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Resumen.-~ En esta tercera y última parte del Comentario al Decreto­
Ley Ñ9 17.110, estudiamos los arts. 4 al 12 y las Disposiciones Transi­
torias. 

En el art. 49 la ley establece que si el agente fiscal opina por la 
irresponsabilidad del autor o inexistencia del delito y el juez fuere de 
distinto parecer, la remitirá a otro representante del Ministerio Público 
¡'>ara que acuse. Si la opinión del juez fuere acorde con la del agente 
fiscal, el juzgado dictará auto de sobreseimiento y el archivo definiti­
vo, contra el cual procede la apelación. ( art. 59). Al Tribunal Correc­
cional corresponde conocer de esta resolución aprobándola, o mandan­
do que otro agente fiscal acuse y_ al juez que sentencie. (art. 69). El art. 
79 ordena que el dictamen fiscal estará dUl'ante 8 días a disposición de 
los defensores para que se enteren de su contenido y formulen su s ale­
gatos; también pueden pedir la palabra para informar oralmente. El art. 
89 establece la sentencia por el Instructor y la apelación ante el Tribu­
nal Superior. El Correccional puede confirmar o revocar la sentencia 
o disponer que se señale día y hora para el acto oral el cual se realizará 
conforme a las reglas del Código. (art. 99). En estas resoluciones, no 
procede el recurso de nulidad. (art. 10). Las excepciones, cuestiones 
previas y prejudiciales se plantean antes de remitirse los autos, al agen­
te fiscal y se resuelven en la sentencia; la contienda de competencia de­
berá ser resuelta antes; y las excepciones de prescripción, amnistía y 
cosa juzgada se deducirán y resolverán en cualquier estado del proce­
so. (art. 119) . Conforme -al art. 129, los reincidentes forzosamente debe-­
rán ser sometidos al procedimiento ordinario, es decir juicio oral ante 
el Correccional. En las disposiciones transitorias se contemplan dos si­
tuaciones: las instrucciones por estos delitos que se encuentran en el 
Tribunal para sentencia, deberán ser devueltas al Instructor para que 
falle ; y las causas en la Corte Suprema, en recurso de nulidad, serán 
devueltas al Juzgado para su ejecución, pues la sentencia del Tribunal 
Correccional queda firme. 

( • ) La Primera P a rte se publico en esta Revista, Afio XXXIII. 1969 pg. 77 ; y la se­
gunda en el a fio XXXIV. 1970 p g. 67 y sgtes. 



28 REVISTA DE DERECHO Y CIENCIAS POLITICAS 

Art. 49-En caso de que el A gent e F i scal opine que 
no sé en cuentra probado el d eli to o la r espon sa bilidad 
del procesado, el J u ez I n struct or si fuere d e d istinto 
parecer, remitirá los au tos a ovro representan t e d el M i­
'IVÍsterio Pú blico ti tular o su plent e, p ara que formule 
acusación en cu an to qu ede e jecu toriado el 111,and a to. 

Con tra la resolu ci ón que m anda los au tos a otro 
Agente Fiscal para qu e acu se, procede int erponer ape­
lación por el pri1ner Agent-e F iscal. 

Concluída la instrucción, el Juez remitirá los autos al repre­
sentante del Ministerio Público para que se pronuncie sobre el 
mérito de lo actuado. . 

Al recibir los autos , el Agente Fiscal tiene tres caminos a 
seguir: 

. 19 Formula acusación y opina sobre la existencia del de-
lito y la responsabilidad de su autor, señalando las disposiciones 
legales aplicables al caso. (art. 39 ). 

29 Considera. que en autos no se encuentra· acreditada la 
comisión del delitp ni la responsabilidad de su autor. También 
puede opinar que está probado el delito pero no su autor. 

Si el Juez fuere de la misma opinión, dictará la resolución 
de sobreseimiento correspondiente. ( art. 59 ). En su oportuni­
dad la instrucción se archivará definitivamente o sólo provisio­
nal, si se desconociere la persona de su autor. 

39 • Estima que faltan diligencias importantes que podrían 
determmar la responsabilidad del procesado; de no llevarlas a 
cabo, tendría que opinar por la irresponsabilidad. La ley no se 
ha puesto en este-caso, pero como hemos expresado al comentar 
el art. 29, creemos que en tal situación deben elevarse los autos 
al Tribunal Superior, con indicá'ción de las pruebas que faltan 
ac!uar,. para que, si lo tiene a bien, se sirva otorgar un plazo am­
phatono. La improrrogabilidad del plazo funciona plenamente 
en el Juzgado pero en e1 Tribunal Coreccional está limitada por 
el cumplimiento de los fines del proceso, que son los de estable­
cer la realidad del delito y la persona de su, autor.' 

Varios problemas plantea el estudio de este ' artkulo. 

l 9 La discrepancia entre los pareceres del Juez Instructor 
Y del Agente Fiscal. El Juez es el director de la instrucción y co­
mo tal le corresponde su iniciativa y desarrollo. (art. 49) Está 
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en condiciones de apreciar el mérito de la prueba actuada y con­
cluir si es o no suficiente para establecer la existencia del delito 
y la persona de su autor. Si considera que de la probanza fluye . 
responsabilidad para el procesado, este parecer prevalece sobre 
la opinión del Agente Fiscal, quien conoce del caso a través del 
expediente, puesto que su asistencia a los actos del proceso no 
es obligatoria. . 

Cuando hay discrepancia entre estos pareceres, la ley dispo­
ne que los autos pasen a conocimiento de otro representante del 
Ministerio Público, de igual categoría, para que formule acu­
sación. 

Como medio de asegurar el acierto de esta medida, la ley 
permite que el Agente Fiscal interponga apelación ante el Tri­
bunal Correccional, la cual se fundamentará en su dictamen. 
Llegado el expediente a conocimiento del Superior, el Tribu­

-na! apreciará, tanto el mérito de la prueba que obra en el ex-
pediente, como el parecer del Agente Fiscal. Si considera que 
la probanza reunida en la instrucción acredita la comisión del 
deJito y la persona de su autor, confirmará la resolución del J uz­
gado que ordena pasen los autos a otro Agente Fiscal. Si estima 
que no existen elementos de juicio suficientes para una senten­
cia condenatoria lo revocará; en este último caso al Juzgado 
corresponde dict~r el auto de sobreseimiento de que habla el 
art. 59 , ordenaQdo el archivo. de la instrucción, que será defini­
tivo si no estuviera .acreditada la comisión del delito, o provi­
sional si lo que faltare establecer es la persona de su autor. 

29 ¿La apelación del Agente Fiscal es obligatoria? No, 
pues la ley dice "procede apelación" que no es forma imperativa. 
La apelación es facultativa y queda librada al criterio del Agente 
Fiscal, quien p.uede conformarse con el mandato del Juzgado. Si 
estima que no existe delito, recurre ante el Tribunal Correccio­
nal para que én última instancia, resuelva la discrepancia entre 
su parecer y el del Juez. 

39 El segundo representante del Ministerio Público a quien 
se remitirán los autos puede ser titular o suplente. ¿Significa esto 
que el Juez tiene libertad absoluta para escoger entre un titular 
o un suplente? Creemos que no hay tal libertad. Siempre debe­
rá escoger un titular. Sólo cuando no existiere o tuviere impe­
dimento, remitirá los autos a un suplente del Ministerio Público. 

Existiendo varios titulares -es el caso de Lima y principa­
les ciudades de la República-, sea en materia penal o en el cam­
po civil, el Juzgado remitirá los autos al Agente Fiscal que se 
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encuentre de turno en el momento en que el expediente regresa al 
Juzgado. Si coincidiera que el de turno, es el mismo que conoce 
del proceso y que ha emitido opinión, entonces remitirá el expe:-
diente a otro funcionario titular. · 

Tratándose de suplentes, el Juez tiene libertad absoluta pa­
ra escoger a quien debe dictaminar, sin otra pauta que la mejor 
conveniencia para el servicio. 

49 La apelación contra este auto. Expresamente lo dice 
la ley: el primer Agente Fiscal es el único_ que puede, apelar de la 
resolución del Juzgado que manda remitir los autos a otro ~e­
presentante del Ministerio Público para que acuse porque tie­
ne opinión formada sobre el mérito de los autos. Está en condi­
ciones de objetar lo que resuelva el Juez porque le será fácil fun­
·damentar la apelación. 

Situación distinta se presenta en los Tribunales Correccio­
nales cuando discrepando del parecer del primer fiscal el Tri­
bunal ordena que pasen los autos al segundo fiscal P;<1r_'."l _ que 
acuse. Pero allí el art. 223 dispone que a este segundo fiscal_ co­
rresponde interponer recurso de nulidad dentro del plazo de 24 
h?ras. Dado plazo tan breve, este magistrado resulta interpo­
mendo impugnación, sin conocer del fondo del asunto. Mejor 
fundamento tiene el artículo que comentamos al otorgar la fa­
cultad impugnatoria al representante del Ministerio Público que 
ya estudió el expediente y tiene opinión formada. 

S. ¿El s~gundo Agente Fiscal siempre deJ;>~rá ac.~sa~? 
C_reemos que siempre deberá hacerlo. Es la excepc1on al pnnc1-
pio de la independencia del Ministerio Público, que existe como 
n~rma general. Al segundo Agente Fiscal no le qued_a otro ca­
mmo que for1!1,ular acusación, aunque personalmente discrepe so­
bre el contemdb del mandato. 

6 .. ¿Cuándo se considera ejecutoriado este auto? En el or­
denamiento procesal penal existen pocos plazos. Pero hay 1:1no 
que es común _para juzgados y tribunales: es _el plazo pa~a i_1;1-
pugnar cualqmer resolución y lograr que mediante la apeiac1_on 
? e} recurso de nulidad, pueda ir a conocimiento del superior 
J~rarquico. Siempre y en todo caso es el de 24 horas. De mane­
ra -que ~ las ~4 horas de notificado al primer Agente Fiscal, el 
mandato del Juzgado en virtud del cual se remiten los autos al 
segund~ Agente Fiscal para que cjictamine, la resolución queda 
consentida y a este ma'gistrado sólo le queda un camino: for­
mular acusación. 
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7. En cuanto a las personas del proceso que pueden im­
pugnar este auto, la redacción del artículo es clara: solamente 
el primer Agente Fiscal. Esto obliga a notificarlo con el auto 
del Juzgado que ordena pasen los autos al segundo Agente Fis­
cal. Ninguna de las otras personas, como son el inculpado, la 
parte civil o el tercero civilmente responsable pueden apelar de 
esta resolución, porque la ley no lo permite. 

El juez como director de la instrucción es quien aprecia el 
valor probatorio de las diligencias actuadas por él y conoce si 
existe · mérito suficiente para formular acusación. Permitir 
que las demás personas del proceso interpongan apelac,ión, 
es darles intervención en el desarrollo de la instrucción y, en 
cierta manera, permitirles dirigir la conclusión del proceso. 

Esta insistencia del Juzgado para con el Ministerio · Público 
no significa que más tarde, apreciando todas las pruebas reuni­
das, concluya en la absolución, pues el auto pasando la instruc­
ción al Agente fiscal para que acuse no constituye prej-uzgamien­
to ni lo obliga en ningún sentido. 

8. ¿Cuándo el Agente Fiscal no acusa, el Juez Instructor 
forzosamente deberá enviar la instrucción a otro representante 
del Ministerio Público para que acuse o puede, con lo expuesto, 
sentenciar? Para gue el Juez sentencie es necesario que exista· 
dictamen acusatorio, conteniendo la imputación de determinado 
delito y pidiendo pena y reparación civil. Si la opinión es que 
no existe delito o que el inculpado es inocente, el Juez no puede 
dictar sentencia, es indispensable que en autos obre la acusación 
fiscal para que el Juez basándose en ella, expida fallo condena­
torio. Pueden discrepar en el quantum de la pena o de la repa­
ración civil, pero no en lo referente a la responsabilidad, en lo 
que debe haber acuerdo. 

En lo Correccional existe esta misma doctrina: es necesario 
que el Fiscal acuse para que el Tribunal declare la procedencia 
del Juicio oral. En ambos -Juzgado y Tribunal- la sentencia 
puede ser absolutoria, cuando se considera que las pruebas ac­
tuadas desvanecen los cargos o no los acreditan suficientemente. 

La diferencia sustancial consiste en que durante la audien­
cia pueden llevarse a cabo diligencias que acrediten la inocencia 
y el Tribunal, discrepando del parecer del Fiscal, pronunciar 
sentencia absolutoria. En el Juzgado, la probanza la ha reali­
zado el mismo Instructor, de manera que al estudiar el proceso 
para dictar sentencia, su labor apreciativa es sobre pruebas ac­
tuadas por su despacho. Con todo, puede darse el caso que me-
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<liante una mejor apreciación de los hechos, evaluados en con­
junto, el Instructor adquiera convencimiento de inocencia, en 
cuyo caso deberá dictarse una sentencia que responda a este 
parecer. Aunque aparentemente existe discrepancia entre. el 
mandato al Ministerio Público para que acuse y la posterior 
absolución, sin embargo tiene su explicación en que la valora­
ción final, hecha en conjunto, ha dado un resultado diferente. 

Art. 59-Si el Agente Fiscal considerase que no es­
tá probado el delito o la responsabilidad del procesado 
y el Juez Instructor estilViere de acuerdo con esa opi­
nión éste dnctará el auto correspondiente de sobresei­
miento y ordenará el archivo definitivo. La resolución· 
será elevadá en consulta al Tribunal Co,rreccional. 

Este artículo contempla el caso de que el parecer del repre­
sentante del Ministerio Público coincida con el del Juez Instruc­
tor .. Para estos funcionarios, que han intervenido en las dili­
gencias de la instrucción no existe delito o habiéndolo, no es 
C?!1ocido su autor~ Emit~n opinión en este sentido y 131-· ins~ruc­
cion queda conclmda con el archivo de los autos. Se dictara por 
el Juzgad0 el auto de sobreseimiento y el expediente será eleva-
do en consulta al Superior Tribunal. _ 

_ El Sobreseimiento _es una antigua institución jurídica q1;1e 
f1;1nciona _sobre todo en el procedimiento penal, aunque tamb~en 
tiene vahmento en el ordenamiento civil. Lo admitía el Código 
de Enjuiciamientos Penales de 1863 en sus arts. 91 a 93. Dero­
gada e_sta l~gi~lación, no pasó al Código de Enjuiciamientos en 
Matena Cnmmal de 1920 que estableció el juicio oral Y que es 
e!,antecesor del vigente C.P.P. Se ha mantenido en la legisla­
cion. penal priva Ji va y el actual Código de Justicia Militar lo 
contiene en el Titulo XVII artículos 574 al 578 . 

. . Sobres~er viene del lati~ supersedére y gramaticalmente sig-
n f "D . d l ' " i ic.~ "esi_stir . e a pretensión o empeño que se tema ; por ex-
tension deJ~ _sm curso ulterior un procedimiento". (8) 

. ~obreseumento es la acción y efecto de sobreseer. Sobre- . 
seimiento en su traducción libre -anota el indicado Diccionario 
d~ la ~eal Acad~mia- si.gnifica "el que por ser evidente la ine­
XI~tencia del dehto o la irresponsabilidad del acusado, pone tér­
mmo_ al proceso con efectos análogos a los de la sentencia abso-
lutona". · 

(8) Dicctonarto ,de la. Lengua castellana. 16a. edición. 1936 pg. 1168. 
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En el campo del D~recho, sobreseimiento es el acto formal 
del juez competente que dicta resolución desistiendo de la pro­
secución de la ~instrucción por ser evidente que no existe delito 
o culpable. Cabanellas anota que puede darse por "insuficien­
cia o falta de pruebas contra un acusado o por no aparecer co­
metido el delito supuesto". (9) 

Decretado el sobreseimiento deberán suspenderse todas las 
medidas precautorias, dictadas, así como las restricciones que 
coactan la libertad ambulatoria del procesado. Reviste la forma 
de auto, pero tiene los mismos efectos que una sentencia abso­
lutoria, en cuanto pone fin al proceso de modo definitivo y pro­
duce cosa juzgada. 

Siguiendo a Cabanellas diremos que puede dictarse auto 
de sobreseimiento en los siguientes casos: 

Sobreseim iento provisional. Se produce cuando se encuen­
tra acreditado el delito, p.ero no la persona de su autor, es decir 
sólo puede referirse al hecho, mas no al procesado. Se declara 
que los presuntos imputados no son autores del hecho y respecto 
de ellos queda concluída la investigación. Pero como existe de­
lito, la instrucción continúa abierta en espera a que se descu-. 
bra su autor, debiendo actuarse pruebas e.en esta finalidad . 

Con relación a quienes se corta la instrucción, los efectos 
de este auto son definitivos y produce cosa juzgada con rela­
ción a ellos. 

El sobreseimiento provisional puede tener varias causas: 

a) se ha establecido, .mediante la prueba actuada, que los 
presuntos responsables no son tales. Es decir los procesados son 
inocentes de la imputación contenida en la denuncia. La ins­
trucción contio.úa para descubrir a los verdaderos autores. 
· b) mediante la partida de nacimiento se acredita que el 
procesado era menor de 18 años cuando cometió el delito. Es 
inimputable por minoridad y se remite lo actuado al Juzgado 
de Menores para que dicte la medida de protección adecuada 
al caso. La instrucción continúa abierta si existieren otros in­
culpados o se presume que terceras personas han participado 
en la comisión del delito. Acreditado que el único autor es el 
menor, procede el sobreseimiento definitivo. · 

e) Existe inimputabilidad por causa distinta a la minoridad 
-v. g. parentesco, falta de sanidad de mente, etc.-. En tal caso 

(9) Guillermo Oabanellas . Dlcclonarlo de Derecho Usu al. Blbllognl.!lca Omeba. s exta 
Edición. Tomo IV. pg. 99. 

\ 
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la instrucción se corta respecto de él y continúa si hubieren más 
procesados o se presume que otras personas han tenido interven­
ción en el delito. Si el único inculpado fuere inimputable, el 
sobreseimiento -como en el caso anterior- será definitivo. 

. Sobreseimiento definitivo. Pueden presentarse varias situa­
c1011es. 

A. 1) Se establece que el hecho denunc.iado como delito, 
no es tal, es decir no presenta caracteres delictuosos. El sobre­
seimiento definitivo tiene efectos totales y completos sobre el 
hecho y sobre todos los comprendidos en fa instrucción. Al es­
tablecerse que no es delito, automáticamente los procesados de­
jan de serlo. El archivo definitivo tiene efectos de cosa juzgada 
con respecto al hecho y al procesado. Se puede declarar como 
consecuencia de una excepción o al concluir la instrucción. 

2) Se establece que el hecho no ha existido nunca, es una 
denuñcia falsa provocada por error o venganza. El sobreseimien­
to definitivo tiene las mismas consecuencias procesales que en 
el caso anterior. 

3) E1 hecho denunciado como delito existe y es ci~rta su 
comisión, pero por su levedad · o cuantía no ~on~tituye delito. 
Los efectos procesales son parecidos a los dos antenores en cuan­
to que se dá por concluída la investigación corno delito y los pro­
cesados dejan de serlo. Si no hubiera prescrito, los autos pasan 
ª. conocimiento del Juzgado de Paz. No existe el archivo mate­
rial sino la remisión al Juzgado respectivo. 

4) Si los únjcos procesados son menores de edad o _i~impu­
tab1e~, (ver puntos b) y c) del sobreseimiento prov1s1onal). 
tambien se corta la instrucción. Se remitirá al Juzgado de Me­
n?,res en el primer caso, o se archivará en el Juzgado de Instruc­
c1on en el segundo. 

En todos estos casos el sobreseimiento definitivo compren­
~e a todos los procesados, quienes de inmediato serán puestos en 
libertad • No debe esperarse a que el Tribunal apruebe el auto 
consultado. Al sobreseerse con respecto al delito, qued_an exo­
nerados de culpa todos los que se encuentren comprendidos <:O­
rno presuntos responsables. No es necesario dictar auto especial 
respecto de ellos, pues el de sobreseimiento definitivo los com­
prende. 

B. Puede darse el caso de que las causas de inimputabi­
lida~, se :~fieran a algunos de los procesac;los y a otros no. En 
tal s1tuac10n el sobreseimiento definitivo es parcial en cuanto a 
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las personas comprendidas en dichas causales, pero no respecto 
de los demás. La instrucción se seguirá contra estos últimos, 
pues los primeros quedan fuera del proceso, libres de la _ imI?uta­
ción contenida en la denuncia. En este caso el sobreseimiento 
definitivo sólo se refiere a quienes tienen causales ·que lo justifi­
can. Para quienes no las tienen, la instrucción continúa hasta 
concluir en sentencia. 

Conforme lo dispone la ley, el auto de sobreseimiento será 
elevado en consulta al Tribunal Correccional. Como la opinión 
de los magistrados son coincidentes acerca de la inocencia del 
procesado a q4ien · se pone en libertad, no será impugnado por 
éste porque le favorece. La Parte Civil y el Tercero Civilmente 
Responsable que podrían apelar de la resolución, no es necesa­
rio que lo hagan, puesto que lo que resuelva la consulta tiene 
co~secuencia en el delito y en . la reparación civil. 

Las resoluciones que puede tomar el Tribunal, están con­
templadas en los arts. 69 y 99 de este Decreto-Ley. 

La consulta en los casos dé sobreseimiento tiene como fina­
lidad alcanzar acierto· en las resoluciones judiciales que se expi­
den por los Juzgados de Instrucciones en los delitos señalados en 
el art. 19• 

No obstante la consulta al Superior, debe darse cumpli­
miento a lo resuelto por el Juzgado, es decir el procesado deberá 
ser puesto en libertad incondicional , quedando a disposición de 
la justicia para lo que resuelva el Tribunal Correccional, que pue­
de ser nuevo pronunciamiento por otros magistrados de primera 
instancia o la aprobación de lo resuelto por el Juzgado. Este 
proceder es aplicación de la norma del procedimiento ordinario, 
contenida en el segundo apartado del art. 200. 

En su redacción el artículo que comentamos, contiene una 
omisión: sólo se refiere al sobreseimiento definitivo sin mencio­
nar el provisional. Si en el curso del proceso, se pre~entare algu­
no de los casos de sobreseimiento provisional que hemos estu­
diado -vg. se acredita el delito pero no su autor- no puede or-­
denarse el archivamiento definitivo de la instrucción, puesto que 
existe un hecho criminal que requiere sanción. Tampoco puede 
continuar sometido a proceso quien ha acreditado su inocencia. 

En estos casos -ya lo hemos dicho-- el Juez sobresee con 
relación al procesado y continúa la instrucción hasta descubrir 
al autor del delito. En esa forma, el antes inculpado queda libre 
de cargo y separado de la instrucción, la cual continúa sµ trami-
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tación contra quienes resulten responsables y cuya identidad se 
· establecerá posteriormente. 

El sobreseimiento que ~e dicte contra la persona del incul­
pado es definitivo: es el caso del sobreseimiento definitivo de 
que habla la ley. · La instrucción continúa, pues_uno de los fine~ 
del proceso penal es establecer el delito y la persona de su autor, 
es decir su identidad. Es un caso de desdoblamiento: el proceso 
continúa .tramitándose en busca del autor del delito; el antes pro­
cesado en virtud del sobreseimiento definitivo que se ha dictado, 
queda apartado de la investigación judicial. 

Tratándose de un sobreseimiento definitivo con relación a 
la persona del procesado, el auto debe ir en consulta al Tribunal 
Superior, porque respecto de esa persona, ha concluído la instruc­
ción. En esos casos la ley ordena la consulta obligada al Superior . 
Tribunal. Lo contrario sería conceder al Juez una facultad que 
la ley no ha previsto, cual es la de resolver definit~~amente _so­
bre la persona del inculpado, sin requerir aprobac1on supenor. 
Admitirlo sería aceptar que cuando el sobreseimiento se refiere 
al delito y al inc ulpado, la consulta es obligada, pero cuando es 
solamente sobre lo segundo, no hay tal obligación, lo cual no es 
la intención de la ley. . .. 
. Todo sobreseimiento que tenga carácter defm1t1vo, se. re­

f~era solamente al procesado o al delito y a su aut~r, reqm_ere 
siempre consulta al Tribunal Correccional. Es garantta de acier­
to en la resolución del juzgado. 

Art. 69-El Tribunal Correccional sin más t rám·i­
te que el dictamen del M inisterio P ú blico, absolverá el 
grado. En caso de qu e desaprobare la resolu ción, d e·­
signará al Agente Fiscal que deberá acusar Y el Juez 
pronunciará sentencia. 

Elevados los autos en consulta al Tribunal se le ofrecen dos . ' cammos: 

. A_. Aprobación del auto consultado, que sobresee el pro­
ced1m1ento y ordena la libertad incondicional del procesado. Que­
da concluído el proceso y la resolución del Tribunal Correccjo­
n~l como última instancia, no es susceptible de revisión y causa 
eJecutoria. Constituye cosa juzgada con r especto al delito Y 
a los procesados. 

B. El Tribunal es de distinto parecer y considera que no 
se ha examinado debidamente la prueba reunida en el expedien·-
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te, pues existen ele~entos suficientes para dictar sentencia con­
denatoria. No puede condenar a quien ha sido absuelto, pero la 
ley permite ordenar al inferior que emita nuevo pronunciamiento . 

. En es~e caso se presentan diversos problemas que es nece­
sario exammar. 

19 Los alcances del mandato del Tribunal. Significa que el 
Agente Fiscal y el Juez Instructor deberán acusar y condenar, 
respectivamente a quienes antes absolvieron? Previamente es 
necesario establecer una diferencia entre las funciones de uno y 
otro magistrado. El mandato del Tribunal contiene una obliga­
ción para con el representante del Ministerio Púb-lico: la de for­
mular acusación. En este caso rige el art. 223 según el cual el 29 

Fiscal -en nuestro ·caso el Agente Fiscal -está obligado a acu­
sar. Mutatis mutandis es la misma situación procesal: el Tribu­
nal Correccional reemplaza a la Corte Suprema y el mandato que 
contiene el 223 se aplica al Agente Fiscal, que es el representan­
te del Ministerio Público en esa instancia. 

El mandato del Tribunal Correccional tiene por objeto lo­
grar nueva apreciación de las pruebas, tanto de las actuadas an­
teriormente como de las verificadas en curtlplimiento de ese man­
dato. El Juez Instructor en vista de la prueba reunida puede re­
petir el auto de sobreseimiento, si no se formara convicción de 
culpabilidad, o de dictar sentencia condenatoria en caso contra­
rio. En cuanto al Agente Fiscal -ya lo hemos dicho- siempre 
deberá formular acusación. 

29 Nuevos elementos probatorios. Es conveniente que eR 
el auto que dispone el nuevo pronunciamiento, el Tribunal señale 
pruebas que deben actuarse previamente: v.g. ampliación de la 
instructiva, preventivas y testimoniales, nuevas pericias con su 
respectiva diligencia de entrega a fin de esclarecer puntos oscu­
ros, nueva inspección ocular o actuarla por primera vez, así como 
la reconstrucción, etc. Estas diligencias pueden cambiar sustan­
cialmente la faz del proceso, reuniendo elementos comprobato­
rios, antes no tenidos a la vista. Aunque disponer se actúen es­
tas pruebas no es obligación del Tribunal, sin embargo carecería 
de fundamento ordenar nueva acusación y sentencia si antes 
no se han actuado pruebas y establecido hechos no conocidos. 
Recién entonces pueden reunirse elementos suficientes que jus­
tifican el cambio de opinión de los magistrados de primera ins­
tancia. La sentencia condenatoria, completamente diferente de 
la anterior, tendría como sustento la probanza reunida en la 
ampliación. J 
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39 Nuevos magistrados. Al ordenar que el Agente Fiscal 
acuse y que el Juzgado se pronuncie sobre el mérito de lo actua­
do, la ley dispone que sean otras las personas físicas que en su 
condición de magistrados de primera instancia, pronuncien acu­
sación y emitan resolución final. Esto es conveniente porque 
los anteriores tienen criterio formado sobre la prueba act i.i ada 
en la instrucción y es difícil pedirles que cambien de opinión, si 
es ·que no se ha producido algún -hecho que lo justifique. 

La ley dice expresamente: " designará al agente fiscal que 
deberá acusar y el juez pronunciará sentencia". ¿ Cuál es el alcan­
ce de este mandato: obligar al juez siempr_e a pronunciar senten­
cia condenatoria?. O puede limitarse a expedir auto de sobre-
seimiento? · 

En el procedimiento sumario existen dos formas de dar tér­
mino a la investigación: si el agente fiscal y el juez instructor 
coinciden acerca de la inexistencia del delito o de la inocencia del 
inculpado, se dicta auto de sobreseimiento. Esta resolución en 
el procedimiento sumario equivale a la que autoriza la segunda 
parte del art. 200 en el ordinario. 

El agente fiscal tiene que acusar, cumpliendo mandato su­
perior. Entonces el juez siempre tiene que dictar sentencia. Por 
eso la ley en forma imperativa dice " pronµnciará sentencia" . 
Lo que no puede imponerle el Tribunal es el sentido de la reso­
l1;1ción, ya que la sentencia puede ser absolutoria o condenato­
na, según sea la apreciación del instructor. 

La jurisprudencia suprema ha establecido uniformemente 
que cuando se declara nula la sentencia y se ordena nuevo juicio 
orai, el tribunal debe examinar nuevamente la prueba, verificar­
la Y lograr un mejor esclarecimiento de los hechos para expedir 
sentencia que puede o no ser condenatoria. El mandato del Tri­
bunal solo exije un mejor y más completo examen de la prueba 
actuada, mas no condena si el Tribunal lo considera inocente. 

El :11-ismo criterio regula la actuación del Juez Instructor, 
la ley dice que ~entenciará, en el sentido de que resolverá sobre 
el fondo de 1~ imputación, pudiendo ser condena o absolución. 

La ley dispone que sean otros magistrados quienes inter­
vengan lo q':e )?e~mitirá que se produzca una nueva apreciación 
Y pueden comc1d1r con el parecer del Tribunal el cual al orde­
nar la ampliación considera que existen elementos suficientes 
no apreciados antes. ' 

Ante . un nuevo pronunciamiento absolutorio, el Tribunal 
puede designar otros magistrados que por tercera vez aprecien 
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la prueba actuada?. Ninguna disposición legal lo impide y pue­
de hacerlo indicando cuáles pruebas no se han actuado o no 
se han apreciado. Pero si el Juzgado ha cumplido escrupulosa­
mente lo mandado y llega a la misma conclusión, entonces el 
Tribunal debe considerar que se han llenado los requisitos y la 
absolución responde a la prueba actuada. 

Queda un último aspecto que estudiar: Los abogad~s pue­
den pedir la palabra para informar ante el Tribunal Correccional? 

Aunque la ley dice " sin más trámite", ello ise refiere a la 
tramitación en las oficinas de Secretaría, más no .constituye re­
corte a los derechos de defensa, que son intocables. Es decir si 
el abogado defensor -o el de la parte civil pidieren la palabra, el 
Tribunal deberá citarlo forzosamente . La omisión acarrea la 
nulidad de la resolución. . 

Art. 79-c----Producido el dictamen del Agente Fis­
cal, cuando formule acusac·ión, se pondrán los autos a 
disposición de los defensores en la Secretaría del Juz­
gado por el plazo común de ocho días, durante el cual po­
drán formular sus alegatoí. . Los defensores podrán so­
licitar se se1iale- dfra y hora parra informar oralmente. 

Antes de emitir sentencia, la instrucción debe quedar en el 
despacho del Secretario del Juzgado durante ocho días, a dis­
posición de los abogados. Tiene como objeto permitir que los 
defensores del acusado, agraviado y tercero civilmente respon­
sable, formuien sus observaciones acerca de las pruebas actua-
das y del dictarnen fiscal. · 

En ese momento cesa la reserva de la instrucción. Las per­
sonas del proceso -principales y auxiliares- pueden enterar­
se de las actuaciones llevadas a cabo en la instrucción. Recor- · 
demos que son personas principales: el Juez Instructor -que 
no necesita conocer lo que el mismo ha llevado a cabo-, el Mi­
nisterio Público, que en primera instancia está representado por 
el Agente Fiscal, la Parte Civil y el Tercero Civilmente Respon­
sable. Son Personas Auxiliares: testigos, peritos, intérprete y se­
cretario. 

El proceso penal es reservado, no secreto. Significa que su 
actuación puede ser conocida por quienes intervienen en la ins­
trucción pero no por extraños. La publicidad haría grave daño 
a la investigación, pues podría sobre aviso a los pre.suntos testi­
go~ e impediría la espontaneidad de sus declaraciones. No hay 
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procesos secretos sino reservados. Como excepción a este princi­
pio y en forma restringida tanto en el procedimiento sumario co­
mo en el ordinario· determinadas diligencias pueden ser manteni­
das en ~creto por el Juez por tiempo ilimitado, que deberá con­
cluír forzosamente al terminar la instrucción, en que se ponen los 
autos a disposición de las partes. ~ 

El cese del secreto significa que- las diligencias pueden ser 
conocidas de las demás personas, pero no la publtcidad. Sola­
mente existe publicidad en los informes orales ante el Juzgado y _ 
para el juicio oral. . 

Tampoco el cese de la reserva significa que pueden expedir­
se copias a las partes y menos a extraños. Igualmente en este 
periodo no pueden sacarse los autos para su estudio por los abo­
gados. Las instrucciones, al contrario de las causas civiles, no 
deben salir del Juzgado puesto que tienen plazo fijo para su 
conclusión. Cualquier averiguación debe hacerse en el local del 
Juzgado y con permiso del Juez. Los abogados pueden pedir 
copia por Secretaría para completar sus apuntes personales y pre­
parar su defensa oral, pero nunca para entregarlas a la publici­
dad. Violaría el secreto profesional e iría contra lo que dispone 
el art. 13 del Código de E~ica Profesional que prohibe "dar pu-
blicidad a las piezas de los expedientes". · 

El plazo de ocho días que señala la ley permite a los aboga­
dos preparar sus alegatos. La instrucción está concluída con acu­
sación y sólo falta la sentencia. Para que el magistrado que va a 
pronunciar sentencia escuche también la opinión de quienes re­
presentan al Ministerio de Defensa, es conveniente que los abo­
gados que han intervenido en el proceso expresen su opinión re-
futando o corroborando la acusación. J 

El estudio que hagan los abogados es muy importante. 
Constituye un examen discriminatorio de las diligencias actua­
das en el proceso y presenta la opinión de una de las partes. Con­
tribuye a formar convicción en el ánimo del Juzgador. Cuanto 
más sólido sea el fundamento de esta opinión, mayor será su in­
fluencia en la decisión judicial. _ 

Por eso es necesario que los defensores preparen cuidadosa­
mente sus informes. El lapso de ocho días es suficiente para el 
defen_s;>r que ha _i~tervenido en todas las diligencias de la ins­
trucc1on; le servua para -repasar y evaluar el valor probatorio 
de las actuaciones del proceso y sobre las cuales tiene formado 
criterio cierto. Este estudio servirá para fijar conceptos ano­
tar fechas, indicar folios y redactar un informe en que e~tudie 
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los hechos que conoce personalmente y que está en condiciones 
de enjuicjar. 

Los informes pueden ser Verbales o Escritos. Para los pri­
meros se pedirá día y hora a fin de que en audiencia pública, 
con citación de las otras partes, pueda ser oído por el Juez. Los 
segundos se presentarán dentro de los ocho días, pues a partir 
del noveno el Juzgado está expedito para dictar sentencia y si 
tal cosa ocurriere, el informe no podrá ser tomado en cuenta 
ni influir en la decisión final. 

Después de producido el informe oral, el abogado puede 
presentar un escrito que contenga la recapitulación de su expo­
sición, a fin de recordar los puntos allí tratados. ' 

Para este informe oral deberán ser citados los abogados del 
procesado, de la parte civil y del tercero civilmente responsa­
ble. El Agente Fiscal no tiene para que asistir, pues ya emitió 
op_inión y la diligencia tiene como única finalidad oír el .alegato 
del Ministerio de Defensa. Tampoco es necesaria la presencia 
del acusado ni del agraviado, aunque pueden hacerlo volunta­
riamente. La audiencia debe reducirse a los informes orales de 
los abogados y con eso concluir. 

Esta audiencia no tiene semejanza con la que se lleva a ca­
bo en los tribunales. En todo caso se parece a los informes ora­
les que se producen en las Salas Civiles y en la Corte Suprema, 
y por eso el Juez puede aceptar la réplica por cada abogado in­
formante. 

La única exigencia es que al_ señalar día y hora, el Juzgado 
cite, a los otros abogados, es decir si el informe lo pide el defen­
sor del procesado, se notifique con el señalamiento al' de la párte 
civil. La omisión de esta citación acarrea la nulidad del acto, 
pues se quebraría la igualdad de oportunidades. que exige el or­
denamiento procesal. 

La diligencia es una sola y en ella deben producirse ambos 
informes, salvo que por su extensión, el Juzgado suspenda el 
acto para continuarlo al día siguiente o el más próximo, si fuera 
feriado. 

Surge una pregunta: ¿Este aplazamiento tiene plazo, o sea 
se le aplieq. el de los ocho días que rige para las audiencias? 
Creemos qúe no existe limitación en el tiempo para el señala­
miento del día en que debe continuar el informe oral, tal como 
ocurre hoy en los informes orales ante las cortes. Es recomen­
dable que continúe el informe a la mayor brevedad posible a 
fin de mantener la continuidad en la exposición pero si por cau-
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sa de fuerza mayor no fuera posible, entonces el excederse a los 
ocho días no anula la diligencia. No olvidemos que el informe 
oral es diligencia que puede actuarse en dos fechas por razón de 
extensión, pero procesalrnente es una sola. 

Requisito para que el defensor del agraviado concurra a 
informar oralmente, es que aquel esté constituído como parte 
civil. Esta constituci6n le confiere todos los derechos que tiene 
la parte del proceso y una de ellas es la de intervenir en el infor­
me oral ante el Juzgado sentenciador. 

Si el agraviado mantiene esta condición sin pedir su cons­
titución como parte civil carece de -derecho para solicitar que 
su abogado informe oralmente. Es la misma norma que rige 
en el procedimiento ordinario, para los informes ante el Tribu­
nal Correccional. (art. 57). 

Art. 89-Producidos o n o los alegatos o informes, el 
Juez Instructor pronunciará sentencia en el t érmino de 

. doce días. Contra esta resolución podrá in t erponerse 
apelación dentro del plazo de 24 horas [o a falta d e ésta 
será elevada en consulta al Tribunal Correccion a[J* . 

El Decreto-Ley 17.110 establece innovaciones sustanciales 
con relación al Código. Eri su texto original establecía t!es: el 
plazo de noventa días (art. 2'-') la sentencia por el propio ~ns­
tructor y la consulta obligada al Superior. (art. 8'-') Esta últi_ma 
fue derogada en el art. 1 l9 del Decreto- Ley 18.060; postenor­
ment~ el art. ú_nico del J?ecreto-Ley 18.134 preci~ó que la dero­
gatona conteruda en el mdicado art. 11 se refena solamente a 
la consulta obligada de las sentencias de los jueces instructores. 
Queda vigente la consulta de los autos de sobresein:iiento, que 
también existe en el ordinario (art. 200). 

El Código de Enjuiciamientos Penales de 1863 -el prime­
ro qu~ se ?ic_ta en la República- establecía dos instancias en 
matena ~nm1~al. La primera estaba a cargo del Juez del Cri­
men, qmen dictaba sentencia que podía ser apelada a la . Sala 
del_{;nmen de_ }a Corte Superior, quien después de oir al Fiscal , 
em1t1a resoluc1on. En todos los casos procedía el recurso de nu-
lidad ante la corte Suprema. ; 

. ~n 1920 _se dicta el Código de Procedimientos en,, Mat_~ria 
Cnmmal que mtr~duce el juicio oral, con separación rígida ?e las 
dos etapas: la de mvestigación y la de juzgamiento. La pnmera 

• La parte entre corchetes ha sido derogada. 
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a cargo del Juez Instructor, cuya labor consistía en reunir la 
prueba acerca del delito y de su autor. El juzgamiento o etapa 
decisoria quedaba a cargo del tribunal colegiado encargado de 
apreciar la prueba reunida por el Juez -también podía actuar 
otras en el acto oral- y de dictar sentencia. Se establece la ins­
tancia única en materia penal, puesto que la Corte Suprema no 
la constituye, conociendo de los recursos de nulidad con amplia 
facultad decisoria. 

Esta rígida separación de las dos etapas -investigatoria y 
decisoria -se resquebrajó cuando el art. 154 de la L.O.P.J. con­
cedió a los Jueces Instructores la facultad de sentenciar en las 
querellas por los delitos de calumnia, difamación e injurias. El 
Decreto-Ley 17.110 constituye una ampliación de esta facultad 
del iudicium, para, los delitos seguidos de oficio, pero limitán­
dose a aquellos de fácil probanza y de menor peligrosidad. 

El estudio de este artículo lo dividiremos en: 

A. Los alegatos e lnfor111,es. Son dos vocablos que tienen 
análogo contenido conceptual, pero gramaticalmente corres­
ponden a nociones diferentes. "Alegato ( del latín allega tus): 
escrito en el cual expone el abogado las razones que sirven de fun­
damento al derecho de su cliente e impugna las del adversario". 
"Informe: exposición oral que hace el letrado o el fiscal ante el 
tribunal que ha de fallar en proceso". ( 10) En la práctica ju­
dicial se emplea indistintamente ambos vocablos, especialmen­
te -el segundo, pues a menudo se habla de informe oral o de in-· 
forme escrito. 

Alegato es el escrito conteniendo los fundamentos de hecho 
y de derecho de la defensa. Informe -según el concepto gra­
matical- es la exposición oral de los fundamentos de la de­
fensa. 

Ambos pueden presentarse en el Juzgado, sea por separado 
o conjuntamente, puesto que la ley no prohibe que después de 
alegar se presente un escrito recapitulando las razones expuestas 
oralmente. 

Es facultativo para el · Ministerio de la Defensa producir 
estos alegatos. Tiene el plazo de ocho días para pedir la palabra 
o presentar el informe. Transcurrido el plazo, el Juzgado expe­
dirá sentencia. A partir del noveno empieza a correr el térmi­
no de los 12 días que tiene el Juez para dictar sentencia. 

(10) Diccionario de la Real Acadeipia citado . pg. 55 y 721 respectivamente . 



44 REVISTA DE DERECHO Y CIENCIAS POLITICAS 

Los informes deben pr·esentarse con las copias necesarias 
para que las otras personas del proceso los conozcan, pero ello 
no significa correr traslado. Constituye una equivalencia cuan­
do en los informes se cita a la otra parte para que concurra a la 
audiencia y pueda replicar. 

B. Los Plazos. Dos términos procesales contiene este ar­
tículo: uno se refiere al plazo para expedir sentencia y el otro a 
la impugnación. 

El Juez tiene doce días para expedir sentencia. Empiezan 
a partir del vencimiento de los ocho días que los autos está n a 
disposición de las partes. Se cuentan . los feriados intermedios, 
pero si el duodécimo es domingo o feriado judicial, el t érmino 
vence el primer día útil. Esta es regla general para todos los tér­
minos procesales. Lo contrario sería restar un "día para el ejer­
ci_cio de un derecho que la ley concede. La ~entenc~a debe expe­
dirse dentro de estos doce días. Si se vencieran sm hacerlo, el 
Ju~z no puede pedir ampliación al Tribunal con est a -~nica _fi­
nalidad. Las ampliaciones se conceden para actuar d1hgenc1as 
que agreguen pruebas a la instrucción, no para emitir in.formes. 
~ara quien ha actuado la probanza, no le requieren mucho 
tiempo. · 

Para in~erponer apelación existe el plazo ?e 24 horas, <:on­
t~das a partir de la notificación con 1a sentencia. En la audien­
cia en que e~ acusado está presente, allí mismo se dá por nqtifi­
cado_ Y al d1a siguiente vencen las 24 horas , pero como la sen­
t~I?-c1a del Juez no es culminación del acto oral, requiere ser no­
~•Ílcada a las partes para que estas puedan ejercer el de.recho de 
11!1I?fgnarlas. Las 24 horas es plazo común para acusado, parte 
civi Y tercero civilménte responsable. Siendo térmirio por ho-· 
r~~' se cueJ°tan desde la hora en que cada uno recibe la notifica­
hwn, aºr o que en el asiento de notificación debe indicarse la 

ora I e su entrega, lo que también deberá constar en la propia 
esque a. 

_C. Ap_elación. Como regla general toda sentencia es sus­
c~ptibIÍ ded 1~P_ugnación. Es el medio usual de asegurar la justi­
cia en .ª~ e~1s1ones judiciales. 

On~u~ar~amente este artículo contenía la consulta en for­
ma subsidian3;, es decir toda sentencia debía ser elevada al Tri­
bunal Correccwnal _cuando no se interponía apelación. Pero un 
De~;eto-Ley pos!enor la suprimió y hoy solamente queda la ape­
lac10n como m ed10 de controlar las sentencias de los instructores. 
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Pueden apelar las personas principales, a saber: el Ministe­
rio público, la Parte Civil, el sentenciado y el Tercero Civilmen­
te Responsable. El Agente Fiscal puede apelar de la sentencia 
si considera que no satisface la pretensión punitiva. El agravia~ 
do debe estar constituido como Parte Civil para tener derecho 
a la impugnación. El . condenado puede apelar de la sentencia, 
sea de la pena o del monto señalado como reparación civil. La 
parte civil y el tercero civil solamente pueden impugnar el as­
pecto patrimonial de la sentencia, es decir el quantum económi­
co, no de la pena. 

La sentencia del juzgado tiene iguales efectos procesales 
que expide el tribunal colegiado: establece la existencia del deli­
to y la persona de su autor. Si no fuera apelad?-, produce cosa 
juzgada, es decir queda firme y con fuerza legal plena. Si hubie­
re apelación, es necesario la confirmatoria por el Tribunal Co­
rreccional y mientras ésta no se produzca, lo resuelto en ella no 
se ejecuta. ' 

Por expresa disposición de la ley -art. 109- contra la sen­
tencia del tribunal revisor, no. procede recurso de nulidad. 

La cosa juzgada puede referirse al delito y al procesado o 
solamente a éste último, en cuyo caso el proceso queda abierto, 
en espera de la identificación de su autor. Con relación al pro­
cesado, la resolución es definitiva, pero en lo referente al delito, 
el archivamiento es provisional. . 

En este artículo se presenta un problema de interpretación 
de la ley. En los delitos de abigeato, conforme al art. 69 de la 
Ley 10.202, el recurso de nulidad sólo procede cuando la pena es 
superior al año de prisión. Preguntamos: actuando el Tribunal 
Correccional como última instancia -.-situación análoga a la 
Corte Suprema en el procedimiento ordinario- rige la prohibi­
ción indicada para las sentencias de los Jueces Instructores que 
condenen a abigeos a penas menores del año? Creemos que no. 
La referida prohibición constituía una excepción establecida por 
el legislador, al principio general de las dos instancias y para que 
continuara en vigencia, era necesario que el Decreto-Ley 17,110 
reprodujera el art. ·69 indicado, lo que no ha sido así. Conforme 
al art. 89 que comentamos, la apelación es regla general que pue­
de interponerse contra toda sentencia que expidan los Jueces 
Instructores en los delitos que menciona el art. 19 y -uno de 
ellos es el abigeato-. Es decir consideramos que contra las sen­
tencias de los jueces en los procesos por abigeato, procede la ape­
lación ante el Tribunal Correccional respectivo. 
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Art. 99-El T ribunal Correccional, sin m ás trámi­
te qu e el dictamen fiscal, absolverá el grado o dispon­
drá la v ista d e (a causa en audiencia pú blica, la que se 
sujetará a las n ormas d el p rocedimiento ordinario. 

La tramitación en la Corte es breve: vista al Fiscal y reso­
lución. Sin embargo si el defensor de la p a rte civil o del proce­
sado pidiere la palabra, deberá ser citado y de no hacerlo, se 
incurrirá en causal de nulidad. Aunque la ley no lo diga, siem­
pre que el abogado pida la p a labra debe ser oído. El derecho 
de defensa es sagrado y no puede ser recortado. · 

Al aligerar la tramitación en el tribunal superior, el propó­
sito de la ley es que las causas sean resueltas con celeridad. Sin 
efl?bargo al establecer el trámite de la vista fiscal previa se in­
troduce un motivo de demora puesto que el Ministerio Público 
se encuentra siempre con exceso de expedientes y el emitir una 
vista requiere tiempo y meditación . Pero es indispensable oir la 

, opinión de quien representa a la sociedad agraviada con el de­
lito, al mismo tiempo que tiene como misión vigilar el estricto 
cumplimiento de la ley y la observancia de las formas procesa­
les, como es el caso de los plazos, del otorgamiento de la liber. 
tad provisional, de las apelaciones, etc. 

A la sociedad interesa la intervención del Ministerio Pú­
blico en el procedimiento penal, sea sumario u ordinario. Pue­
den reducirse plazos y trámites, pero no la p a rticipación de la 
institución que realiza una eficaz labor de control y vigilancia. 

Tres caminos se ofrecen al Fiscal y luego al Tribunal Co­
rreccional al recibir la instrucción·: aprobación de la sentencia; 
señalar día y hora para el juicio oral y ampliación del proceso. 

. A. El Fiscal encuentra que la instrucción ha llenado sus 
fme~ Y no faltan pruebas por actuar, habiendo quedado esta­
blec1_do en forma legal el delito y la persona de su autor: la sen-

. tenc1a _responde a la ley y al mérito de la prueba actuada. El Fis­
cal opma por la aprobación y si el Tribunal fuere de su mismo 
parecer, así lo déclara. Desde ese momento la sentencia del Juz­
gado adquiere la categoría de cosa juzgada, inamovible por no 
ser susceptible de recurso de nulidad. Allí concluye el proceso 
penal. 

B. El F~s.cal e?cuentra que 1-a instrucción está incomple­
ta, f_altando 11hgenc1as importantes; o estima que la prueba no 
ha sido apreciada debidamente . . Pero como las pruebas que sería 
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necesario realizar pueden actuarse en la audiencia, entonces no 
se pronuncia sobre la aprobación o desaprobación, sino que so­
licita se lleve a cabo la audiencia y para ello formula acusación 
escrita. 

L a sentencia del Juzgado conserva su validez y surte sus 
efectos legales, pero como el Tribunal Correccional -de acuer­
do con su Fiscal- tiene distinto parecer en cuanto a la aprecia­
ción de las pruebas o porque considera que faltan algunas -vg. 
ampliar . una diligencia de ratificación de pericia, _recibir una tes­
timonial , etc .- todo lo- cual puede cambiar el sentido de la re­
solución, señalará día y hora para ei juicio oral. Allí examinará 

· al acusado y actuará la prueba que considera pertinente y según 
su resultado dictará sentencia. La audiencia se realizará según 

. las normas establecidas en el Código para el procedimientQ or­
dinario. 

C. El Fiscal encuentra que la instrucción está incompleta, 
pues faltan diligencias importantes cuyo resultado puede cam­
biar sustancialmente el sentido de la sentencia. Son pruebas c¡uc 
sería difícil o imposible de actuar en la audiencia, por lo cuaf no · 
hay otro remedio que mandar ampliar la instrucción. En este 
caso, el Fiscal indicará cuáles son estas pruebas y señalará el pla­
zo dentro del cual pueden verificarse. Si el Tribunal fuere del 
mismo parecer acordará un plazo prudencial para su práctica, 
indicando que pueden actuarse otras si el Juzgado lo considera 
necesario. El término ampliatorio deberá ser lo suficientemente 
amplio para que el Juez actúe las pruebas mandadas realizar, 
pero sin exceder a los noventa días , que es el plazo originario. 

Al estudiar el art. 29 de este Decreto-Ley hemos expuesto 
las razones que a nuestro parecer , justifican conceder plazo am­
pliatorio en estos procesos, por lo cual omitimos la repetición. 

Veamos los casos que pueden presentarse. 
• A. En cuanto a la acusación fiscal. 1) El Fiscal conside­

ra que no existe delito y opina en este sentido. Preguntamos: ¿Si 
el Tribunal discrepa de este parecer, puede remitir los autos a 
otro Fiscal? Creemos que si, puesto que es la regla general en 
nuestro ordenamiento procesal penal. ~ 

2) ¿ El segundo Fiscal debe acusar forzosamente o puede 
interponer recurso de nulidad contra la resolución que le ordena 
acusar? Este segundo Fiscal debe acusar. La impugnación se 
permite en el procedimiento ordinario, pero no puede ser acep ­
tada en el sumario, porque en estos proces?s el Tribunal Co-
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rreccional es últirn,a inst a ncia y no pueden llegar a conocimien-: 
to de Ja Corte Suprem a , por expresa prohibición legal. 

3) El segundo F iscal co n sidera que no existe delito e in­
siste en mantener el parecer d el p r imer Fiscal por su parte el 
Tribunal considera que hay d elito y que procede la acusación. 
Preguntamos: ¿quién resu e lve est a discrepancia de pa:ecer~s? 
La ley no se pone en este c aso y como se trata de func1onanos 
de igual jerarquía, ningún p a recer prevalece. ¿ Esto quiere de­
cir q~e el proceso se p a ra liz a en espera de que los _magistra?~s 
cambien de parécer? De ninguna m anera . Como por proh1b1-
ción expresa de la ley, no pued e n ir a conocimiento de la Corte 
Suprema, que sería quien resolv iera la situación· es necesario 
buscar una solución. C reemos que tiene que aplicarse la re&la 
del procedimiento civil: el Tribunal, con lo expuesto por el Fis­
cal debe cono.cer de la sentencia , mandándola ampliar o seña­
lando día y hora para la audiencia. 

4) ¿Si el Fiscal acusa a uno de los sentenciados y opina 
por la inocencia d ½.l otro y el Tribunal fuere. d~ distinto_ pa~e­
cer, q1;1e procede? Se aplica la regl a del proced1m1ento ordmano, 
es decir se envía la instrucción a otro fiscal para que acuse y con 
él se lleva a cabo la audiencia. 

B . En cuanto a la sentencia. Dice este ;ut. 99 que " se suje­
tará a las normas del procedimiento ordinario" . Esto quiere de­
..(Zir -preguntamos- que las sentencias que expidan los Tribu­
nales Correcciona les e n estos pro_cesos , también pueden ser im­
pu~1:a9-as por ante la Corte Suprema? Creem_os que no. Para 
el JUICIO oral en estos procesos sumarios se aplican los arts. 234 
al 291 del C .P.P. en cuanto regula.n el desarrollo de la audiencia: 
conformación del Tribunal ofrecimiento de nueva prueba, or­
den en el debate actas cu'estiones de hecho y sentencia. Pero 
esto no significa 'que se' admite el recurso de nulidad, pues ex-
p_resamen!~ lo prohibe el art. IQ. Si no existiera esta perento­
na negac1on , es indudable que procedería _dicho recurso, por 

,, cuanto estaría deutro de las normas del procedimiento ordinario. 

C. Veamos un caso interesante. Se sigue instrucción con­
tra fedro y Juan; el Juez absuelve a Pedro y condena a Juan y 
el Fiscal del Tribunal está de acuerdo con la sentencia inferior 
en ese sentido opina. Por su parte el Correccional considera qu 
a_mbos son culpables. Preguntamos ¿ Puede acoger el dictame11 
fiscal en cuanto opina por la condena y remitir a otro fiscal e11 
cuanto a la absolución? Creemos que esto no es procesal. La ins-

t :' 
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trucción es un solo todo, que debe ser apreciada en su integri­
dad . La éontinencia de la causa exige su valuación conjunta. No 
puede el Tribunal condenar a uno y disponer nuevo juzgamiento 
para el otro. Lo procesal es revocar la sentencia para que el Juez 
expida nuevo fallo y en los considerandos, deberá hacerse notar 
que las pruebas no han sido bien apreciadas en cuanto a la abso­
lución, o también ordenarse la actuación de nuevas pruebas. No 
9lvidemos que las pruebas influyen sobre los dos ac.usados, siem­
pre que sean coautores del mismo delito. y su apreciación debe 
ser hecha al mismo tiempo. No debe haber discontinuidad en la 
evaluación probatoria. La situación procesal de Pedro y Juan 
debe ser apreciada al mismo tiempo y en la misma sentencia. 

D. En cuanto a . la absolución. ¿Si el Juez Instructor ab­
suelve a un procesado y va en apelación, el superior puede, re­
vocando la sentencia, condenarlo? En el procedimiento sumario 
tienen vigencia las normas del ordinario, con exc_epción del plazo 
y del iudicium. Por eso en el caso propuesto se aplica la regla 
contenida en el art. 301 del C.P.P.. puesto que el Tribunal Co­
rreccional actúa como última instancia. Así como la Corte Supre­
ma no puede condenar a quien ha sido absuelto, tampoco lo pue­
de hacer el Tribunal en· el procedimiento sumario. 

En este caso de absolución del Juzgado, lo procesal es remi­
tir la instrucción a otro juez para que, con distinto criterio, rea­
lice una más exacta apreciación de las pruebas actuadas, verifi­
que otras y practique más diligencias, a fin de que expida sen­
tencia, conforme lo ordena el superior. Es conveniente que anu­
lando la sentencia inferior, el Tribunal Correccional indique cuá­
les son las puebas que debe actuar y las deficientemente aprecia­
das en la sentencia que se revoca. 

A r t. 109-Con tra las resolu cion es del T r'ibunal Co­
rreccion al pronunciadas en los procesos a que se refie­
re el presente d ecre to-ley, así com o en los que emita 
con arregl o al inciso 2 del ar tícu lo 1419 d e la L ey Or­
gánica del Poder Ju dicial, n o procede recurso de nu­
lidad. 

En nuestro ordenamiento procesal, las dos instancias es nor­
ma general. Todo proceso, sea civil o penal, es resuelto por Juez 
unipersonal o colegiado -los Tribunales Correccionales en los 
delitos no comprendidos en el presente decreto-Ley- y puede 
ser revisado, en vía de apelación, por tribunal superior. En unos 
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casos el superior jerárquico está integrado por tres magistrados 
y en otros por cirico, que componen la-S·ala en lo Penal de la Cor­
te Suprema. 

La doble instancia, como garantía de acierto, es la manera 
como la ley prqcesal asegura una justicia más exacta. La inter­
vención de mayor número de jueces con más experiencia en el 
discernir justicia, es el medio que pone la ley para disminuir las 
posibilidades de error. 

Cuando la vigente L.O.P.J . concedió a los Jueces Instruc­
tores la facultad de sentenciar en los delitos de calumnia, difa­
mación e injurias y a los Tribunales Correccionales, la revisión 

· de estas sentencias, no decía de modo expreso que tales procesos 
no podían ser impugnados ante la Corte Suprema. La jurispru­
dencia estableció, con uniformidad , que en estas sentencias no 
procedía el recurso de nulidad, pues ya se cumplía la regla ge­
neral de la doble instancia. 

El artículo que comentamos ha venido a llenar lo que para 
al~uhos era laguna de la ley. Declara que tan~o en ~l procedi­
miento sumario como en los casos a que se refiere el me. 29 del 
art. 141 de la L.O.P.J. -los referidos delitos de calumnia, difa­
mación e injurias- no procede el recurso de nulidad ante la 
Corte Suprema. 

El art. 109 tiene una sola finalidad: declara que en los pro­
ces?s sentenciados por los Jueces Instructores -tanto en el pro­
cedimiento sumario como en los delitos exceptuados antes seña­
la~os- no procede recurso ante la Corte Suprema. En ellos el 
Tnbunal Correccional actúa como instancia final y lo que resuel­
ve constituye cosa juzgada. 

La sentencia del Instructor puede ser revisada por el Tri­
bun?! Correccional. Originalmente el Decreto-Ley_ 17.110 esta­
b_lec10_la consulta (art. 89 ) de las sentencias de los Jueces; poste­
nor d1sp!)~ición legal la suprimió y dejó solamente la apelación 
com? medio de garantizar el derecho de las partes ante una sen­
tencia que los agravia.(*) _ 

Si el fallo del Juez no fuere apelado, la resolución queda fir-
me, con_stituyend<? cosa juzgada. . . 

Existe una diferencia entre la sentencia que expide el Juez 
Y la del Tribunal Correccional. Esta última no requiere ser co-

(•) Lo anterior explica que en la primera. parte de este Comentarlo, publicada 
en eSt a misma. Revista (Afio XXXIII. Nos. I. II. III 1969, pg. 77 y s gtes.) h ablara de la 
consulta Obligada le las sentencias de los jueces, disposición que con posterioridad n In 
publicación, fue derogada. · 
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municada, pues se dicta en la audiencia en que se encuentran pre­
sentes los interesados. La del Instructor si necesita la notifica­
ción, pues al expedirla no hay acto oral ni asiste'ncia del procesa­
do. De modo que para _enterarse de la resolución y apelar, si le 
fuera adversa, es necesario hacerlas saber a las partes por el se­
cretario del Juzgado. 

La sentencia del Tribunal no puede ser impugnada y pro­
duce cosa juzgada, inmediatamente después de su expedición. En 
la resolución de estos delitos, el Tribunal Correccional actúa co-
mo Corte Suprema. · . 

En cuanto a la naturaleza de esta prohibición, consideramos 
que no constituye nota que tipifique al proceso sumario. No lo 
es poi:que responde al principio general de la doble instancia que 
impera en el procedimiento, sea civil, laboral o penal. 

Es oportuno insistir en lo antes expuesto:. el Decreto-Ley 
17.110 no crea un proceso penal especial, diferente del que regula 
el Código. No es exacto .comparar al juicio ordinario y al suma­
rio del proced,imiento · civil, que son sustancialmente diferentes, 
con el procedimiento sumario en materia penal, en que no hay 
dos procedimientos ni instituciones desemejantes en cada uno. 
Nosotros, empero, usamos el término . procedimiento porque la 
ley lo emplea . 

. En materia penal sólo hay un proceso, que es el que regula 
el C .P.P. El Decreto-Ley mencionado se ha limitado a introdu­
cir dos modificaciones : reducir el plazo a la mitad ,_90 días en 
vez de 180-; y conceder el judicium al Instructor. En todo lo 
demás se aplican las reglas generales _contenidas en el código de 
la materia. ' 

A rt. 119-Todas las cuestiones incidentales que se 
promuev an en estos procesos, podrán S M planteadas 
hasta el m omento en que sean remitidos los autos al 
Agente Fiscal para dictamen. 

La resolu ción de estas cuestiones será expedida 
conjuntamen te con la sentencia, con excepción de la 
con tienda de com petencia, que será resuelta previa­
m ente. Las excepciones de prescripción, amnistía y co­
sa juzgada podrán ser dedu cidas y resueltas en cud­
quier estado del proceso. 

Tres cuestiones plantea este artículo que reqmeren estudio 
separado: 
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l. ¿Qué son Inciden tes? Incidentes viene del latín I n ci­
dens de lncidere: sobrevenir. 

Para Cabanellas ( 11), la incidencia es: " Lo que sobreviene 
o acontece en el curso de un negocio, asunto o causa y tiene con 
el caso principal, cierta conexión". Esta noción coincide con la 
definición del Diccionario de la Lengua. · 

Es incidente toda cuestión que surge en el curso del proce­
so penal y requiere un pronunciamiento especial. Es exigencia 
fundamental que guarde conexión con lo controversido, para que 
pueda ser admitida en el proceso y prosperar, en su oportunidad. 
La relación puede referirse al asunto princi'pal de la controversia 
o a la validez del procedimiento, es decir · al fondo mismo de lo 
debatido o solamente al desarrollo de la acción. 

Cuando la ley dice Cuestiones I ncidentales, debe entender­
se que el vocablo incidencia comprende excepciones, cuestiones 
prejudiciales y previas. Son sustancialmente diferentes , en su 
naturaleza y en el resultado, pero cualesquiera de ellas afecta al 
procedimiento sumario por lo cual requiere resolución especial , 
pues según sea el desenlace, puede paralizar la acción o destruir­
la. La decisión de las incidencias tiene suma importancia para 
el desarrollo de la acción penal. · 

En cuanto a cuáles de las excepciones y cuestiones prejudi­
ciales o previas, pueden promoverse, consideramos que no existe 
ninguna diferencia entre ambos procedimientos. De manera que 
lo que es procesalmente válido en una instruc--ción por homici­
dio, también puede plantearse cuando se trata del delito de 
abandono de familia . Ambas investigaciones -el ordinario y 
el sumarier- son normadas por las mismas reglas del c.ódigo pro­
cesal, excepto la diferencia en el plazo y en,, el judicium. 

II. Su oportunidad procesal. El C.P.P. no dice en que 
momento pueden plantearse las excepciones, las cuestiones pre­
judiciales y las previas. Al autorizarlas en el art. 90, dice " Los 
artículos, excepciones o cuestiones prejudiciales que se promue­
van en la instrucción, se sustanciarán en incidente aparte" . Es­
ta redacción hace pensar que la idea de los legisladores fue per­
mitirlas solamente durante el curso de la etapa investigatoria 
y que a· su conclusión, también terminaba la oportunidad pro­
cesal para deducirlas . 

(11 ) Dlcclonarlo de Derecho Usual ya citado. T . III. - p . 357 . 
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Sin embargo al tratar de la audiencia, se refiere a las inci­
dencias . El art. 271 dice textualmente: "Todas las cuestiones 
incidentales que surjan en las audiencias, se plantearán verbal­
mente pero las conclusiones deben presentarse por escrito. El 
Tribunal las resolverá inmediatamente o las aplazará para re­
solverlas en la sentencia" . Es decir la ley permite que fuera del 
priodo de la investigación, durante el juzgamiento también pue­
dan plantearse incidencias y regula su resolución. La redacción 
de estos artículos ha permitido deducir articulaciones procesa­
les durante el curso ·de la instrucción y en el juicio oral. El de­
seo de establecer la verdad ha prevalecido sqbre cualquier otra 
consideración. · 

El Decreto-Ley 17.110 ~o comparte el criterio omisivo del 
Código. De modo expreso y como regla general, permite el plan­
teamiento de las incidenci as de procedimiento, desde la aper­
tura de la instrucción -debe entenderse que después de que el 
inculpado rinda su instructiva- hasta que " sean remitidos los 
autos al Agente Fiscal para dictamen" dice el artículo que co­
mentamos. Recibida la instrucción por el representante del 
Ministerio Público, concluye el t érmino procesal para plantear 
excepciones y cuestiones prejudiciales o previas. 

Como excepción a esta regla general, el mismo art. 119, en 
su segundo apartado, dice que las excepciones de prescripción, am­
nistía y cosa juzgada podrán ser deducidas "en cualquier estado 
del proceso", es decir para ellas no rige la norma general de ha­
cerlo durante la investigación. Todas las demás incidencias 
-inclusive la contienda de competencia- solo puede plantear­
se mientras la instrucción no es remitida al Agente Fiscal; re­
cibidos los autos por este magistrado, queda clausurado el tér­
mino procesal para formular incidencias. 

Surge una interrogante: si después de emitido el dictamen, 
el procesado, con elementos antes desconocidos está en aptitud 
de deducir una excepción o cuestión prejudicial, qué camino le 
ofrece la ley, pues el término está vencido? El proceso pen<!l tie­
ne como fin investigar el delito e identificar al delincuepte, lo 
cual prevalece sobre cualquier otra consideración. Si bien es 
cierto que la ley no le permite deducir una excepción en forma , 
sin embargo siempre es dable exponer las razones como argu­
mento de defensa para que el juez las aprecie y resuelva según 
su mérito. _ Estos argumentos pueden presentarlos por escrito 
pidiendo sean tomados en cuenta al sentenciar. · 
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Lo mismo podemos decir si los elementos justificativos de 
una excepción son conocidos cuando el expediente se encuentra 
en el Tribunal Correccional: formularlos por escrito como ar­
gumento de defensa o exponerlos en el informe oral. 

En reiterada jurisprudencia, la Corte Suprema ha estable:­
cido que iniciado el juicio oral, no se admiten excepciones y si 
se presentan serán tomadas en c.uenta por el Tribunal, como ar­
gumento de defensa. Esta orientación se apliGa también en el 
procedimiento sumario, porque existen las mismas razones. 

III. Su resolución. La ley expresamente dispone que es­
tas incidencias deberán ser resueltas en la sentencia. 

Pero introduce una excepción: las excepciones de prescrip­
ción, amnistía y cosa juzgada, pueden ser resueltas "en cual­
quier estado del proceso", es decir apenas se planteen o al final 
de la instrucción, en la sentencia. 

La contienda de competencia por disposición expresa de la 
ley, tiene un régimen especial: siempre debe ser resuelta previa­
mente. La razón de esta exigencia radica en que la competen­
cia es de orden público y cuando existe la duda sobre si el Juez 
que instruye tiene o no capacidad procesal suficiente, debe ser 
aclarada para evitar tramitaciones nulas y pérdidas de tiempo 
que dificulten la investigación y procuren la inmunidad, bien 
sea por prescripción o por desaparición de las huellas de delito. 

El motivo legal para que las excepciones se resuelvan antes 
es que la resolución que se .dicte pueda afectar al fonde de 1~ 
controversia pues de declararse fundadas , carece de objeto se­
guir tramitando el proceso. Deja al criterio del Juez su resolu­
ción antelada o conjuntamente en la sentencia. 

En cuanto a la clase de resolución que es necesario dictar 
nos remitimos al sentido de la misma. Si fuere declarada fun~ 
dada, lo procesal es que mediante auto del J u~gado, el Juez la 
resuelva y con ello concluya la instrucción. Más tarde el Tri­
bunal la confirmará o revocará, según sea su parecer. 
. ~i se declarare infundada, el Juez puede dejar·~su pronun­

c1~m1ento para cuando expida sentencia. En este documento 
pnmero declarará infundada la excepción propuesta por el pro~ 
cesado Y luego resolverá sobre el fondo del asunto condenando 
o absolviendo al imputado. ' 
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Art. 129-Cuando los procesos por los delitos se­
ñalados en el art. l9, se sigan contra procesados que 
tengan la condición de reincident.es, el procedimiento 
se sujetará a los trá11íites del juicio ordinario. 

La razón principal de conceder a los jueces instructores, la 
facultad del iudicium, reside en la naturaleza de los delitos. Los 
señalados en el art. 19 son infracciones de fácil probanza y de es­
casa relevancia social. La peligrosidad que ofrecen sus autores 
es míníma y el pronto juzgamiento contribuirá al resarcimiento 
del daño inferido. 

Este último artículo del Decreto-Ley 17.110 contiene una 
excepción a la tramitación que se establece para los delitos men­
cionados en su primera disposición. La calidad personal del autor 
del delito determina la clase del procedimiento a seguir. Se dis­
pone el juzgamiento de los reincidentes en audiencia pública 
por tribunal colegiado, siendo susceptible de impugnación la 
sentencia que se expida por ante la Sala Penal qe la Corte Su-
prema. . 

La reincidencia acredita inclinación al delito, proclividad a 
vivir al margen de la ley. De manera que la usurpación, la se-· 
ducción, el matrimonio ilegal y eL abandono de familia que como 
norma general tienen el término de noventa días para su trami­
tación y la sentencia por el mismo magistrado que instruye, sin 
embargo tratándose de· procesado reincidente, el procedimien­
to a seguirse es el ordinario. Es tramitación más lata ante el 
Juzgado de Instrucción, con el plazo de seis meses y concluye 
con los informes del Agente Fiscal y del Juez Instructor; es ele­
vado al Tribunal Correccional y previo dictamen fiscal , se juz­
gará en audiencia pública, pudiendo llegar a conocimiento de 
la Corte Suprema si se interpusiere recurso de nulidad. 

La condición de reincidente en su autor, determina esta 
sustancial diferencia en .el procedimiento. Se justifica porque 
la reiteración en el delito significa peligrosidad en el agente·, 
ineficaéia de_ la sanción anterior, desprecio por las normas pena­
les y tendencia a la habitualidad delictiva, a vivir del y en el 
delito. Demuestra en el autor una disposición criminal que lo 
hace peligroso. Nuestra ley penal considera que la reincidencia 
es requisito esencial para la declaración de especialmente peli­
groso. (art. 116). 
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Gramaticalmente reincidir es ";volver a caer o incidir en un 
error, falta o delito"; reincidencia es la ."Teiteración de la misma 
culpa o defecto"; y reincidente " el que reincide" . (12). 

En su Diccúonario de Derecho Usual, Cabanellas lo .define 
como "la comisión de igual o análogo delito por el reo y a con­
denado". ( 13) En la doctrina es reincidente quien luego de su­
frir una condena de la autoridad judicial, incurre en el mismo 
delito o en otro hecho similar que la ley penal reprime como de­
lito. Es la recaída en el delito. 

La reincidencia puede ·ser genérica cuando se trata de he­
chos de diversa naturaleza; y específica cuando los actos come­
tidos son del mismo tipo. En lenguaje vulgar, diríamos que ha 
habido especialización en la actividad delictiva. L a genérica se 
llama también impropia, porque -existe repetición en la comi­
sión de delitos pero variación en su clase. La específica es la 
que ofrece mayor peligrosidad porque demuestra la tendencia 
de su autor en la comisión del mismo hecho criminal. Es el agra­
vante por antonomasia, y la ley penal la sanciona severam.ente. 

La noción de reincidente en nuestra ley p~nal , la encontra­
mos en el primer apartado del art. 111 del Código Penal, que 
dice: "Es reincidente el que después de haber sufrido, en todo 
o en parte, una condena a pena privativa de la libertad, impues­
ta en sentencia nacional o extranjera, incurre, antes de haber 
pasado cinco años, en otro delito reprimido también con pena 
privativa de la libertad". 

Exa~inando la anteri~r defir~ici_ón, ei:icont~amos los siguien­
tes requisitos para que exista remc1denc1a: 

a) Haber sufrido, en todo o en parte, una condena a pe­
na privativa de la libertad. Las condenas de ejecución suspen­
didas, es decir las impuestas con carácter condicional no cons­
tituyen antecedente ni tipifican reincidencia. El ar;esto poli­
cial -decretado para la formulación del atestado- no es la de­
tención a que se refiere la ley penal. Solamente se toma en 
cuenta la sufrida. en los establecimientos carcelarios, que es la 
que en la sentencia se qeduce de la pena cfue se impone. Si es­
tuviere detenido tin el curso del proceso -v.g. para rendir su ins­
tructiva o para lograr su concurrencia a la audiencia- pero la 
sentencia le impone pena con carácter condicional, tal fallo no 
constituye reincidencia, puesto que la reclusión padecida no ha si-

(12) Dlcclon a.r!o de la R eal Acalemia ya citado pg . 1085. 
(13) Ob. cit . Tomo II pg. 525. ' 
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do tomada en cuenta poí el juzgador. Lo que· quiere la ley es 
sufrir detención /como consecuencia de una sentencia judicial. 

b) sentencia dictada por la autoridad judicial. Las expe­
didas por organismos gubernativos que ejercen jurisdicción pri­
vativa -vg. consejos contra la especulación- no acarrean rein­
cidencia. La ley dice " sentencia nacional o extranjera", enten­
diéndose dice la jurisprudencia- que ésta última hubiere si,do 
diáada por ~echo que conforme a la ley penal peruana, consti­
tuya delito. 

c) comisión de hecho punible sancionado con pen~ priva­
tiva de la libertad. En el Código Penal existen algunos delitos 
cuya sanción es de multa o inhabilitación, como es el caso del 
2do. y 3er. apartado del art. 216 (Matrimonio Ilegal. Interven­
ción de lo oficial eclesiástico) . Con su comisión no se configura 
reincidencia. ' 

d) haberlo cometido dentro de los cinco años de la sen­
tencia judicial. _Debe entenderse que es desde la fecha en que 
fue puesto en libertad, pues de lo contrario en ninguna senten­
cia a pena que excediera a cinco años, existiría reincidencia y 
generalmente estas sancionan delitos graves o se imponen a los 
reincidentes. 

El último apartado del art. 111 excluye expresamente de la 
reincidencia, "las condenas por faltas , ni por delitos culposos, 
ni por los exclusivamente militares, ni por los político-sociales no 
cometidos con homicidio, incendio o saqueo". Si la sentencia 
anterior, se trata de alguna de estas formas delictivas, no con­
figura reincidencia. 

En cuanto a la probanza de la reincidencia, la ley establece 
que ella se acreditará mediante el llamado Boletín de Con dena 
que expide el Registro Central de Condenas que funciona en la 
Corte Suprema. A este Registro se remiten copia certificada 
de todas las sentencias condenatorias que expiden los Tribuna­
les Correccionales de la República y hoy, los Jueces Instructo­
res . Cuando se inicia un proceso penal, inmediatamente deben 
solicitarse los antecedentes penales al Registro y lo que él diga 
es certificación oficial sobre la existencia o inexistencia de pre­
cedentes. 

Si el boletín indicara "Desconocidos", es decir que la per­
sona a . quien pertenece, carece de antecedentes penales, pero 
luego se presentara copia de una anterior sentencia condenato­
ria que los establece, prevalece. este último documento. Sólo 
demostraría deficiencia en los datos del Registro Central origi-
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nado por la omisión del Tribunal sentenciador de remitirle co­
pia de dicha sentencia. 

Tanto el boletín como la copia certificada son documentos 
públicos emitidos por funcionarios judiciales en ejercicio de su 
cargo y tienen pleno valor legal. El darl~ prioridad al pedido 
del boletín obedece a la facilidad de solicitarlo a la oficina cen­
tralizadora de las sentencias condenatorias dictadas en los tri­
bunales de la República, en vez de dirigirse a cada corte Supe­
rior preguntándole si en ella existe proceso sentenciado contra 
la persona cuyos antecedentes se solicitan. La demora de esto 
último excede en mucho a la que ocasiona el pedido a la Corte 
Suprema. 

Vinculado con la reincidencia, está la reiteración y la ha­
bitualidad en el delito. Veámosla sucintamente. 

Reiterante es quien repite una cosa, insiste en realizar, eje­
cutándola nuevamente. Como la reincidencia puede ser gené­
rica y específica, esta última reviste m'ayor gravedad por indi­
car tendencia hacia determipado delito. 

Entre el reiterante y el reincfdente existe diferencia muy 
clara: es reincidente quien comete nuevo delito dentro de los 
cinco años de haber sido sentenciado o salido de la prisión. El 
reiterante es quien lo comete pasados los cinco años; tiene· ante­
cedente penal, pues ha estado en la cárcel, pero no es reinciden­
te, porque tal cosa ocurrió más de cinco años antes. Existe rei­
teración cualquiera que sea el tiempo que medie entre las con­
denas. El Decreto-Ley 17.110 sólo menciona al reincidente, por 
lo cual no puede comprenderse al reiterante, dentro de la excep­
ción que contiene el artículo que comentamos. 

Situación similar encontramos en la Habitualidad. Entién­
dese por Habitualidad, el estado persistente de inclinación de­
lictiva. Es el sujeto que cometido el primer delito, generalmen­
te a edad temprana, se debilita su autocontrol y da rienda suel­
ta a sus bajas pasiones, llegando a una relajación moral facili­
tada por las exigencias de la vida y las amistades hechas con mo­
tivo del primer delito, cuando estuvo detenido. Por lo general 
este primer delito es c9ntra el patrimonio, al cual ha llegado im­
pulsado por las exigencias de la vida y por su propia situación 
p~rsonal. El habitual es el sujeto que vive del delito, aquel cuya 
vida se desarrolla dentro del ámbito delictuoso. El reiterante es 
peligroso; es el sujeto que roba cada cierto tiempo y el delito cons­
tituye su modo de vivir. 
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Según Antolisei " para que exista habitualidad no es sufi­
ciente una multiplicidad de actos delictivos; es preciso que la 
reiteración haya determinado en la psique del autor el efec.to 
que le es propio, haciendo más fácil la ejecución de hechos se­
mejantes ..... individuo que con su persistente actividad delic­
tiva demuestra haber adquirido una notable aptitud para come­
ter delitos". (14) 

Si un reiterante o un. habitual comete uno de los delitos se­
ñalados en el art. 1"' ~vg. abandono de familia- el Juez ins­
tructor no diligenciará la denuncia por el procedimiento ordi­
nario. Aunque tuviere las calidades antes indicadas, la trami­
tación será por el procedimiento sumario. Solamente si fuere 
reincidente le corresponde el ordinario. 

En el caso de que el inculpado, reiterante o habitual, ·tu­
viere instrucción abierta en otro juzgado o ante el tribunal su­
perior, el magistrado instructor que conoce de la denuncia por 
delito señalado en el art. 1"', deberá remitirla inmediatamente al 
juzgado respectivo o avisar al Correccional, para su acumula­
ción. Siempre el procedimiento más lato arrastra al menos lato. 

Solamente cuando no hubiere otro proceso, es que el Instruc­
tor deberá continuar tramitándolo hasta la sentencia. 

DISPOSICIONES TRANSITORIAS 

El Decreto-Ley N "' 17.110 concluye con cuatro Disposicio­
nes Transitorias destinadas a regular la situación de los proce­
sos penales tramitados conforme al C.P.P. , a fin de adaptarlos 
a lo que denomina, con impropiedad, procedimiento sumario. 
Sólo examinaremos la primera y la segunda. La tercera dispone 
la vigencia del Decreto-Ley a los treinta días de su prómulga­
ción y publicación y la cuarta, deroga las normas legales que se 
opusieren a lo estatuído en el Decreto-Ley. _ 

El examen de las dos primeras disposiciones, será en forma 
sucinta, porque. S€ refieren a situaciones que hoy carecen de ac­
tualidad y no tienen interés para el profesional. Lo hacemos 
solamente para completar el estudio del ya mencionado Decre­
t_o-Ley 17.110. 

(14) Manual de D erecho Penal. Francesco AntollSel. UTEHA Argentina. Buenos 
Aires. 1960 · p . 485. 
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El primer artículo dispone que los procesos que se encontra­
ren en el Tribunal Correccional, serán resueltos en la forma pre.­
vista en los arts, 49, 59, 79 y 89 • 

Quiere decir que las instrucciones seguidas por los delitos 
previstos en el art. 19 -abigeato pongamos por caso-, que se 
encontraren en el Tribunal, serán devueltos al Juzgado de ori­
gen para que el juez, previo dictamen del Ministerio Público, 
sean sentenciados. Esta resolución será susceptible de apelación, 
mas no de recurso de nulidad. La tramitación en el juzgado se­
rá en la forma señalada en los arts. 49 , 59 , 79 , y 89 • 

Los procesos penales que al entrar en vigencia el Decreto­
Ley se encontraren en el superior, tienen informes del Agente 
Fiscal y del Fiscal) que son pareceres p_ero no resolución defini­
tiva; eri ellos no hay nada resuelto. Tales expedientes debeh ser 
devueltos a los juzgados de origen para que los funcionarios de 
orimera instancia cumplan con lo que disponen los arts. 4 9 , 5 9 

79 y 89, es decir que el uno acuse pidiendo pena y reparación civd 
y el otro sentencie, documento en el cual se resuelve sobre uno y 
otro extremo. El Tribunal no puede determinar nada en estos 
procesos porque no hay sentencia del inferior. Ello explica que 
el art. 99 no esté señalado en esta primera Disposición Tran­
sitoria. 

En su última parte, este artículo agrega: "con el solo trá­
mite del dictamen fiscal", es decir que devuelto el expediente, el 
Juzgado deberá remitirlo al Agente Fisc~l,-el_ q_ue antes ha emi­
tido informe- para que formule acusac10n, p1d1endo pena y re­
paración civil. Cumplido este trámite, en el plazo de doce días , 
el Instructor deberá expedir sentencia, la mi_sma que deberá ser 
notificada a las personas del proceso a fin de que puedan ejercer 
su derecho a la apelación ante el Tribunal Correccional. El pla- . 
zo para la interposición de este recurso impugnatorio es de 24 
horas. 

Si el abogado defensor pidiera la palabra para informar oral­
mente ante el Juez, deberá citársele, señalándose día y hora pa­
ra este acto. 

Si la instrucción estuviere resuelta por el Tribunal y admi­
tido el recurso de nulidad, este último deberá ser dejado sin efec­
to; devolviéndose el expediente al Juzgado de origen para su eje­
cución, pues en los procesos sometidos al ·procedimiento sumario 
no procede el recurso de nulidad . ( art. 109 ) 

La segunda Disposición Transitoria contemola la situación 
de las instrucciones seguidas por los· delitos señalados en el art. 
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1 Q; que al entrar en vigencia el Decreto-Ley, se encontraren tra­
mitándose ante la Corte Suprema. 

Dispone que estos procesos "serán devueltos por ésta (la 
Corte Suprema) al Tribunal de origen, sin absolver el grado· pa­
ra la ejecución de la resolución" . Conforme a ley, la Suprema no 
puede conocer en estos casos. 

Aparentemente estas dos normas no respetan el derecho ad­
quirido que tiene el impugnante a que su causa sea revisada por 
un tribunal superior, tanto más que ha sido re~onocido por la 
autoridad judicial al aceptar el recurso de nulidad y disponer la 
elevación de los autos al tribunal supremo. 

Pero es necesario recordar que las normas que regulan el 
procedimiento se aplican en toda su extensión e instantánea­
mente a su puesta en vigencia. De manera que debe ser aplicada 
tanto en las causas en tramitación como en las ya resueltas, se en­
cuentren en el juzgado como en el tribunal superior. 

De lo anterior resulta que en estas causas seguidas en su 
inicio por el procedimiento ordinario y al final por los trámites 
sumarios, por aplicación de la ley de la materia, sólo tienen una 
sentencia, la que bien o mal dictada, queda firme y produce co­
sa juzgada. 


