rio o cualquiera otra citacion que no lleve implicita expresion
alguna, son insuficientes para inhabilitar al representante del
Ministerio Pablico y, en consecuencia, podra actuar en el tri-
bunal.

Surge una interrogante: jsi actud como juez en determi-
nado proceso penal, mas tarde podrd actuar como Fiscal en la
misma causa para emitir dictamen sobre resolucion en la cual no
ha intervenido? Una ejecutoria suprema lo acepta al establecer
que: “Puede intervenir como Fiscal en un juicio criminal, quien
conocié como instructor si no se trata de revisar la resolucion
que expidi6” (A.]. 1892 pg. 249).

Esta soluciéon puede aceptarse siempre y cuando se trate
de un incidente, pero no de la sentencia que pone fin al proce-
so. Creemos que ¢l funcionario de Primera Instancia que inter-
viene activa y decisivamente en la tramitacion de un proceso
penal —especialmente ¢l juez— esta impedido de, méas tarde,
conocer de la misma causa como miembro del Tribunal Correc-
cional. :

Aun suponiendo que como juez no haya emitido el infor-
me final, pero habiendo actuado y seguido toda la instruccién,
ya tiene criterio formado sobre el ¢vento criminal y sobre la res-
ponsabilidad del agente y no podria juzgar con imparcialidad.

En realidad juzgarfa su ropia obra, se juzgaria a si mismo co-

mo dice CARNELUTTI. Ahora si s6lo se tratare de un incidente
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—v.g. ¢l de embargo— cuyo auto no ha sido dictado por el juez
que se encuentra en el tribunal, es posible pensar que al dicta-
minar como Fiscal lo haga sin prejuicio alguno. Es medida no
decretada por €l y puede pensarse que su opinién estard despo-
jada de rodo prejuicio. Pero salvo casos como el supuesto, en
los demas, creemos que existird impedimento decisivo que le
prohibira actuar en el tribunal superior.

Separado el representante del Ministerio Piblico y no exis-
tiendo otro de igual categoria, lo reemplaza el suplente, segiin
lo dispone el art. 271 de la LOP.J. :

Pero si este suplente también tiene impedimento, ipuede
ser recusado o solamente es dable que se excuse? El Cédigo no
tiene disposicion alguna al respecto. En cambio el C.P.C. en su
art. 111 dispone que “Los fiscales, agentes fiscales y los funcio-
narios que los reem placen, no son recusables, pero deben excu-
sarse de intervenir en el asunto por alguna de las causas consig-
nadas en el art. 897, que es el que contiene las de recusacién.
Interpretando el sentido de Ja ley al establecer que los fis-
s sOlo pu.cdcn.c.xcusarse mas no ser recugaglos y teniendo en
cuenta las dIS])‘OS.ICl(‘)l‘!t‘SPd’L‘ll)l})‘I'OCL’(Illnl?(ll'lto civil, creemos que el
suplente Idcl Ministerio Pablico no puede ser recusado, solamen-
+¢ (eberd excusarse. R e : |

Si cl representante del & -imlb L;l’lst)e ublico que tiene causa
s impedimento, 2 q\m}eliselpu e que ; excuilse, se niega a hacer-

¢ debe hacerse? La ley no contempla este caso. Segura-
lo, équ onsidera que la mision vigilante e ilustrativa del Fis-
mente ¢ ‘lc alterar el sentido de la investigacién y que el dic-

yued . . g .
cal no | encia. Pero en el caso de producirse la situacién

t?“;ﬁ;qda creemos que a la parte perjudicada le queda la via
a b= N - .

Jministrativa, de la queja al superior jerarquico.
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