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El Código de Procedimientos Penales , v igente desde el 
18 de Marzo de 1940, se divide en un título preliminar y cu a­
tro libro s, con un tot al de 369 artículos. 

E l C . P. en M. C. , que rigió de 1920 a 1940 y cuyos pre­
cepto s son reproducid os en gran parte por el actu al Código, t e­
ní a tres libro s : In stru cción, Juicio y P roced imient os Espec iales. 
En el primero , com enzaba el título con vario s artícul os ded ica­
do s a principio s ge1ie rales del procediimento , reglas de Derecho 
Int ern acional y algun as declaracion es que , indu da blemente, pe·r­
t eneee n al Derecho Penal Sust anti vo como es la refere nte a la 
pre scripción , qu e hoy int egra el vigente Código Pe nal, poste ­
rior en cu atro aííos al de Proc edimi ento s en Ma teria Cri mi na l. 

El actu al Código qui so seguir , dentro de lo posib le, la 
distribuci ón del anterior, a fin de evit ar difi cult ades en el es­
tudio y en la aplicaci ón de la ley proc esa l. Su aut or ex presa : 
" ha sido indi spensab le ag rega r un Libro a los tres actu ales,. in­
t itul ado " D e la J ust icia y de las P arte s", qu e ve nga a contener 
institucion es y orga nismos qu e no era posibl e incluirl os en los 
ot ros porqu e se proyet:t an o repercut en sobre t odos ellos" . (1) 

Con mejor t écnic a e imp ecable castellano, el act u al Có­
digo, además del Títu lo Prelimin ar, ti ene cu at ro L ib ros : el pri ­
me ro dedic ado a la Ju stic ia y las P artes, en el cu al se ocupa de 
lo que Carn elutt i llama rí a la Es tá tic a Proc esa l; el seg un do de 
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!a Inst1yccjói:1; el tercero del Juicio Oral , que se lleva a cabo en 
instancia_ umca ante el Tribunal Correccional; finalmente , el 
cuarto Libro trata de los Procedimientos Especiales que regu-

no_ s<;>lamente ~quellos procedimientos que tienen tramita­
c~on d1stmta ?e la _n~strucción y que son los menos, sino que con­
tiene otras d1spos1c10nes que no constituyen propiamente un 
pro~e.so, .~ero que requieren tramitación judicial , como .es la re­
hab1htac10n de los condenados , el recurso de revisión , el de habeas 
corpus, etc. 

El Título Preliminar tiene ocho artículos "en que se con­
cretan los propósitos y tendencias fundamentales del procedi­
miento" (2) • Los dos primeros contienen declaraciones doc­
trinarias relativas a la acción penal y a las etapas del proceso. 
Los artícu~os __ c~arto y quinto tratan de las excepciones y cues­
tiones preJud1c1ales que , en vía de defensa , pueden oponerse a 
la denuncia criminal; existe abundante jurisprudencia relativa 
a estos artículos , la que comentaremos brevemente. 

El artículo tercero prevé el caso de que en una acción civil 
aparezcan indicios ra!onables de la existencia de un hecho delic­
tuoso , en cuyo caso esta se suspende para dar lugar a la respec­
tiva denuncia criminal; se establece que prevalece la acción pf"­
n al sobre la civil , dado el carácter público que reviste. Final­
mente los tres últimos artículos contienen reglas de Derecho 
Pen al Internacional aplicables a los peruanos que delinquen en 
el extranjero Y a los extranjeros que cometan delito en el terri-
torio nacional. -

Comentando el Ante-proyecto Zavala , el Profesor lca­
lá Zamora dice que se ha omitido "artículos de tanta ~nv e_rga ­
dur a como los actos procesales que ahora pasan en silen c io y 
q ue no es posible abandonar ni a la le~ de organización ju<lici :.I 
ni au n al Código de Procedimientos Civil es tom ado como suple­
t orio" ( 3) ag rega ndo luego que otro vacío es el relati v o a las cos-
t as procesales,- . , 

Ademas de lo anterior , considera que este titulo es de 
"cont enido dem asiado heterogéneo para a_sociarse par~ un. sc:,­
lo ep ígrafe " (3) . Cree que en el Libro Primer,? , deb en_a e, ' ~ tir 
el capítulo Pres~p~estos Procesales, nombre mas apropiado qu e 
1 de Título Prelimmar. 

e Al convertirse en Código , del Ante-Proyecto qued aron 
únic am ente aqu ellas disposiciones que por a~nrcar a toda b le­
gislación proces al penal, se colocaban al com~enzo. 
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Art . lf' -El proce so pen al se de ­
sarrolla en dos eta pas: la inst ruc­
ción o período inves tigato rio y el 
juicio oral que se realiza en inst=­
ci OJ ún ica. 

Dos grandes reformas introdujo el C. P. en M. C.: la pr i­
mera. es t ableciendo la separaci ón entr e el antiguo sum ario y el 
pl enario , p a ra tr ansformar est e último en juicio oral. L a se­
gunda , in stitu yendo el criterio de conciencia en el juzgamient o . 
Hasta 1920, el llamado juez del crim en realizaba doble lab or: 
reunía los elem entos que acreditaban la culpabilid ad del agen­
te , y , lue go -al igu al que el juez civil- dictaba sentencia , de 
la <:ual cabía a pelaci ón ante la ·Sala del Crimen de la Corte Su­
penor. 

En la E xposieión de Motivos del referido C ódi go, se afir­
mab a , qu e el ju ez del crimen , por ser el autor de la in strucci ón , 
era el meno s llam ado a juzgar ; que , como consecuenci a inevi­
t a ble de la labor inv estigatoria , adquirí a prejuicios contr a el 
reo , de los qu e ·no podía desprenderse , y que influí a n en la se n­
t enci a, con desmedro de la justici a . Quiso rodear de absolut a 
imparcialid ad al juz ga miento , entreg á ndolo a qui enes no h a­
bí ap inter ve nido en la instrucción . Est a entid ad era el T ribu­
n al C orreccion al qu e. libre de id eas preconc ebida s y co locado 
en la posibilid ad de objetiv ar la prueb a recogid a por el infe rior , 
reali zaría el _iuzga miento , con garantía de imp a rci alid ad; ade­
m ás, por ser tribun a l cole giado , ofrecí a mayores posib ilida des 
de acierto en sus fallos . 

El p roce so pen al es el conjunto de acti v id ades m edia i:it_e 
las cu ales los órga nos comp etente s, obs erv ando cierto s reqws1 -
tos juzga n a los infr ac tor es de la ley pen al y les a plic a n las san ­
cio~ es prev iament e es tabl eci~~ s- Por eso Florian dic e que el 
obj eto del pro ceso es la relac1on de der echo penal ent re el Es­
t ado y el delin cuent e. E llo det ermina su calificaci ón de D ere­
cho Público . Como co ncat enación d e acto s suc es ivos, su eje­
cuci ón ob edece a un crit erio det ermin ado : el cri terio del fin: 
" Los acto s es t án ligados. entr e sí po~ el vín~ul o del destino co­
mún- los ac t os es t án on ent ados h acia la mi sm a meta oor una 
fu er;a inm anent e qu e domin a en el proc eso, qu e co nd Úce a la 
conclu sión represe nt ad a por la sent encia ". ( 4 ) 

E l mom en to proce sal m ás important e es la au diencia. 
cu lmin ación de divers os actos prep aratorio s. E l proceso no 
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puede com enzar por la vi sta oral ; es nec esario qu e le preced a 
un período de instrucción , en el cual se recojan las pruebas que 
más tarde sirven de fundamento a la sentenci a . La instrucción 
se caracteriza por la acumulación de prueb as y por el an á lisis 
crítico de la misma. Es conveniente y de justicia que só lo se 
llegue al acto oral cuan do existan pru ebas suficient es p a ra es­
tabl ecer la responsabilid ad. · Durante la investi g ación hay la 
imputación que cont iene la denunc ia, pero no -la acusación es­
crita que formul a el Ministerio Público; cuando és ta se produ­
ce, aquella est á concluid a y sólo falt a la audi enci a qu e establ ezca 
la situación legal de _quienes se encu entran proce sados. 

El acto oral o audiencia es la sínt esis del proc eso ; e s el 
crisol en el cual entr án en contacto todos los elementos acumu­
lados en el proceso para fundir se en un docum ento ll a mado 
sentencia . Aunque tambi én pueden actuars e pruebas en est a 
et apa, es lo menos corriente; por lo general éstas se actúan en 
la instrucción. 

El proceso , entend~do como _sinónimo de juicio, se d esen­
vuelve animado por la mudad del fm repr esentado por la obte n­
ción de un a sentencia que m ás tarde adqui era la ca tegoría d e 
cosa juzgad a y fin alice en la ejecución . E sta unid ad no ob st a 
para qu e el proce so se fr acc ione en período s o fa ses, que sm 
destruirl o, relieva n las et apas que atravi es a. _ 

Los tratadist as di screpan en cuanto a su núm ero. E l 
art ículo que coment amos , divide el proce so en dos e t a p as : in s­
t ruc ción y juicio oral. Sin destruir es t a afirm ació n, en n ues tr a 
rea lidad legal existen las sigui entes et apas : 1) L a investigación 
policial prev ia, consiste nt_e en t:l a~est ado o parte polici a l. Se 
realiza por la policía de 111ves t1gac1ones, fu era d e t odo con t rol 
jud icial y de las parte s, lo qu~ pued e ser moti v o d e abu sos , pe­
ro dada su inmed iac ión al delito Y los especiales m edio s prob a­
tor ios que posee est a institución , p ued e con stitui r e lem ento 
probato rio de indud able valor pr? ces a_l. Conform e a n ues tra 
ley procesa l penal, el atest ado sol.o ti ene v alor d e d en u nci a . 
sin consti tu ir pru eba p rivile giada o únic a, porqu e siem p re re­
qu iere que sus conclu sion es sean comprob ad as judici a lmen t e. 
2 ) La instru ,cción a ca rgo del juez in structor , llevada a ca bo 
con todas las garantí as de la ley ; es la et ap a inves tigato ria , . 
Jas pru ebas acumul adas dur ante su cur so ti en en pl eno v alÓr 
procesa l, por haberse actu ado b ajo el cont ro l d e las p artes. 3 ) 
El juicio oral, que se rea liza ante el Tribunal C orreccional. 
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Por regla general no se actúa pruebas durante . esta et apa , limi­
t ándo se a reproducir se las ya actuadas en la etapa anterior. 
P ero en ciertos caso_s pued en actuars _e nuevas pruebas ante el 
T ribunal o el mismo Tribunal llevarlas a cabo. 4 ) L a impug ­
nac ión d e la sen tencia , ante la Corte Suprema, que con stitu ye 
nueva instancia , puesto que ésta pued e conocer el fondo de l asun­
to o limitar se a declarar la nulidad por inobservanci a de las for­
m as proce sales . . En est a fas e se comprende el recurso de Rev i­
sión , realizado con posterioridad a la sentencia . 5) L a eje cu­
ción d e la sent en cia, comprende varios casos: la únicamente 
admihistrativa cuando se dispone ta remisión del reo a una pe­
nitenci aría o coloni a penal , lo que corre a cargo de la Dirección 
de Establecimiento s Pen ales y de Tutela del Ministerio de Jus­
ticia; la conden a condicion al en el cual el reo queda sometido al 
cumplimiento de diversas condiciones; el pago de la reparaci ón 
civil a cargo del reo y que debe hacerse efectivo en el J uzga ·do 
de orígen ; la rehabilitación posterior a cargo del Tribunal sen­
tenciador; la lib eración condicional, independiente de la sen­
tencia, pero su vincul ación est á demostrada por el hecho d e 
que los reos sentenci ados en Lima, deben solicitarla ante el m is­
mo Tribunal que los cond enó; en los delitos de impr ent a, la ej e­
cución de la sent encia con siste en una public ación per iodíst ica 
ord enad a por el juzga dor. Estos son los casos que pu eden en­
glob arse dent ro del capítulo de la E jecución de Senten cia. E l 
artí culo que com ent amos sólo se refiere a las et apas dos y tres, 
pe ro la pri me ra la reconoc e al vatar de la Policí a Judi cial y las 
do~ últi mas est án compr endidas en -los diverso s capítul os de l 
m ismo Código. 

E n la instrucci ón , el juez realiz a un a labor semejant e a 
la· histó rica: debe reconstru ir el hecho delictuo so, descu briendo 
la ver dad to t a l desde sus an t ecedent es has t a sus co nsecu encias. 
E l au tor pro curará m antene rlo en la obscurid ad o hacer de sa­
par ece r las h uellas par a lograr _la imp unid ad. E l in st ruc tor de ­
berá proc urar las p ruebas _media n te _plan t raza _do de antema no, 
rectif icándolo cu and o las circun st anci as lo reqm eran . P or eso la 
iey lo de nom ina " Dir ect or de la Instru cción" ( art . 49 ) . 

L a instrucci ón es .c:.ese rvada, pero no secreta , p ues cae ba­
jo el cono cim iento de los que intervie nen en ella . E n esta eta ­
pa la publ icida d pertu rbarí a el curs? de la investiga ción, per­
mi tiría qu e los cómplic es y enc ubndores , aun no p rocesados 
urd iera n t ramas prepa rando su defensa; qu e los vest igios del 
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delito, documentos y huellas, desaparecieran por la acción de 
estos terceros interesados en ocultar el hecho criminal. Todo 
ello obstaculizaría la marcha de la justicia. Por estas razones 
la instrucción es reservada (art. 73), sin tener el carácter her- 
mético de los antiguos procesados inquisitoriales. 

La audiencia es la fase pública del proceso. En concor- 
dancia con el mandato constitucional (art. 227 de la Constitu- 
ción Nacional) la ley procesal en su art. 215 ordena que la 
audiencia sea pública, bajo pena de nulidad; excepcionalmente 
se realiza en privado cuando se trata de cierta clase de delitos 
por naturaleza reservados, o con concurrencia limitada cuando 
median- razones poderosas y el Tribunal así lo ordene. 

La publicidad permite conocer la razón de la condena o 
de la absolución: Realza la majestad de los jueces, quienes 
ganan en respeto y consideración al difundirse sus fallos me- 
diante la prensa. Contribuye, en los jueces, a aumentar su sen- 
tido de responsabilidad al saber que sus sentencias serán leídas 
y comentadas por el público. Es un excelente control que la 
sociedad, en especial los profesionales, ejercen hacia sus jue- 
ces, al mismo tiempo que éstos si ganan en aprecio, será enla 
medida que dicten fallos justos y bien fundamentados. La 
audiencia pública crea un ambiente .de respeto hacia el Juez, 
cuyo interrogatorio es oído y apreciado por el público, com- 
prendiéndose así la silenciosa y trascendental labor que desarro- 
lla la magistratura. 

Concluída la investigación, desaparece la razón de ser 
del secreto. Solo resta la apreciación personal de los jueces, la calificación del hecho y el fallo, que es materia de la sentencia. 

La oralidad en la audiencia constituye eficazmente para 
que la atención de los magistrados sea atraída hacia aquellas 
circunstancias que favorecen al acusado, las que deben ser desta- cadas por el defensor. La audiencia no es exclusivamente oral, porque siempre hay lectura de piezas; existe prueba material 
que no puede reproducirse oralmente y requiere ser examinada. 
Pero la oralidad predomina. Chiovenda, tan partidario de la 
oralidad, reconoce que la lectura de los documentos es necesa- ria e irremplazable, Couture, afirma, “que no hay proceso oral puro, pues siempre existen piezas escritas, a las cuales debe de 
darse lectura” (6). 

La etapa más importante del proceso, es la instrucción. 
El juicio oral no se puede salir de los límites de la instrucción-
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Lo que no recoge el juez , posiblem ente queda perdido par a la 
Justicia . Los peritos y testigos que pueden concurrir a la 
audienc ia, refuerz an las pruebas actuadas ante el instru ctor , 
pero , por lo general, no las cambia fundamentalmente. 

La primera de las etapas que señal a la ley, revist e la for ­
m a inquisitoria y la segunda, el juicio oral , la acus atoria . En 
el Segundo Congr eso Latino Americano de Criminolo gía reun i­
do en Santia go de Chile en 1951, se recomendó la " Divi sión del 
proceso penal en una etap a de instrucción y otra de juzg amien­
to, sobr e la base de la acus ació.n del Ministerio Público , debien­
do encomend arse amb as et apas a Tribunales diferentes " . (7) 
Esta du alidad de form as y diferenciación de Tribun ales es lo que 
existe en nu estra ley procesal penal. 

Al estudi ar el Ante-Proyecto Zavala, el Profesor Alcalá­
Zamora obser vó lo siguiente: " que el proceso penal ab arca ma­
yor número de et apas; que un crecido número de causas no lle­
gan al juzgami ento , y , en cambio, muchísimas alcanzan un a 
tercera , que es la Corte Suprema, mediante el recurso de nuli · 
dad " . 

Con sideraba más conveniente que en vez de tan deter-
. min ante decl araci ón, se consign ara una de car ácter t eórico es­

t ablecid o que sólo se puede ser juzgado conforme a las dispos i­
cion es del Código. ( 8) Indud ablemente que est a obser va ción 
es exa cta y t écni cament e era preferible suprimir la enum era ción 
de las et apas del proceso y consi gnar un a decl aración amplia, 
como la propu esta , de carácter teórico . 

D esapareciendo el car ácter de " extr aordin ario " qu e el 
recur so de n ulid ad t ení a en la anti gua legislación, éste se ha 
v uelto común y frecuente en los proce sos penal es, t anto más 
que no ti ene exigenci a econ ómica ni proce sal de ningun a clase, 
excep to la del pl azo, y no est ar suj et? al pago -~e costas . Lo co­
rrient e en la sen tencta penal es la 1mpugnac10n ante la Corte 
Sup rema. 

P ero el T ribun al Su premo no repit e el juicio oral reali ­
zado an t e el Tr ibu nal Corre ccional. P rev ia v ista fi scal y con 
el informe oral del defe nsor y de la part e civil, -s iempr e que 
fu era sol icit ado- resuelve en últim a inst anci a. 

Ex iste con tr adicción ent re lo qu e declara este artícul o 2'1, 
la inst :.mci a única , y las facu lt ades que los arts. 299 y 300 con­
ced en a la Cort e Suprema. ¿Cuál preva lece: la declaració n de 
qu e el proceso pena l t iene una sola in st ancia o las facu lt ades 
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que el mismo Código concede a la Corte Suprema y que están 
acordes con el contexto restante? Creemos que lo último. Con- 
forme a la estructura del Código, la Corte Suprema es segunda 
instancia en lo criminal, con las facultades amplísimas que se le 
conceden, con la única limitación de no condenar a quien ha sido 
absuelto. 

También requiere explicación el hecho de que una sen- 
tencia dictada con criterio de conciencia, sea apreciada por otro 
Tribunal Superior y enmendada, si lo creyere necesario. -Las 
pruebas pueden compulsarse, pero no en el criterio personal e 
intimo de quienes juzgaron. 

Explicando estos puntos, el ponente doctor Zavala Loay- 
za expresa: “que siendo indispensable garantizar a las partes 
contra posibles errores judiciales, era necesario conceder algún 
recurso contra las resoluciones de los Tribunales; que el de ca- 
sación no permitía la enmienda directa del error y traía consi- 
g0 los prejuicios y gastos, inherentes a la apelación. En cam- 
bio manteniendo el orden vigente, además de contar con la tra- 
dición existente en el Perú de que la Suprema revisara las sen- 
tencias criminales y modificara las penas sin necesidad de nue- 
Vo juicio, concedía oportunidad al Tribunal Supremo para que 
considerando las pruebas actuadas en la instrucción y en la 
audiencia, mediante las actas, adquiera pleno conocimiento de 
los motivos que fundamentaron la sentencia, pudiendo saber si 
el fallo había sido dictado conforme- a derecho y alo p'robado 
en autos”. Finalmente agrega: “que el régimen vigente hasta 
1940 ha dado los mejores resultados y nada induce .a proceder 
de contrario, sino, antes bien, a dar mayor amplitud al recurso 
de nulidad” (7). Al conceder a las partes la posibilidad de re- 
currir a otro juez, se contribuía a dar mayor seguridad a la sen- 
tencia del Tribunal Correccional. 

A estas fundadas razones, debe agregarse otra que no ha 
podido escapar a los autores de los sucesivos códigos que han 
regido en el Perú: es el de orden geográfico. La configuración 
de nuestro territorio, las dificultades que presentan las vías de 
comunicación, muchas de ellas intransitables durante alguno: 
meses del año, el correo terrestre usado en la remisión de los 
expedientes, es lento y demora semanas y meses para transpor- tar los envios entre las regiones de nuestro territorio. — Ello im- 
pone la necesidad de que tengamos un Tribunal con amplias fa- 
cultades que al mismo tiempo que examina la exacta aplicación 

%
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de la ley , pueda conceder ' y resolver sobre el fondo del asunto , 
sin necesidad de verificar nueva audiencia, evitándose así dila­
ciones en el juzgamiento que acarrearía graves perjuicio s a la 
pronta admini stración de la justicia. 

Art. 2!1-La acción penal es públi ­
ca o privada . La primera s~ e jerci­
ta por el Minist erio Público , de ofi­
cio o a instancia de part e agravia­
da o por acc ión popular. La seg un­
dCll directamente por el ofendido , 
conforme al procedimi ento especi al 
por querella que este Código esta­
blece. 

El concepto de acción, ha nacido en el campo civil , pero da­
do el estado de· los estudios procesales, también se aplica en el 
penal. La noción misma está en pleno desenvolvimiento y se­
gún Carnelutti (9) aún no ha sido .construido el concepto de 
acción penal y " cada uno debe ingeniarse para hacer su par te 
lo mejor que pued a, aportando su contribución a la obra co-

., " mun . 
En t érminos generales, la doctrina establec e que la acci ón 

penal es el ej ercicio del derecho que tiene toda persona , para 
promover la actividad jurisdiccional del Estado; en lug ar de 
castig a r personalmente a quien lo ofende , acude al Pode r J udi­
cial para qu e sancione el agr avio inferido. En vi st a de este re­
querimiento , el juez inici a la instrucción para est ablecer si exis ­
t e o no delito y qui én es el culp able para, en caso . afi rmat ivo, 
dict ar la sanci ón respecti va . 

Si el derecho tiene caráct_er social_ y se ej ercit a por qu ien 
represe nt a a la sociedad , la a_cc1ón penal es públic a; si la ej er­
cit a el titul ar del derech o pa~ttcu!ar, la_ acción es pri vad a. C uan­
do la acci ón pri va da se rea liza sm la mterv enci ón del repres en­
t ante de la socieda d, mediante el proc edimi ent o espec ial de que­
rella, la acción tambi én es pri vada, pero el proc eso no es com ún 
sino especial. L a acción popular regulad a en el a rt . 76 es un a 
fo rm a de la acción públ ica, en la qu e el ejercicio de la clenu nc:i :i 
se co ncede a cu alq uier perso na, pero el de la acción radica siem­
pre en el persone ro de la sociedad. 
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· Alca_Iá-Zamora critíca la consagración de la acción priva­
da establecida en este artículo , diciendo : " la afirmación es ina­
ceptable; la acción penal hoy día, o sea en el régimen del Esta­
do de D~recho y no de venganza privada , es siempre pública. 
por lo rm~mo que su objeto es la realización de una potestad 
tan esenc1al_mente pública como es el " ius puniendi " ( 10). Mu­
chos_ tra_tad1stas opinan de igual manera y puede decirse que es 
el entena predominante. El Primer Congreso de Ciencias Pro­
cesales de Córdoba (Base 17) acordó recomendar que la acción 

' penal sólo fuera ejercida por el Ministerio .Público , salvo los 
casos de acción privada. El grado de participación que debe 
darse a las personas privadas en el procedimiento es un antiguo 
p_roblema doctrinario que escapa a la índole de estos comenta­
nos. 

En el Perú la acción privada es necesaria, porque existen 
delitos cuya denuncia o persecución está reservada al agravia­
do. Tal es el caso del art. 212 del C. P. que dice: " El cónyuge 
ofendido es el único que puede acusar por el delito de adulterio " . 

Debe distinguirse la_ acción pública de la privada, porque 
sustancialmente el ejercicio de la primera se encomienda al Mi­
nisterio Público y el de la segunda al titular del derecho. 

Como notas esenciales de la acción penal, Florian ( pág. 
178) da las siguientes: 19 pública, por cuanto va dirigida a ha­
cer valer un derecho público del Estado, como es la aplicación 
de la ley penal -a aquel que ha cometido un delito ; 29 indivisi­
ble , p~r cuanto _alean;~ a todos los que han partic~p':1~º en la 
comis10n del del_1to; 3 · irrevocable, porq~e una vez m1c1ada so­
lo puede conclmr por sentencia , es decir el ~ctor, salvo ~aso s 
excepcional~s ,_ n? puede desistirse de ella _ y si lo hace , es inv á ­
lido tal des1st1m1ento. 

Cuando el proce so se actúa con intervención del Mini s­
terio Público , aunqu e la acción sea privada, el titular no es 
aquel sino la parte que tiene la facultad de ponerle términ o 
cuando lo dese~ .. Cuando quien ejercita 1~ acción es un p~r~i­
cular -parte c1v1l o agraviado-- aunque mtervenga el Mm 1~­
terio Público, se dice que la a~ci~n es pá~,.ad·a . Lo que varí_a 
es el órga!1o .º persona que !~ eJerc1ta y segun eso pued e ser pr_i­
va da o public a, pero la acc1on penal, en general, siempre es pu -

blic a. 1. f , · d. El de 1to, enomeno social de consecuenci as 1versas . es 
complejo en su constitución y en sus derivados. Normalmente 
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produce dos result ados fundament ales : uno de carácter pen al 
y otro de cará cter civil. Cada uno corresponde a los di stint os 
aspectos que presenta. Lo primero es la trasgresión de la ley 
penal ;la perturbación del orden social establecido agravi a a la 
sociedad ent era . Lo segundo es el daño económico que prod u­
ce en el patrimonio de alguno de sus miembros , que así result a 
especialmente afectado . Con relación a lo primero , el delit o 
es mal público; con relaciÓR a lo segundo es mal privado . Co- , 
mo consecuencia del delito nacen dos acciones: una de stinad a 
a restablecer el orden social alt erado; otra destinada a res arcir 
el daño -patrimonial o físico- causado a la persona o al pa­
trimonio de un miembro de la sociedad. 

Entre la acción penal y la acción civil existen dif erenci as 
fundamentales . Castro (pág. 89, tomo II) señala las sigui en­
tes: a) la acción pen-al tiene por objeto aplicar una norma re­
presiva; la civil obtener una indemnización económica. b) la 
acción penal forma parte del Derecho Público porque intere sa 
a la colectividad; la civil pert enece al ofendido y forma p arte 
de su derecho privado , porqu e se refiere a su patrimonio. c) la 
acción penal se extingue con la muerte del ofensor; la acci ón 
civil puede pasar a los herederos del ofen sor y del ofendido . d) 
la acción penal debe entablarse contra la persona físic a; la ci­
vil puede entablar se contr a persona física y jurídica. 

No todos los delitos revisten igu al grav ed ad . Exist en 
algunos que ti enen esfera restringida de exten sión delictu al. 
Son los denomin ados delito s de acci ón privad a . 

P ara el casti go de los delitos , la ley reconoc e dos clases 
de acciones: la pública y la privada. 

La acci ón públic a ti ene tres caract eres esenci ales : 1) es 
la cons ecuenci a necesa ria del delito . 2) es aut ónom a, no es t á 
subordin ada al ca rácter dañoso del hecho ni a la acción civ il, 
es decir , el d año puede desa parecer, v. g . por recup eración d e 
lo robado , abono de su import e, et c., pero siempr e existe delit o 
qu e requi ere ' sanción pen al. 3) . es acció~ ejercid a en nombr e 
de la socied ad afect ada por el delit o com etid o en ag rav io de uno 
de sus mi embro s; puede darse el caso de qu e el perjud icado re­
nu ncie a la sanci ón y sin emb argo la acción pen a l co nt inúa ha s­
ta llegar a la sen t encia, no admit e tr ansaccion es ni conve nios. 

A pro pósito de la acc ión pen al públi ca su rgen var ias in­
terrog antes . 
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El Ministerio Público ¿tiene la libre disposición d e la 
acción penal ? No. Por el carácter público que reviste la a c­
ción yen.ali el Mini~terio Público sólo tiene su ejercicio . Cu a n­
do denuncia un delito lo hace a nombre de la sociedad que r e­
presenta . No ejerce un derecho propio , sino cúmple un deber. 

¿A quién corresponde el ejercicio de la acción pública? . 
Ea la doctrina encontramos diversos sistemas: unos la conc e ­
den en forma absolut a al Ministerio Público o al agraviado o a 
cualquiera del pueblo; otros son eclécticos, la conceden a dive i·­
sas personas. Nuestro <:;ódigo co_mb~n~ndolos en ~'?rma atii:i a­
da concede mayor amplitud al e1erc1c10 de · la acc1on otorgan­
doia al Ministerio Público , en primer t érmino , al juez instruc­
tor que puede proceder de oficio, al propio agraviado y, par a 
de{erminados casos, reconoce la acción popular . Así mutua­
mente se controlan , evit ándose que los delitos queden sin san­
ción por silenci_~ del Mii;i~terio Fis~a~ o d~l ju~z .. 

La func 1on espec1f1ca del M1m~teno Publico es perseguir 
el delito hasta co_nseguir que lo~ autores sea1! identificados y 
de b idamente sanc10nados. No tiene la exclusiva de denunciar 
he chos delictuosos , pero forzosamente debe formular acusación 

ara que el Tribunal pueda pasar a juicio oral. 
P La ley concede al juez instructor el derecho de instaurar 
la acción penal. . Procede de oficio en ejercicio de su funci ó n. 
Cuando el juez tiei:e conocimiento de la comisi ón de un d e lit o , 
debe abrir instruc~ión, aunque no medie denunci a form al d e la 

olida O del agra~1ado. . . . . . . 
P La denuncia consist e en notificar a la autorid ad Jud ici a l 
d la existencia de un delito de acción públic a . Nu est ra ley 11 0 

e uiere ningun a formalidad especial , previam ente de t ermin a ­:ta: Basta que el e_scrito cont enga ~¡ relato sust anci al del h e­
h con siderado delito y, de ser posible , el nombr e del aut or 0 

~u~ores. Conocid a la existenci a del delito por la au t orid ad_, ell a 
debe act uar confo~m~ a lo que le comp et_e. . . 

Si el conoc1m1ento del hecho dehctuo so p roviene d e un 
- ped iente civil, solamente el juez de Prim era Inst anc ia puede-

ex . . F" 1 via r la denunci a respecti va al Agent e 1sca . E n este ca. o. 
en facult ad exclusiva del juez el formul ar la denunci a . N i e l 
e~es unt o agraviado con el delito ni el representant e del M in;_,_ 
P •o pú blico pueden hacerlo conform e ver emos a l comenta r el t er1 ' 
ar t . 3c;,· b' ' I · d . 1 .b . ' d d Ta m 1en a parte agravia a ti ene a a tn uc10n e e-

ciar el hecho considerado delito, qu edando siemre al arbi­
nu n 



COMENTARIOS AL CODIGO DE PROCEDIMLENTOS PENALES 93 

trio del juez abrir instrucci ón si fuera de igual parecer. En al­
gtmos caso s especi ales , v. g . el adulterio, la ley concede , al . agra­
viado la exclu siva de denunciar_ el delito: Se concede este de­
recho al agraviado porque su ejercicio puede contribuir al es­
clarecimiento del hecho. Exist e el peligro de que la activi d ad 
del agraviado sea determinada por su deseo de venganza · y en 
t a l caso .m ás es obst áculo que ayuda. E sta eventualidad puede se r 
a t enu ada por la acción moderadora del juez y por el control que 
el Agente Fisc al deb e realizar en el curso del proceso. En cam­
bio exist en vent ajas indudables: el agraviado puede aportar 
pruebas decisiva s que contribuyen al descubrimiento del delito 
y al m ejor conocimiento de la per sonalidad del delincuente ; 
tambi én puede imp edir la pre ~cripción , gestionando la verifi ca­
ción del acto oral. No debe olvidar se que el jui~io cr imi nal 
puede tener y ti ene influencia sobre las acciones civiles que n a­
cen del delito. Todo ello justifica la intervención del ag ravi a­
do como parte en el proceso penal. 

C ara cterí stic a propia de esta intervenci ón es su cali dad_ 
de facult ativa . E l ag rav iado no est á obligado a denunci ar el de­
lito ni a perseguirlo . • Por lo general tien e interés en que se san­
cione al cu lpable y en el' resar cimi ento económico del daño qu e le 
h a sido inf erido ; puede, sin emb argo , darse el caso de qu e, por 
moti v os esp eci ales, prefiera silenciar el h echo , en cuy o cas o no 
falt a a ningún deber . 

La sit uac ión del ag rav iado-d enun ciante , es di stint a de la 
de l Mini sterio F iscal. Puede denunciar el delito com etid o en 
su ag ravio, ofr ecer pru ebas y as istir a las dili genci as q ue la ley 
permit a, pero no es ac usad or. D enunci ante y Fiscal respond en 
a d istint os estímul os : el prim ero ob edec e a la as pi ra ción de que 
se h aga jus tici a; el deseo . del seg undo _ es contribuir a h acer j us­
ti cia. Sin la concurr enci a del agr aviado el proc eso pu ede lle­
va rse a cabo h as t a la sentenci a, no es n ecesario qu e per siga la 
acción para que ést a continú e; en ~~mbi? el Fi scal debe pa r t i­
cipar en el proces o y en algun as d1hge nc1as, v. g. la au d iencia . 
su p resen_cia es ob liga_to_ri_a. La ~cci ón d_~l Mini st er io Público 
debe sen t ITse desde el m1 c10 de la mstrucc1 on ; el agrav iado pue­
de ser clenuncia ~te o sola_me nt~ a perso nar se_ en el cu rso del pro­
ces o. E n cambi o es obh gat~ n a la denun cia p ara qui enes, co­
nociend o la existencia del delit o, deben h acerlo por r azón de su 
profesió n o emp leo, no solament e cu ando agra vi an el pa t r imo­
nio de la entid ad a la cual pres t an serv icios; v . g. cont ador de 
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un ministerio , sino también cuando se enteran del hecho delic­
t?o~o por el puesto que desempeña , v. g. director de un estable­
c1m1ento hospitalario . 

. _La º!l1isión de este deber configura el delito contra la 
adm1mstrac1ón de justicia , previsto y penado por el art. 333 del 
C. i::- , Además de la sanción allí establecida, -prisión o multa-. 
s1;1fnran la "pena administrativa de destitución" conforme lo 
dispone el decreto supremo de 9 de Agosto de 1937. 

. Preguntarnos: ¿el funcionario público que en cumpli-
miento de esta disposición, formula denuncia ante el Agente Fis­
cal, e_stá obligado a constituirse en parte civil? ¿ Su obligación 
termma con la denuncia?. Creemos que forma parte de su obli­
gación ap?rtar todos los datos que comprueben la veracidad de 
la denuncia , ratificarse en la misma , concurrir a las diligencias a 
las cuales fuere citado , etc . El omitir dar los datos a la justicia 
no solamente frustraría el propósito que persigue la ley , impi­
d iendo que prosper ara la acción penal , sino que , además , permiti­
rí a que en represalia , se le iniciara la acción de calumnia .por el 
denunciado _que se ha librado del castigo, por falta de prueba. 
Con lo anterior concluye su obligación. ~o tiene porque cons­
tituirse en parte civil como actor del proceso. Al Ministerio Pú­
blico corresponde continuar la acción instaurada y perseguir con­
juntament e la sanción penal y la civil.' 

Se presenta un problema: ¿las personas jurídicas pueden 
ejercitar acciones crimin ales?. Creemos que sí. Se les ha ne­
gado tal potestad aduciendo que en el cas_o de denuncia ~alsa. 
no existiría la acción reversible de calumma , que puede eJerci­
tarse en caso de las personas físicas. A esta objeción se ha con­
test ado que las personas jurídicas son instrumentos de sus per­
soneros , qui enes hablan por ellas y que pueden llevarlas al error; 
en caso de una denuncia falsa , la acción de calumnia puede di­
rigirse contra los personeros que autorizaron la acción penal. 
Neg arles la acción penal sería dejar impunes delitos qu e agravien 
su patrimonio o que vuln eren el honor de sus compon entes como 
t ales. 

Ennecceru s (11) las define así: " Las personas jurídic as 
de derecho civil son organizacione s ( esto es uniones o insti tu ­
cion es para det ermin ados fines) reconocidas como sujetos dl· 
der echo y de volúntad" . Son organizaciones jurídicas para el 
logro de fines comunes a un grupo numeroso de personas ; como 
car áct er propio tienen la permanencia que trasciende la du-
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raci ón de la vid a hum ana;· son ficciones legales que tienen exis­
t encia jurídic a por m andato de la ley , careciendo de presen cia 
física. Nuestro C. C. en su art. 43 dice: "Las personas jurí ­
dic as pueden , para los fines de su instituto , adquirir los der e­
chos · y contraer las obligacion es que son inherent es a la condi­
ción natural qel hombre". Siendo la persona jurídica agrav ia­
da en su patrimonio , puede denunciar el delito y pers eguir la 
sanción del culp able dentro de los límite legales. La limit a­
ción que existe es en cuanto a su propia naturaleza. Una Ej e­
cutoria Supr ema (R. J. P . Setiembre 1952, pág. 2730) estable­
ce que el per sonero de una compañía tiene capacidad para de­
nunci ar delitos y el juez abrirá instrucción , si lo cree procedent e. 
te. ·" · •.,· ·,, :, · 

I gual interro gante cab'e formularse respecto de los sin­
dicatos y asociacione s. L as corporaciones profesionale s, al igual 
que las pers onas jurídic as y .na_turales, . en def~nsa ~e ~u. pz.t r\­
monio pueden pon er en nov1m1ento el mecamsmo Judicial , pi­
diendo la represión de los delitos que se cometan en agravio 
suyo , v . g. el r~bo de caud ales._ Per~ _irrogándose !a rep_res~n­
t ación del grem10, ¿pued en pedir sanc10n contr a qm enes mfrm­
ian los deberes prof esion ales? En la doctrin a políti ca, exist e 
ia t end encia de conc eder a. los sindicatos la per sonerí a de la pro­
fesión , constitu yé nd ose en sus represe ntantes legítim os. P ero 
esta tend enc ia no ha tr ascendido al campo de las relaciones de 
derecho priva do. Como excepci ón t enemos el caso de los co­
legios de aboga dos q ue, a t enor de lo dispuesto en la Ley 11,363 
est án aut oriz ados para denunci ar el delito de ejercicio ilega l de 
la abogacía. Es t a concesión tiene como razó n el hech o de qu e 
siendo obligatori a la ag remi ación, el Col egio debe vela r por el 
deco ro y la honestid ad prof esion ales, para lo cu al ha dict ado el 
Código de E tic a y est á encargado de la represión del ti n t erilla­
je. L as otr as asoc iac iones de prof esion ales no tienen análoga 
fa cultad. 

E n consecuenci a los sindic~to s y asociacion es no repre ­
sent an oficialmente a las agrup ac10nes prof esion ales y no les 
com pet e denu nci ar las infr acc iones com etid as por sus m iembro s 
en el ejerc icio de su p rofesión. L a únic a excepci ón, lo repe t i­
mos es el Colegio de Aboga dos. Pero si bien es cier to que ca­
rece~ de este deber específico, en cambi o pueden am par arse en 
el últim o pá rrafo., de este artículo 29 y hacer uso de la acc ión 
popul ar, si ella fuera p roce dente. 
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Una Ejecutoria Suprema (R. J. P. Mayo-Junio 1949. 
pág. 393) ha establecido que los administradores y depositarios 
judiciales no pueden ejercer la acción ·penal , porque ello esca-
pa a sus atribuciones . · 

La acción popular es la que la ley concede a cualquier 
individuo en asuntos .que interesan al bien común , para denun­
ciar la infracción a la autoridad judicial competente , aunque el 
denunciante no le concierne en forma dir r cta o inmediata la 
sanción del delito. Todas las acciones penales , excepto las que 
expresamente se reservan a la acción privada, son públicas , pe­
ro no todas pueden iniciarse mediant e la acción popular , v. g. 
el matrimon)o ilegal. Nuestro Código limita la concesión d e 
esta acción a los delitos de comisión inmediata; Ejecutorias Su­
premas insertas en la R. J. P. (Mayo-Junio 1949, pág. -395, Di­
ciembre 1943, pág. 40 y Noviembre de 1950, pág. 1,402) est a ­
blecen que la acción popular sólo procede en los delitos de co­
m isión inmediata y debe ser ejercida conforme al art. 76 . 

/ 

La Con stitución Nacion al en sus arts. 133 y 231 conce-
de acción popular para denunciar ante el Poder J udi¡;ial la in­
fracción de la Carta M agna por reglamentos y resoluciones g u 
bern ativa s y par a denunciar los delitos contra los deberes de 
función que cometen los miembros del Poder Judicial. Supe­
dita el ejercicio de la primer a, o sea , la facultad de declarar la 
inconstituci onalidad de una ley , reglamento o resolución , a la 
norma que reglam ente el procedimiento judicial a seg uirse , la 
que hasta ahora no se ha dict ado. Tres resoluciones de sal a 
plena de la Corte Suprem a (A. J. 1948 , p ág~. 348 , 364_. 36~) 
han establecido qu e mientra s esta ley norm ativa no se dict e . e l 
Pod er Judicial de la República está impedido de ejerc er la fun: 
ción de declarar la incon stitucionalid ad de la ley. 

¿Contr a qui én se dirige la acción popular?. Solamente 
puede dirigirse contr a el individuo respons a ble de la infr acci ó n 
penal. La individu alización de las penas es con secu e nci a de 
la acción. La acción públic a solamente puede ser diri g ida cQn ­
t ra persona natur al, ciert a y determinada , a quien se res pons a­
biliza de un delito , como autor o como cómplice. Al h acerlo 
de be sujetarse a lo dispuesto en los arts . 76 y 78 (R . J. P. Juli o 
1946. Set.-Oct . 1946, pág . 518). 

Ahora bien, ¿existiendo el hecho delíctuoso pero ign o­
rándo se el auto r, la acción puede ser dirigida contra d esconoci­
do ?. Es evidente, pues mediante la acción se identifica a l 
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auto r; el proceso tiene como finalidad identific;ar al presunto 
responsable. 

H ay que di stin guir: la instrucción puede ser abierta y 
seguida contra desco nocidos , pero llegada la etapa del juicio 
or al sin establ ecerse quien es el responsable, entonces debe 
archivarse prov isionalmente el proc eso hast a que se acredite la 
identid ad del autor. En el auto ape rtorio debe decirse que se 
abre instrucción contra quienes result en responsables . La Supre­
ma ha declarado que no puede seguirse instrucción contra des-

. conocido s. En est a et apa del juicio , va a determinarse el grado 
de respon sab ilid ad del inculpado y si éste no ha comparecido y 
m ás aún si se i1;nora su nombre, es imposible determinarla. Si en 
el cur so de la instru cción fallece el autor, deber á cortarse el pro­
cedimiento, pues . con la muerte termina la acción penal y ést a 
por ser personalísima no continú .a contra sus herederos . 

Nu estro Códi go establece que la acción penal privada se 
llev a a cabo dir ecta mente por el ofendido , mediante quer ella; 
ni aún la esposa o el esposo pueden ejercerla válidamente ( R . J. 
P. Enero 1955. pág. 1625). Se denomin a querella a la acción 
o insta ncia de la parte ag rav iada; es el recurso en el cual se de­
nunci a el delito. pidi éndose la sanción corre spondi ente. A los 
delitos que req uiere n querella de parte , también se les denomi ­
na " delito s excep tuados". 

Los ac tos hum anos ilícit os calificados como delito s en el 
C. P. son merecedores de sanción; unos , por afect ar el int erés 
social, en que se estim a que la sociedad es la agraviada , son 
conside rados como delitos de acción públic a; en ellos la acc ión 
se sigue de oficio. corr iendo a cargo del Ministerio Públ ico su 
pros ecución hasta alcanzar el castigo . Pero otros delitos ti e­
nen ámbito delictu al más restrin gido y su realización afecta , 
prin cipalment e, al prop io ofendid o. En ellos se deja al intere­
sado que persi ga el castigo del ofen~or, recurr iend o a la auto­
ridad judicial. Es el caso de la acc ión priv ada,. que pueden 
ejercerla el propio int eresado o sus he~edero s: el agrav iado es 
el ti tular de la acción penal y puede eJerce rla o no, así com o 
t ambi én hac erla cesa r cu ando quiera , pues de su volunt ad de­
pende la prosecuc ión del proceso. Por regla gene ral en estas 
accione s no int ervi ene el Mii:isterio ~úblico. Lo~ delit os de 
injuria, difamación y calumm a constituyen ejemp los de est a 
clase de infracciones. 
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Existen excepciones: hay ciertos casos que requieren que­
rella de parte agraviada para iniciar la acción , pero abierto el 
pr<?ceso, el Ministerio Público toma conocimiento e intervi ene 
hasta . su conclusión . En estos casos de excepción , la parte 
agraviada no es dueña exclusiva de la acción penal, es decir , le 
e? ~ac?ltativo iniciarla o no, pero abiert a la instrucción su de­
s1_st1m1en_t~ puede ser admitido por el juez , siempre que no me­
dre opos1c1ón del Ministerio Público. Sólo entonces cesa la 
acción. Como ejemplo s de esta clase de delitos , ten emos los 
cometidos contra el honor sexual en agravio de mayores de 16 
años de edad y menores de 21. 

Co~viene distin guir entre querellante y denunciant e . 
El denunciante se limita a comunicar la existencia de un delito 
a la autoridad competente desentendiéndose luego por comple­
to de la acción penal , porq 'ue no es parte en el proceso , quedan ­
do sí sujeto a responsabilidad , si a sabiendas denunciare un he­
cho falso. · 

En cambio el querellante exterioriza una manife stación 
de volunt ad, interviniendo en el proceso como parte y. afectán­
dole el resultado del juicio. 

En el anti guo Código de Enjuiciamientos Pen ales se con­
cedía al acusado la facultad de denunci ar a su denunciante , si­
guiéndose paralelamente ambas denunci as. Era lo que se lla­
maba contr a-qu erella. Hacía 1 el juicio doble, porque entonce s 
cada uno de los litigantes era acusador y acusado. Se interpo­
nía dent ro de tercero día; después de notificad a la q uerell a 
(ar t . 128 del C. E. P.) se seguía eil¡ el mismo juicio y est aba su ­
jeta al mismo procedim iento de la querell a . 

T al insti tución desapar eció en el Códi go de Procedimi en . 
tos en Mater ia Crimin al. Tamp oco existe en el actu al C. P . P. 
Una ejecuto ria insert a en la R. J. P. (Ma yo-Junio 1948 , p ág. 
342) est ahlt>ce que : "N o es proc esal admitir den u ncia del in­
culpado; es la ant igua contr a-qu ere lla no permitid o po r la ley" . 
U na Ejecuto ria ante rior es más explícita: " El in stit u to d e la 
contra -querella existente el C. E. P . del 63 ; no exist ió en e l C. 
P. en M . C. del 20, ni existe en el actu al C. P. P. " (A. J . P. M a r­
zo-Abr il 1946, pág. 213). 

Abiet,t a la inst rucci ón por un _delit o, es 
contra-denu ncia formulada por el mculp ado . 
tie ne, como medio de defensa las excepci ones y 

in adm isibl e la 
E l procesa do 

cuestiones pre-
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judici ales, pero no puede denunciar a quien lo h a denun cia do. 
(A. J. 1948, pág. 301). 

Fin almente debe reiterarse la idea de que para denu n­
ciar un delito es necesario tener cap acidad procesal , exceptu an ­
do aqu ellos de comisión inmedi ata. La expectativa de dere­
cho s, por seguros que sean · éstos , mientras no . constituyen rea­
lidad es, no dan facultad para denunciar , porque aun no es agra ­
viado (R. J. P. Mayo-Jun. 1951, pág. 342) . 

Art. 39-Cuando en la s us tan cia· 
ción d e un procedimi en to civ il apa­
rezcan ind icios ra,z,onabl es de la co­
misión d e un de lito p erseg uible de 
oficio , e l juez dará conocimi en to al 
repre sentante del Mini ste rio Públ ico 
para que entable la acció n pena l 
corre spondi ente . En este cas o, e l 
juez susp enderá la tram itación civil 
siempre que juzgue q ue la sen ten ­
cia penal pued e influir en la que 
debe dictar se sobre el ple ito civi l. 
El auto que suspe nde el juicio ci­
vil es s usceptib le de apelación en 
ambos e fecto s y de recurso de nu ­
lidad. 

Existe extrecha vincul ación entre el derecho civil y el 
derecho pen al; así el robo es posible porqu e el Códi go Civ il re­
conoce la p ropiedad priv ada; el adult erio pu ede da rse porqu e 
ex ist e el m atrimoni o amparado por la ley . Son dos cam pos dis­
tint os: el derecho civ il regula las relacion es pacífic as de los ciu­
dadanos; el penal las no pacífic as . El prim ero v igila la a rmó­
nica convi ve ncia de los homb res; el seg undo cas ti ga a qui en do ­
losam ente alt ere esa convi ve nci a indi spensa ble en la vi d a de 
socied ad . Cu ando se sigue un proc eso civ il es pa·ra devo lver 
la arm onía soci a l alterada por el incumplimi ento de una obli­
gación. Puede ocu rrir y es fr ecuente qu e ocurr a qu e al t ratar 
de re st abl ecer judici alment e la _armoní ~ el!tr e las p a rtes , se des­
cubr a a lgo m ás grave qu e el mcumphm1 ent o del obli gado; se 
v islumb ra la comi sión de un hecho qu e la ley con sid era delito 
y cuyo juzga mi ento puede influir_ e_n la sentenci a a d ict a rse . En 
est e caso se suspen de la acción c1v 1I comunic ándo se la sit uac ión 
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al Ministerio Público para que proceda a denunciarlo ante el 
juez instructor. 

En cuanto al concepto de indicios, al comentar el art. 
127 trataremos de este punto con más extensión, por ser el lu- 
gar que le corresponde como medio probatorio. En esta opor- 
tunidad diremos solamente que el indicio es una prueba crítica 
natural, que apreciada en concordancia con otras, puede llegar 
a producir certeza en el ánimo del juzgador. 

El Código agrega la palabra “razonable” para significar 
que tales indicios sean de calidad y con fundamento se presu- 
ma la existencia de delito. 

El juez civil debe proceder con suma prudencia. Es fre- 
cuente que el litigante de mala fe o el que va camino de per- 
der, a fin de frustrar la acción, afirme la existencia de delito 
que destruiría por su base la pretensión del actor. El aceptar 
con ligereza esta afirmación, equivaldría a postergar indefini- 
damente la resolución de esta pretensión. A eso lleva la sus- 
pensión del procedimiento civil mientras se esclarece el presun- 
to hecho delictuoso en la vía penal. El adjetivo “razonable” 
significa precisamente que la existencia del delito no sea mera 
afirmación, sino que de las pruebas actuadas aparezcan indi- 
cios vehementes de la comisión de un acaecer que la ley penal 
califica de gelíto. 

Como condición esencial la ley exige que este delito sea 
perseguible de oficio, exceptuando así los casos que requieren 
querella de parte. Se aplica esta disposición porque los llama- 

dos “delitos exceptuados” carecen de trascendencia social y el 
perinicio que causan recae, principalmente, sobre la persona 
más que sobre la sociedad. . Además se dispone que el juez ci- 
vil comunique el hecho al representante del Ministerio Públi- 
co, que es el Agente Fiscal, para que a su vez, éste lo denuncie 
ante el juez instructor. En los delitos exceptuados no inter- 
viene el Ministerio Público como denunciante; su propia natu- 

raleza exige querella de parte para iniciar el proceso. 
La suspensión del procedimiento civil sólo puede decre- 

tarse cuando el aspecto penal puede influir decisivamente en 
la sentencia a dictarse. Se presentan tales situaciones, prin- 
cipalmente, cuando se tachan documentos cuya falsedad es Vi- 
sible a simple vista, los mismos que sirven de base para la ac- 
ción civil. 

E
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El Ante-Proyecto Zavala no tenía un artículo redact a­
do en los términos del que comentamos, pero las ideas están 
contenidas .en otras disposiciones. 

Este contacto entre las acciones civiles y penales , en la s 
que prevalecen estas últimas por su carácter, presentan pro ­
blemas inter esa ntes. Así habiendo aceptado las part es deba­
tir ia nulidad y falsedad de -qn testamento, ¿es posibl e que ini ­
ciada la acción civi l, se de nuncie la falsedad de tal instrum ento? 
La Ejecutoria Suprema de 24 de Mayo de 1946 (A. J. 1946, pág. 
241) ha establecido que si los mismos interesados se presen t aron 
al juez civil , fué porque creye ron con fund amento cierto, que el 
problema a debatir era civ il y no penal; qu e pedir pas ara n los au­
tos al inst ructor era un ardid de la defen sa, pues hallánd ose la 
causa en trámite , solamente el juez civil competía remit ir la de­
nuncia al Agente Fiscal, si encontraba aquellos "indicios razona­
bles " de qu e habla la ley. 

El documento notoriamente falso presentado en un juicio 
civil , constituye el " indicio razonable " . En cambio ¿una tes­
timonial ve"rtida en el proceso, que a juicio de la otra parte cons­
tituye delito .contra la administración de justic ia, pue de califi -· 
car se de indi cio razo nable y servir para poste rg ar la acción ci­
vil?. Ejecutorias Supremas (A. J. 1943, pág. 378·. R.J.P. 1950, 
pág . 197 y Enero 1954, pág . 103) establecen que el Tribunal 
Correcciona l, al sentenciar, es el llamado a calific ar la testimo ­
ni al vertida en el curso del proceso o en la audiencia y de esta ­
blecer su falsedad, -lo que const ituiría delito perseguible de 
oficio- debe ordenar se remitan copias certificadas sufici entes 
p ara qu~, el juez inst_ructor . de tu~no abra la correspond iente 
instrucc10n. Es t as eJecutonas estan de ac uerdo con el art. 257 
del C.P.P. que dispone la detención del te stigo que se presu m e 
falso hasta que concluya el juicio oral para resolver lo conv c­
nien{e en la sentencia. Una testimon ial aparentemente fal sa 
no constituye "indicio razonable" y es in suficiente par a pa ra­
lizar un procedimiento civil. 

De acuerdo con su naturaleza, la ubicación de este a rtícu ­
lo debe ser en la ley 'procesal civil, porque regula situ acion es 
que sólo pueden presentarse al juez civil y en proces os de est a 
clase. 

La suspensión que autor!za _e! a_rtículo no se puede cali­
ficar de excepción: es una preJud1ctahdad penal plantead a en 
un juicio civil a fin de determinar previamente la naturale za 
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delictuosa de un acto que puede influir en la resolución a dic- 
tarse en la causa civil. No es excepción, porque la finalidad 
de la denuncia penal es aclaratoria y no pone fin a la acción ci- 
vil, solamente la paraliza hasta el término de la acción penal. 
Es una disposición peculiar admitida por la ley para un proceso 
en el cual los interesados tienen la libre disposición de la acción. 

“En materia penal no hay ni puede haber disposición sc- 
mejante, porque en ningún caso se suspende la acción para, 
de oficio, deducir una cuestión prejudicial. La única excepción 
que puede ser deducida de oficio es la de prescripción. (R.J-P. 
Mayo 1954, pág. 617). + 

La imputación de existir una falsificación de firmas, es 
insuficiente para abrir instrucción. — Es necesario que en el mis- 
mo proceso civil se esclarezca la falsificación y sólo si los indi- 
cios lo justifican, el juez remitirá lo actuado al instructor en 
uso de la facultad que lo concede el art. 3¢, (R.J.P. Noviem- 
bre 1954, pág. 1370). 

Art. 4%—Cuando contra la acción 
penal se promuevan cuestiones que 
necesiten ser resueltas previamente 
para establecer si el hecho imputa- 
do tiene carácter de delictuoso, el 
juez instructor las elevará al Tribu- . 
nal Correccional, con citación del 
agraviado. y 

El Tribuna] resolverd, sin otro trá- 
mite que la-citación al interesado Y 
la vista fiscal, si debe continuar el 
procedimiento penal o no. 

, 
! que al investigar la comisión de un hecho 
Jan cuestiones de carácter extra-penal de cuya 
pende establecer el carácter delictuoso del acto 

Es frecuente 
delictuoso, sur 
apreciación de 
incriminado. 

Se objeta que conceder importancia a tales cuestiones, dándoles tramitación separada, atenta contra la economía pro- cesal y contra la rapidez que debe primar en el procedimiento 
penal. _ Pero a esto se contesta: que la acción penal debe armo- nizar con la justicia. Si es necesario que previamente se de-
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termine un hecho como requisito para la existencia del delit o, 
silenciarlo sería grave atentado . El procedimiento judici al de­
be de ser rápido , pero principalmente justo. Si se dá _el dile­
ma entre justicia y rapid ez, debe sacrificar se la rapid ez y que 
prev alezca la justicia. 

Sucede a menudo que un hecho no es considerad o deli­
to sino en tanto se relaciona con la existencia de otro hecho 
anterior: así, para que exista delito de matrimoni o ilega l, es 
necesario que est é vigente el vínculo matrimoni al contr aído 
con ante rioridad; será necesario acreditar previamente que el 
primer matrimonio subsiste, para que el posterio r const ituya 
delito. Surgen así las llamadas cuestiones prejudici ales, deno­
minación debida a que la decisión que en ellas recaiga resuelve 
la situación de las que de ella dependen. 

Florián las llama "obstáculos al ejercicio de la acción 
penal" ( 12). · 

La cuestión prejudicial siempre es punto jurídico cuya 
resolución se presenta como anteced ente lógico a la de derecho 
penal, objeto del proceso . Este autor consid era que par a qu e 
tales cuestiones exist an deben: a) estar contro vertid as; b) es­
tar en relación con el delito en el sentido de determin arlo en 
uno o en tddos sus elem entos constitutivos . 

En esta materi a compleja e intrinc ada existen tant as 
definicion es como autor es. Por ello es difícil definir lo que es 
una cuestión prejudici al, además es incon venien t e enumerarlas 
porqu e son tan vari adas como qu e provien en de la misma vida 
de relación . 

• El efecto natur al de la cuestión prejudic ial es susp ender el 
procedimiento penal , remiti end o el asunto al juez ext ra penal 
correspondiente . Lo que persigue la ley es que la cuest ión va­
ya a resolución del juez que mejor con ozca la ram a del Derecho 
a la cu al per tenece . . El fa llo qu e dict e el juez de la cuesti ón 
prejudici al obliga al Juez penal en el sentido de que si no existe 
el antecedente, el instruct or se verá obligado a declarar que no 
procede la apertur a de instru cción y si ést a estuviere iniciada. 
al Tr ibunal comp ete resolver en dicho sentido , cortando el pro­
cedimient o. Es te es el sent ido de la ejecutori a suprema de 2 
de Ab ril de 1943. ((\ . J. 1943, pág . 7) . 

La mayorí a de las legislaciones recono cen estas cuestio­
nes y las reglament an. Sólo volvie ndo espaldas a la realidad . 
p uede nega rse su existencia. E n el anterior Códi go no se re-
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conocían pero se aceptaban ciertas cuestiones que anulaban la 
acción penal con mayor amplitud. Por esa razón la_];,xposwlon 
de Motivos creyó conveniente “legalizar esa situación, encau- 
sándolas dentro de las disposiciones” (13) y estableció el artícu- 
lo que comentamos. 

Se discute acerca de la jurisdicción que debe sustanciar 
las cuestiones prejudiciales. Se ha dicho que el juez que cono- 
ce del delito debe resolver las incidencias relacionadas con el 
hecho: es quien está en mejor situación para apreciarlas, evi- 
tándose suspensiones en el procedimiento y logrando que la 
sentencia contemple todos los aspectos del hecho. Se objeta 
esta tendencia diciendo que el juez instructor carece de compe- 
tencia para resolver asuntos no penales y su fallo no puede obli- 
gar a terceros no comprendidos en la instrucción; además re- 
solviéndose este punto en la instrucción, más tarde podía estar 
en contradicción con un fallo civil sobre el mismo asunto. 

#Nuestra ley establece en este articulo que es el Tribu- 
. hal Correccional, instancia única en materia penal, quien cali- 
fica la cuestión propuesta y si la declara fundada, ordenará 
suspender el procedimiento. * En el mismo sentido se ha pro- 
nunciado la Corte Suprema al establecer que “La resolución de 
las cuestiones prejudiciales y de las excepciones corresponde, 
en todo caso, al Tribunal Correccional. Existiendo instancia 
única y careciendo el juez del judicium, es el Tribunal quien de- 
be resolver estas incidencias”. (R. J. P. Enero-Febrero 1948, 
pág. 68). 

El principio general de que la acción penal puesta en 
marcha sólo puede terminar con la sentencia, tiene excepciones, 
una de las cuales es la institución de las cuestiones previas. 
Son aquellas que afectando el fondo mismo del punto en que 
incide la acción penal, deben ser resueltas previamente para 
determinar el carácter delictuoso del acto sujeto a incrimina- 
ción. Doctrinariamnte estas cuestiones son previas a la acción 
penal, es decir, que ésta se paraliza mientras aquellas actúan. 

# Es necesario distinguir las cuestiones prejudiciales, de 
las excepciones y de las cuestiones previas. 

La cuestión prejudicial tiene como finalidad suspender el procedimiento y se relaciona con un elemento previo al de- 
lito, un antecedente del delito.
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La oi.Iestión previa se dirige a extinguir la acción pen al 
y atafie a un elemento fundamental del delito mismo ; si no 
existe , no hay delito. 

La excepción puede o no extinguir la acción; se refier e 
a un elemento proce sal, no afecta a los elementos con stituti vos 
del delito mi smo, sino a los procesales. 

L a cuesti ón prejudicial surge cuando par a pro ceder al 
enjuiciamiento , es necesario est ablecer previament e la existen­
cia de un hecho anterior al delito , y sólo si se llega a con ciusión 
afirmativa, procede la acci ón penal. (R. J. P. Mayo 1955, pág . 
2125) Como ejemplo de las cuestiones prejudici ales, existen 
ejecutorias supremas referentes a la necesidad de est ab lecer 
previamente la existencia del m atrimonio antes de abrir ins­
trucción por delito de matrimonio ileg al. (A. J. 1945, pág. 343. 
R . J. P. M arzo-Abril 1946, pág. 209 y 1950, pág . 624) ; de acre­
ditar el estado civ il de la persona en la instrucci ón en que se 
investiga la alteración del estado . (A. J. 1943, pág. 7) ; de que 
exista resolución declarando el divorcio por causal de adulter io 
para que proceda abrir instrucci ón por este delito ( A. J. 1942, 
pág . 303 y 1941, pág . 28 ) ; que se acr edite la propi eda d_ en la 
v ía civil para que exist a usurpaci ón (A. J. 1943, pág . 10); y de 
conseguir previam ente en la vía civil la nulid ad del do cu men ­
to para que proc eda la acci ón penal por falsific ación (A. J. 
1947, pág. 363). , 

La excepci ón es el medio de def ensa mediante el cual el 
inculp ado pretend e excluir la acción crimin al incoad a. N o es 
la simpl e nega ción del hecho afirm ado com o cier to por el de­
nu nci ant e, sino es la contr ap osición de un hecho imp editi vo o 
extinti vo qu e excluya los efecto s jurídico s de la acción, la que 
no sería jus tici able ante nin gún fue ro . Es derec ho de defens a 
otor ga do al inc ulpado y diri gido a anular la acci ón. 

La s cuestio nes previas son meros incident es del asunto 
p rir:cip al; no t ie1~en existencia i!ldependi en te n i requ iere n pro ­
ced1m1ento espec ial. Pu ede decirse que van ane xas a la inve s­
t iga ción del deli to y son resuelt as por el m ismo fue![> aue cono­
ce del hecho . Pero ti enen como result ado que , de de clararse 
fund adas, dejan al incu lpado exent o de pen a. E jem plo de 
cue st ión previa es ac~ed ita r el _pr? testo n~tarial por falta de pa­
go de un chequ e, a fm de abri r ms truc c1on por el delit o de es­
t afa. 

, Nu ~stro Cód ig? es pa,rco al, tr at ar de ~sto ~ pun tos, ,qu\-
za por est im ar que t iene m as car acter doc t nnano que p ra ctl -
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. co. En el Código · 
tramitación re 1 ~!i sten pocas disposiciones referentes a su 
gule esta :na/º.uci~n Y clasificación. No hay pauta que re­
criterio de los ~na, e SUyo complicada y díficil. Deja al 
sonería de qu"eJUecr la calificación de estas cuestiones, la per-

. la misma tra:n?tes . ~s pueden i~t~rponer, la oport~.midad y aún 
tad de rech acion. H~ omitido conceder al Juez la facul-

f azar las cuestiones manifiestamente maliciosas y 
como orzosamente tien I T "b realidad . 1 . en que ser resue tas por el n unal , en 
d son ar~icu aciones, que a pesar de tramitarse en cua-

erno .ªP:1,rte,dsiempre dilatan el proceso penal y favorecen la 
Prescnpc10n e la acci·o, n · d d d l · · · . . . , con grave esme ro e a Justicia. 
S1 los Ju_ec~s tienei:i,, potestad para rechazar denuncias y negar­
se a abnr inst ruccion, con masor razón debieran estar faculta­
d?s para i:echazar de plano aquellas cuestiones que a simple 
vista, infundadas: El auto que dictaran estaría sujeto a ,Ja 
aprobacron del Supenor Tribunal. 

Por ~us características las cuestiones previas están ínti­
mamente vinculadas a las prejudiciales y muchos tratadistas 
sostienen que ambas instituciones pertenecen a la misma cate­
goría, dif erenciánd_ose en la finalidad y por sus efectos, pues 
mientras unas remite~ el juzgamiento a fuero distinto, las otras 
son resueltas en la misma vía. 

En cuanto a la tramitación: la excepción se tramita en 
cuaderno aparte Y de declararse fundada se extingue la acción 
y consecuentemente se termina el ,procedimiento. 

La cuestión .prejudicial también se sustancia en cuader­
no aparte, se resuelve en la rhisma vía penal, pero de declarar­
se fund ada, solamente suspende el procedimiento. 

La cuestión previa es inseparable del hecho delictuo so. 
no requiere tramitación separada y es resuelta por el juez ins­
tructor y al declarar se fundada extin gue la acción . 

También exist e diferencia sustancial en los alc ances de 
la resolución: la que recaiga en la excepción tiene resultado ge­
neral impide que se reabra la instrucción por el hecho incoado 
y pr~duce cosa juzgada; la que recaiga en la prejudi ci~I ~am­
bién tien e efectos generales , pero susp end~ el proc ed1m1ento 

enal mientr as se. e~t.ablece el caráct er dehctuos~ y , en con se­
puencia, puede re1nic1arse el proceso penal. . Fin a lm ente, la 
~ue recai ga en la previa est á limit ada a los fmes pena les del 
proceso. 
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Establecidos los linderos de la cuestión prejudicial , de 
las excepciones y de las previas, es del caso formular algun as 
interrogantes; 

¿ Es posible plantear conjuntamente una excepción y 
una cuestión prejudicial? , No. Tienen origen distinto y dan 
lugar .a consecuencias diversas. La cuestión tiende a estable­
cer la inexistencia del hecho por ausencia de un requisito que 
lo convierte en delictuoso; la excepción pretende establecer que 
el hecho existe, pero que procesalmente no es sancionable. . Si 
bien es cierto que no se deben ejercitar estos medios de defen­
sa al mismo tiempo, pues qo pueden ser declarada s ainbas fun­
dadas; en cambio el Tribunal debe tramitarlas y resolverlas. 

La tramitación .-dado el carácter público de la acción­
es obligatoria para el Tribunal. (A. J. 1949, págs. 251 y 257). 
Más aún, si se promueven una excepción y una cuestión y el 
Tribunal resuelve sólo la excepción que era de prescripción; es 
nulo ese auto. (R. J. P. Setiembre 1952, pág. 2732). 

¿La irresponsabilidad puede plantearse como excepción 
y/o cuestión prejudicial? Formulamos esta pregunta porque 
es frecuentísimo que inculpados y defensores la planteen para 
cortar la acción penal. En toda denuncia criminal se imput a 
a determinada persona · la comisión de un delito; la instrucci ón 
tiene por objeto comprobar la veracidad ·o falsedad del cargo. 
Entonces la finalidad del proceso es establecer si exis te o nó 
responsabilidad en los denunciados. Es decir la irre spons abili­
dad no cabe resolverla en vía incid ental , sino como cuesti ón de 
fondo en la sentencia, por ~er el o~jeto ~e la acción pena l. Es 
la doctrina sent ad a en las q ecutonas suprem as inser t as en la R . 
J. P. (Febrero 1953, pág. 197), y en los A. J. (1 946, pág. 182) , 
que est ablec en que no puede prosperar como cuesti ón prev ia, 
la excepci ón de improc edencia de la acción, basada en que los 
hechos son fal sos, puesto qu e eso es m ateria de la instrucci ón. 
E l fundam ento de la inci de ncia no está con sti tu ído por la ne­
gación del caráct er delictu oso de los hecho s denunci ados, sino 
en la afirmaci ón de su no ejecuc_ión. No hay pues, cuestió n 
prejud icial ni excepción que reql!1_era reso_Iución antici pada ; se 
t rat a de es tablecer la respon sabilid ad o irr esponsabili da d del 
in cu lp ado, lo que con stitu ye uno de los fin es del proces o penal. 

L as mism as razones valen para af irm ar que la aleoa ción 
de la inexistenci a de delito no es excepci ón . (R. J. P . Ma rzo 
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1953, pág 341) E l f' . . ., . 
de · l · s a mahdad de la mstrucc10n que no pue-

ser resue ta c · - . · 
. . , 0 mo incidente smo con el proceso . 

. d" . 1¿Q?UienS~s pued en formular excepciones y cuestion es pre-
J u 1c1a es iend 1 • ' · , • · d. · 1 d. d d. f O a excepción y la cuest 1on preJu 1cia , me-

IOs_ e ensa que la ley brinda al inculpado , sólo puede ser 
esgnm1d a ' por este o por sus legítimos personeros. Quien no es 
parte en el proceso pen al no puede int erpon erlas. Un a ejecut oria 
s~prem a est ab lece que los defensor es no pueden int erponer excep­
c~ones , p_ues su labor se reduce a los actos de mera defens á. Otras 
eJecutonas disponen que quien no ha sido comprendido como en­
causado no puede deducir excepcione s. A. J. 1951, pág. 193 y 
R . . de los T. 1942, pág. 95). 
. ¿E~ q1;1é_ mom ento procede deducir excepciones y cues-

t1C?nes pre1ud1c1ales? Como todo acto procesal, estos medios 
de_ defensa que la ley concede al inculpado, están sujetos a tér­
minos Y para plantearlos con éxito debe hacerlo en su oport t;­
nid ad. La ley no conti ene ningun¡ disposic ión al respecto pero 
la jurisprude_ncia suprema , de manera uniform e ha d tablecido 
qu e las cuesti ones prejudici ales solam ente pueden plantear se du­
rant~ el p~ríodo i~v estigatorio: así se ha resuelto gue antes de 
:endlf la ms t rn~t1va el inculpado no puede deduc~rl as, porqu e 
ignora el contemdo de la denuncia. (R. J. P. Noviembr e 1951, 
pág. 1~~5); que de~larada la procedencia del juicio . oral , son 
inad'!11s1ble~ las articulaciones que promueva el acu sad? y aun 
el mism o Fiscal. (A. J. 1941, pág. 109. R. T. 1941, pags. 117 
y 206. R. J. P . Enero 1950, pág. 84). Las excep_ciones y cues­
ti ones que se promuevan en el juicio oral se cons!d erar án ar~u­
rnento s de defensa que se apreci arán por el Tnbun al. Sobr e 
este punto nos extender emos al · tr atar del artículo sig uient e. 

Es muy frecuent e que al iniciarse la a~1dienci a la defen­
sa ded 1,1zca excepcion es amp arándo se en lo d1spu e~to en el ª:L 
271. En su oportunid ad veremos el alcance qu e ti ene est a dis­
posición lega l. Adelantando opinión diremos que el t érmin o 
' 'cuesti o!1es incid ental es qu e surj an en las ~u~i~nci as" no pu -
de refenrse a excepcion es y cuestim1 e~ pre1ud1c1:=ile,s. Est as ; e 
fund amentan en hechos y circunstancia s que ex1st1an ant es ue 
ini cia rse el proc es,o penal y 00 constituyen c_osa nu ev a . al act r 
ora l. Lega lment e existe el delito , qu e es obJeto de la mstru c­
ción y debe ser materia de la sente ncia . (A. J. 1946, pág. 182). 
E l cas o de la prescrip ción es distinto y lo ve rem os al comen ta_ 
dicho art . 271. · 
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Ahora nos pre guntamos: ¿quiénes están procesalmente 
aptos para interponer estas cuestiones? Se ha discutido mu­
cho sobre la capacid _ad procesal del juez o del Tribun al Corr ec­
cional para interponerlas de oficio. Se sostiene - que en vi rtud 
del principio de la economía procesal, es conveniente conceder­
les esta facultad, evitándose así posibles nulidades. . Pero ello 
sería desfigurar la institución del juez de instrucción , pues a ! 
otorgarle tales facultades se excedería de sus funciones propi as . 
Es uniforme la jurisprudencia nacional en el sentido que sol a­
mente a las partes procesales corresponde deducir estas articu­
laciones. 

¿Puede el denunciado antes de comparecer ante el juez 
y . para evitarse las complicaciones derivadas del proceso , pre-­
sentarse por escrito y deducir las cuestiones y excepciones que 
le favorecen? Indudablemente que aunque el estar proc esa do 
no sea deshonor y no significa culpabilidad, sin em barg o ~llo 
trae complicaciones y dificultades. Aunque la ley no lo diga , 
la Corte Suprema ha establecido que mientras el inculp ado no 
rinda su instructiva , no puede deducir ninguna articulaci ón que 
le favorezca , porque ignora los términos de la denunc ia . (A. J. 
1951, pág. 197 y R . J. P. Mayo-Junio 1949 , pág . 401) . 

· A pesar de lo anterior , no debe olvidars e que el empl a- \ 
zamiento contiene el motivo de la denuncia y la per sona que la 
plantea, de maner a que el denunciado sabe porque se le cita y 
al compar ecer ante el juez va preparado para defend erse de los 

' cargos que se le imputan. 
En cuanto a !a forma de su tramitación , varias ejecu to­

rias han establecido (R. J. P. Mayo-Junio 1949 , págs. 340 y 
343 ) que conforme lo dispone el art. 90, debe form arse cuader­
nos con copia s completas , sin pedir la instrucción , ev it ándose 
así las paraliz aciones del proceso . Es tan terminante est e ma ;· ­
da to que otra resolución (R. J. P. Marzo 1950, pág. 338) ha es­
t abl ecido qu e es nulo el auto que resuelve la excepción , si pre ­
vi ament e no ~e. ha f_ormado. el cuadern? c~m las c?pias perti ­
nentes. E s d1hgenc1a esencial en estos mc1dent es ci tar al int e­
resa do y su omisi ón acarre a la nulidad de la resolu ción. (R. f. 
P. D iciembr e 195 1, pág. 1450 y Revist a Juríd ica 1956, pá g . 
135). Igua lmente es trám ite oblig ado la vist a fi cal. 

¿Procede interponer un a c_uest_ión prejudici al respecto 
de un a prueba o como consecuencia direct a de la m isma?. No. 
La redacción es clara y un a ej ecutoria suprema (R. J. P . No-
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viembre 1953 , 13 . . . 
direct d 1 ' pag. 80) ha establecido que siendo el 3uez el 
cont or _e ª. Instrucción, a él compete ordenar las pruebas y 
te· d!~ el_las ni_ com? consecuenéi~ de las rr.iismas, es proceden-

! . uc1.r art1culac1ones .' La úmca forma de destrmr proce-
sa mente una prueba es mediante la tacha. 

La cuestión declarada fundada en una instrucción : ¿am­
parada ?otrNas cuyo origen es la misma clase de actividad del pro-
cesa o o Cad . . , . d d. A d · · · a mstruccwn es m epen 1ente. unque to-

asb provengan de la actividad desarrollada por el actor, sin 
e~ argo bl logp~r que se declare fundada una excepción o cues-
1ion_, no en_ef1c1a a los demás; en cada instrucción deberá de­
t uciblie la 11?:Rma excepción o cuestión y solo entonces lo resuel-
o O fª· d · J. P. Abril 1950, pág. 462). Lo anterior no ri­

ge en e caso e acumulación de procesos. 

Art. SP-Contra la acción penal 
pueden promoverse las excepciones 
de personería, naturaleza de juicio , 
cosa juzgada, amnistía y prescrip­
ción. Si se declara fundada algu­
na de ellas, se anulará la instruc­
ción que se está llevando a cabo. 

Comentando este punto el Profesor Alcalá-Zamora cree 
que debe formarse "un título O sección a denominarse "De la 
conclusión del proceso penal sin juicio oral" , que estaría inttgra­
do por los_ a~ts. 5, 77, 191 y 221. 

Ex1st1endo vinculación estrecha entre cuestiones preju­
dicial es y excepciones , conforme lo acabamos de ver, recomen­
c! amos la lectura del comentario anterior, pues aunque muchas 
ideas y cita s se repiten , sie~pre integrará lo referente a este 
punto. 

El campo de las excepciones es exclusivamente proces~l 
Y ab arca tanto el procedimiento civil como el penal, con las di­
ferencias propias de cada acción. 

Hemos dicho que las excepciones son los. medios de_ de­
fen?? que la ley concede a los inculpado~ con el fm de excl~Ir la 
acc IOn penal contra ellos incoada . Cluovenda la llama con­
tra-derecho " frent e a la acción y Couture las califica de "un 



COMENTARIOS AL CODIGO DE PROCEDIMIENTOS PEN ALES 111 

verdad ero dyrecho de impugnación". (14) No consist e en la 
simpl e negación del hecho _ aducido como delito sino en la con­
trapo sición de un hecho impeditivo o extintivo que exclu y a los 
efectos jurídicps de la acción penal. 

La clasificación m ás frecuente en Derecho , es la que dis­
tin gue las excepciones en dilatorias , perentorias y mixtas. E s­
ta distinción proviene de considerar su finalid ¡2-d proces al: se­
gún tiendan a postergar la iniciación de la acción o provoc an­
do una defensa del fondo del asunto que mate la acción o me­
?i~~te una cuestión incidental se procura la liquidac ión del 
JUICIO. 

Se llaman excepcione s dilatorias aquellas que suspenden 
o enervan la acción penal , impidiendo temporalmente la deci­
sión judicial. Es decir, dilatan la acción postergándol a par a 
más tarde. Por medio de estas excepciones se niega o contr ;i ­
dice un elemento de tal naturaleza que si prosperara la acción 
perdería su eficacia actual , pero m ás tarde puede volver a re­
producirse con posibilidades de éxito. Como dice Gu asp , la 
excepción dilatoria hiere la acción pero no la mata. Se refie­
ren a la persona del juez o del demandante, al negocio o mate­
ria de la demanda o al modo de pedir ésta por estimarl a defec­
tuosa . No va contr a el derecho mismo , sino al modo de ejer­
cerlo. Se justifican diciendo que tienen como finalid ad vel ar 
por la economía procesal evitándose procesos nulo s por inob­
se rvancia de las reglas del procedimiento. 

P or su nombr e de dil atorias puede creer se que su fin es 
dil atar los juicios y en realid ad es el empleo que los abogado s 
inescrupulo sos h acen de las mismas ; pero esto puede ser un ;1 
consecuenci a, nunc a constitu ye su verd ad ero' con tenido. La 
excepción dilatori a es el medio de dilucid ar un a cuest ión que 
ti ene carác ter previo, qu e no va al fondo del asunto pero que 
com prom ete la efic acia y va lidez de todo el pro ceso. Por esa 
razó n se plan tean ante s de cont estarse la demanda y requi eren 
resoluc ión prev ia favorabl e al actor para que éste pued a in iciar 
la acción vá lid amente . 

E l art . 312 del Código de Proc ed imientos Civil es señ a­
la t axa tiva mente cuáles son las únicas excepciones ad r~ itid as 
en un proc eso civi l con el carácte r de dil atorias . Ell as son: 
inco ~a; ple it endieJ!t e; fa lt a de personería· inoficio­
sidad d la-eem-a nd a; natur aleza de juici o; t ransacci6n y~osa 
juzga da. 
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. Las excepciones per entorias no constituyen defens a del 
p roce so sino del derecho mismo . No tienden a depurar el pro­
cedimiénto de elemento s ajenos al mismo ni procuran la eco­
nomía procesal como las anteriores , sino que constitu yen la de­
fensa de fondo sobre el derecho cuestionado. 

Su nombre deriva del verbo "perimere" , que significa 
destruir, extinguir y su finalidad es ac abar con la pretensión 
del ·. actor , termin ando definitivamente con el pleito . Es una 
resistencia a la acción basada en elementos de derecho procesal 
o sustantivo y de triunfar , determina su ineficacia posterior 
absoluta. Según Guasp , esta pretensión v a directament e con­
tra el derecho esgrimido en la acción y lo destruye por comple­
to. 

A diferencia de las dilatorias , su enumeración no es taxa­
tiv a; por lo general no aparecen enunciadas en los códi _gos y 
t oman el nombre de los hechos extintivos de las obligaciones. 
es decir , son t ant as las excepciones perentorias cuantas son las 
c:rnsas por las cu ales se extin guen las obligaciones y las accio­
nes. Nuestro C. P. C., no las enumera. 

En cu anto a su tramitación , también , a diferenci a de 
la s anterior es, pueden interponerse en cualquier est ado de la 
caus a y se resuelv en en la sentencia . No suspenden el proce­
dimi ento inv esti gatori o ni impiden que éste continú e por sus 
cauces no rm ales, pero sí suspenden la expedición de la sent en­
cia. Mi entr as la excepción no sea resuelt a . definitivamente. no 
es proc esal realiza r la audi enci a ni expedir fallo. 

Alguno s autores ,como Couture , reconocen un a tercer;, 
cla~e de excepciones: las mixt as. Son aquellas qu e teniendo 
caní.cter previo, sin emb argo pl antea n un a cuestión de fond 0 
oue de ser ampara da, mat a la acción. Se dice que las mixtas 
ti enen la form a de las dil atori as y el cont enido de las perento­
rias. Se cit a como ejemplo la cosa juzgada y la trans acción 
Como hemos v isto, nues tra Je:v proc esa l civil no reco noce est a 
clase de excep ciones. involucrá nd ola s dentro de la s dil atori as. 

Ta l es la t eorí a de las excepcion es en el camp o procesa l. 
especialmente en el civ il. Nu estro C . P . P ., reconoce c_inco 
excepc iones dedu cibles contr a la acción penal. Ell as son: per­
soner ía . cosa juzga da, natur aleza de juicio , amnistí a y p rescrip­
ción. Solamente se admit en las excep_ciones enum era das en 
este ar t . y un a ejecutori a supr em a (R. J. P., Julio-Ago sto 1949, 
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pág. 571) declara que "es infundada la ~~~pción & im:;;;c;~ 
dencia de la acción penal que no esté contemplad a en el C.P.P " . · 

Se critica esta limitación considerando que de esa mane­
ra se desconoce el derecho de defensa , sagrado e irrestricto , se 
ataca los derechos del acusado que son irrenunciables y se cons­
triñe el procedimiento penal. Esta crítica tiene cierto . funda­
mento , pero es conveniente que el encausado conozca los medios 
de defensa que la ley le franquea, de los cuales puede hacer uso 
para destruir la acusación que se le formula. Además, la no li­
mitación de las excepciones traería como consecuenci a la proli­
feración de éstas y los· abogados inescrupulosos serían incansa­
bles deduciendo excepciones de toda clase, con sólo camb iarle el 
nombre, aunque no el contenido. E n aras de la correcta y opor­
tuna sanción penal, es necesario .que el Código declare previ a­
mente cuáles son las excepciones que pueden usarse por el incul­
pado como medios de <;lefensa. 

Pero indudablemente esta enumeración es incompl eta. 
Se ha omitido considerar la excepción de naturaleza de la acción, 
distinta de la de juicio , por lo que generalmente se plantea con 
este nombre para salvar el vacío de la ley; otras veces se dedu­
ce como cuestión pre-judicial. Si el Código est ablece los casos 
en que el hecho _ delictuoso requiere denuncia de parte agravia ­
da, es ne~esaria la determinaciórr de la compet encia y la excep­
ción consiguiente cuando la denuncia se present a ant e juez in­
competente o por quien no tiene capacidad para hacerla. Otro 
vacío aparece cuando el art. 27 califica de excepción - nombre 
que verdaderamente le corresponde- a la conti enda o declina­
tori a de jurisdicción, la que sin embargo no aparece enumera ­
da en este artículo. U na ejecutori a suprema la reconoce expre­
samente. (A. J. 1945, pág. 320). 

Sal-vo la de prescripción , las demás excepciones deben 
ser deducidas por la parte int eresada . T ambién ha merecido 
críti cas est a disposición por co~siderar que siendo el procedi­
miento penal de orden público , el juez es el llamado a subsan ar 
las deficiencias procesal es que present a la defensa del encaus a­
do, y así como ordena la actuac ión de pruebas que pueden 
consti tuir descargo para el imp~t ado, también deberí a estar 
au toriza do para plantear excepciones que beneficien al reo. 
Ten dría dos consecuencias importantes: evitaría la actuación 
de una proceso inútil e impediría que continuara la detención 
-o por lo menos las molest ias inherentes a estar procesado--
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de quien no resulta responsable de delito. Además, conforme 
a nuestra ley procesal penal, el encausado -salvo que sea me­
nor de edad o analfabeto- puede renunciar a la asistencia de 
letrado , en cuyo caso no está en aptitud de deducir las excep­
ciones que le puedan favorecer por ignorancia de la materia. 
Como solamente en la audiencia es obligatoria la presencia de 
defensor, puede darse el caso de que llegue a esta última etapa 
del proceso después de haber sufrido detención y molestias, 
quien sólo es culpable de un ilícito civil pero no de · delito, o ni 
siquiera de lo primero . 

En cuanto a la tramitación, el Código en el art. 90 esta­
blece que se sustanciarán en cuaderno aparte con las copias de 
las piezas pertin entes, se elevar án al Tribunal y éste, previa 
vista fiscal y citación al interesado , resolverá; y contra esta re­
solución puede interponerse recurso de nulidad. Las ejecuto­
rias citad as en el artículo anterior ,_ también se refieren a excep­
ciones y por consiguiente , valen para este comentario. 

La excepción de prescripción es la única que JJUede ser 
deducid a de oficio en cualquier estado del juicio , aún en audien­
cia y de declararse fundada , impide que se dicte sentencia, li­
mit ándose a la expedición de un auto . En este punto existe cierta 
incon gruencia : si conforme al art . 77 el juez instruc tor puede 
dene gar la apertura de instrucción cu ando considera que la ac­
ción ha prescrito , no se concibe que cuando esté en trámite la 
instrucción y se ·produce la prescripción , el juez carezca de la 
facultad que tenía el día de la apertura del proceso y con ma­
yor razón debería tener cuando está conociendo de la denun­
cia y sabe si ésta ha prescrito o nó. 

El Código ordena que al Tribunal Correccional compe­
te la resolución de las excepciones y cuestiones que surjan den­
tro del proce so. Esta disposición constituye una ine xplicable 
limitaci {m a los poderes del juez que por lo demás, son amplios 
como director de la instrucción. En el curso del proceso , el 
Instru ctor puede dictar resoluci ones que afectan a la instruc­
ción misma, a la persona y bienes del inculpado , a un tercero 
civ ilm~nte respon sable; puede ordenar inscribir una partida de 
defun ctó!1 en los Registro s de Est ado Civil , dando t érmino a la 
p~rsonahd ad, puede conceder o negar la personería del agra­
v1~do para constituir se como parte civil , ordenar el interna­
miento del encausado en un asilo de insanos , o también m andar 
trab ar emb argo en bienes determin ados, etc . Estas resolucio-

I 
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nes tienen efectos importantes y no requieren consulta al Su­
perior , pudiendo quedar consentidos con la sola resolución del 
juez. Además -conforme al art. 77- , le correspond e la cali­
ficación del delito y según ello abrir o no instrucción. 

Si el juez instructor tiene ·potestad suficiente para dic­
tar estas resoluciones, que en determinado momento pueden te­
ner trascendencia, es inexplicable que .carezcan de la facultad 
de resolver excepciones y cuestiones que puedan llegar a la 
Corte Suprema, lo que no ocurre con los autos relativos a la li­
bertad o al embargo que forzosamente concluyen en el Tribu­
nal Correccional. 

¿ En qué momento procesal se deducen excepciones? El 
Código omite señalar punto tan importante, lo que permite la 
proliferación de excepciones con grave desmedro de la justicia. 
Por la redacción se infiere que es durante el período investiga­
torio, pues finaliza di~iendo "se anulará la investigación que 
se esté llevando a cabo". Repetidas y uniformes ejecutorias 
supremas establecen que sólo pueden deducirse excepciones du­
rante la instrucción y en el plazo ampliatorio , si lo hubiere. 
Mientras el Tribunal no dicta el auto que declara la proceden­
cia del juicio oral -como es costumbre- o simplemente seña­
la día y hora para la audiencia -conforme lo ordena la ley­
es oportuno deducir excepciones, pero dictado este auto , queda 
clausurado el período investigatorio y ya no es procedente de­
ducir excepciones , salvo aquellas que surjan durante el juicio 
como la prescripción. (R. J. P., Julio-Agosto 1947, pág. 490; 
id. Junio 1945, pág. 237; id. Julio-Agosto 1949, pág . 573; id. 
Diciembre 1951, pág. 1451. A. J . 1945, págs. 62 y 155) '. 

Antes de rendir su instructiva, el encausado tampoco 
puede interpon er excepciones, porque oficialmen~ ignora los 
t érminos de la denuncia . (R. J . P . Noviembr e 1951, pág . 1335). 

Si en la audiencia se dedujeren excepciones - lo que es 
muy frecuente- se considerarán como argumentos de la defe n­
sa y serán apr eciadas como tal es en la sentencia . Ya no es la 
oportunid ad par a deducirlas , porqu e el delit o ha quedado com­
probado y únic amente falt a juzg arlo. Es inoper ante . cons ide­
rar excepciones que tienen como finalidad evit ar el fallo . Co­
mo dicen las ejecutorias "sería desnatur alizar el procedimien ­
to" . (A. J. 1941, pág. 109; R. J. P. M arzo-Abr il 1946, pág . 183). 
Inici ada la audiencia sólo termina por sentencia o por auto que 
declara fund ada la prescripción , pero nunca puede susp ender -
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se el acto oral para tramitar "una alegación de irresponsabili­
dad con el nombre de excepción". (A. J. 1947, pág. 416). 

En los delitos exceptuados, la oportunidad para deducir 
excepciones será el comparendo, única diligencia a realizar. 
(R . J. P. Agosto 1945, pág . 365). 

Comentando este artículo el Profesor Alcalá Zamora 
(15) consideraba · necesario establecer una disposición que or­
denara la notificación a los interesados haciéndoles saber que 
la oportunidad para interponer excepciones se encontraba abier­
ta, la que duraba mientras el proceso penal se encontrara en es­
tado de investigación. 

¿Quién puede deducir excepciones? Solamente quien es 
parte en el proceso como encausado. El defensor no puede 
plantear excepciones, porque ello escapa a sus atcibuciones. 
(A. J. 1940, pág. 243). El Tribunal Supremo, en ausencia de 
declaración expresa de la ley y considerando que la institución 
de la excepción tiene como finalidad la defensa de quien está 
acusado de delito, la concede única y. exclusivamente al proce­
sado y a sus legítimos personeros. (R. de los T. 1942, pág. 95). 

Finalmente queda una situación: si la resolución plan­
teada, se encuentra pendiente de revisión ante la Corte Supre-

. ma , ¿puede el Tribunal Correccional realizar la audiencia, si 
éste fuere el estado del proceso? No. La Corte Suprema ha 
establecido (R. J. P . Mayo-Junio 1949, pág. 398) que como la 
resolución que expida en la excepción o cuestión .prejudicial , 
puede afectar al proceso entero, mientras ésta no quede defini­
tivamente resuelta, es prematuro realizar la audiencia; es de­
cir, debe esperarse la resolución de la excepción antés de reali­
zar la audiencia con la cual se daría fin al proceso penal. 

Examinemos ahora separadamente, las excepciones que 
contempla nuestro Código: 

Person ería. - Desviándose del significado histórico-jurí­
dico de "per sonería" , esta excepción. tiene como finalidad la le­
gitimación procesal de las partes en el proceso. 

Pueden darse tres situaciones que la justifiquen: del 
acusador privado no siendo agraviado ni representante legal y 
caso de acción popular; del Ministerio Público cuando se trate 
de delitos de acción privada· y de la parte civil cuando no acre-
dita su condición de tal. ' 

En el procedimiento civil, esta excepción se opone a aquel 
que interviene en juicio a nombre de otro , sin poder bastante. 
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Dos ejecutorias supremas (A. J. 1946, págs. 110 y 281) esta­
blecen que el art . 314 del C. P. C., es el que rige los req-y.isitos 
a exigirse para que prospere la excepción de falta de persone­
ría en la vía penal. 

En los casos en que el hecho delictuoso puede ser denun­
ciado por persona que no sea precisamente el agraviado y la 
instrucción se siga de oficio, esta excepción no paraliza la acción 
penal , pero si neutraliza a quien sin tener personería como par­
te civil, pretende intervenir en el proceso. 

Puede deducirse cuando el denunciante procede a nom­
bre de determinada entidad en calidad de gerente , apoderado , 
etc. Se tramitará en incidente aparte y durante la pru eba de­
berá acreditar legalmente que tiene poder suficiente para re­
presentarla en el proceso penal y eventualmente, constituirse 
en parte civil. 

·· De declararse fundada la excepción, ¿se anulará la ins­
trucción? Creemos que no. Se anulará en lo relativo a consi­
derar como agraviada a la entidad en cuyo nombre se hizo la 
demanda, pero la instrucción seguirá su curso por ser el proce­
dimiento de oficio si ésta fuera su naturaleza. La diferencia 
radica en que se investiga un hecho delictuoso sin parte civil. 
Por consiguiente, el denunciante no puede hacer valer los re­
cursos que la ley franquea a la parte civil. Hay entid ad que 
ha sufrido agravi _o en su patrimonio económico pero no está 
determinada la personería de quien la representa, quedand o 
ésta encomendada al Ministerio Público. La reparación civil 
se mandará pagar a quien acredite representar legalmente al 
agraviado. 

Naturaleza de juicio . - Según el art. 316 del C. P. C., esta 
excepción puede ser deducida "cuando se dé a la dema nda un a 
sustanciación distinta de la que le corresponde " . Aplica.ndo 
este criterio procesal civil al campo penal , será procedente 
cuando a la denuncia criminal se le dé tramitación disti n­
ta de la que por su naturaleza le correspond a : v . gr. 
cuando a una acción privada , que requiere querell a de parte' 
se _le dé tra~i.tación de_ instr~cción c~mo si f~e~a h~cho perse~ 
gmble de of1c10, o haciendo mtervemr al Mm1steno Público 
tratándose de acción que requiere pedido de part e. Esta acción· 
siempr e se refiere al elemento procesal del delito . 

Sin embarg? se ha de_svirtuado. ;ste concepto. Se em­
plea cuando se qmer e destrmr una acc1on penal , aduciendo que 
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es asunto civil. Es muy frecuente en los delitos patrimonia­
les, dada la estrecha vinculación que en el campo económico 
existe entre lo civil y lo penal; a veces no están delimitados 
ambos campos y tiene que establecerse cual es el que prevale­
ce, es decir, si hay delito o si la ilicitud es simplemente civil. 

Ha sido y es muy común deducir esta excepción para 
enervar la acción penal, cuando se afirma que el hecho denun­
ciac;lo como delito es asunto civil y no pepal. Existen innume­
rables ejecutorias que resuelven estos casos, muchas de ellas 
amparando la exsepción. Proviene esta interpretación de una 
ejecutoria suprema de 1928 (A. J. 1928, pág. 137) que esta­
blece que: "la excepción sobre naturaleza de juicio no puede 
referirse al caso único de haberse dado a la acción penal una 
sustanciación distinta de la que le corresponde, sino más bien, 
a que los hechos denunciados deben ser objeto de una califica­
ción previa en la vía civil; pues sólo a esa condición su subsis­
tencia podría excluir el delito, lo que significa que esta excep­
ción importa una verdadera cuestión prejudicial". Esta eje­
cutoria dió una amplitud equivocada al concepto procesal de 
naturaleza de juicio, confundiéndola con la cuestión prejudicial 
0 con la excepción de naturaleza de acción que no admite la ley. 

Como ya hemos visto, son conceptos distintos la excep­
ción y la cuestión, pero como nuestro Código no contempla la 
excepción de naturaleza de la acción, siendo infundada la que 
se deduzca con este nombre (R. J. P. Julio-Agosto 1949, pág. 
571), lo precedente es deducir una cuestión prejudicial en for­
ma directa. Una ejecutoria suprema de 1950, rectificando el 
criterio fijado en la de 1928, que se explica por ser anterior al 
Código vigente, establece que la excepción de naturaleza de 
juicio sólo procede cuando se da a la acción una tramitación dis­
tinta de la que la ley señala; en cambio, cuando el carácter de­
lictuoso de un hecho debe determinarse en otra vía, procede la 
cuestión prejudicial. (R. J. P. Diciembre 1950, pág. 1540). 

Con esta resolución judicial queda bien determinado que 
esta excepción es procedente cuando a la acción penal se le da 
tramitación que no le corresponde. Tal es el caso de una ins­
trucción abierta -por desacato: el procesado dedujo esta excep­
ción aduciendo que la ofensa al juez no se había producido en 
ejercicio de sus funciones y era contra el honor, que exigía tra­
mitación distinta, pues no era de oficio sino mediante querella 
de parte. La Corte Suprema declaró fundada la excepción y 
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anulo la instrucción. (R. J . P . Febrero 1955, pág. 1736 y Junio 
1955, pág. 2261). Cuando se pide deslindar si la materi a es de 
carácter civil o penal, lo proces al es deducir una cuesti ón pre­
judicial. 

En el caso de perse guir se como delito algún ilícito cuya 
resolución compefr a las autoridades administrati vas, no es 
procedente deducir esta excepción, porque no es t ramit ación 
distinta sino acción distinta. No existiendo en nuestr a legis­
lación la excepción de naturaleza de la acción , lo procedente es 
deducir cuestión prejudicial para evitar juzgar como delito lo 
que no lo es. Tal es el caso del contrabando sancion ado por 
ley de 7 de EnerQ de 1896 y en el Código de Procedimi ento s 
Aduaneros que establece que la vía administrativa es previa 
a la penal. La Resolución Suprema de 26 de Julio de 1943 es­
tablece las pautas para la tramitación de los juicios de comiso. 
Existe una ejecutoria suprem a en este sentido. (A. J. 1950, pág. 
133). 

Cuando equivocadam ente se interpusiere cuesti ón pre­
judicial por lo que es excepción de naturaleza de juicio , la Cor­
te Suprema ha declarado que el juzgador puede recti ficar el 
error considerando la acción como la que debió ser y ampar ar­
la, si fuere el caso. (R. del F. Set .-Dic. 1954, pág. 616). 

Esta ejecutoria plantea un problema interes ante : ¿has­
ta qué punto la Corte Suprema puede enmendar las deficien­
cias de la defensa ·en el planteamiento de los problem as doct ri­
narios? ¿ Ejerciendo est a atr ibución, el Tribunal Supremo pue­
de llegar al extremo de v ariar las instituciones conte nidas en 
el recurso del procesado? Creemos que no . Es cierto que la 
justicia debe ser busc ada en los fallos judiciales , especialmente 
en materia pen al en que la libertad humana est á de por medio . 
Pero existe un límite : el respeto a las norm as proc esales que 
son de orden público y oblig an por igual a litig ante s y jue ces. 
Quien fund amenta su defensa en forma procesa l equivocada, 
no pued e esper ar éxito . Debe quedarle abier to el camino para 
que haga uso de su derecho más ta rde. N o es aceptable que el 
juez inte rpret ando lo que qui so decir y no dijo, cambie sustan­
cialme nte la instituci ón ampara ndo un recur so no deducido en 
deb ida forma. Esto se prest aría a l_a arbit rariedad judicial y 
ab riría un camino muy ancho de peligros incalculables. 

Co sa Juzgada. - Pa ra alcanzar m ayor certeza en los fa­
llos, exis ten las instancias a las cua les se recurre en vía de ape-
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!ación y de recurso de nulidad. Cuando estas vías se agotan , 
la sentencia queda firme, inalterable. Entonces adquiere la 
sentencia categoría ' de cosa juzgada, es . decir el asunto ha si­
do resuelto en forma d.efinitiva. 

Pero puede darse el caso d'e que nueva denuncia preten­
da revivir la investigación acerca de un delito que ya ha sidQ 
materia de una sentencia. Entonces es procedente deducir la 
excepción de cosa juzgada que impide cf_ebatir el delito denun­
ciado. Quien la deduce no discute el delito ni la responsabili­
dad que pudiera caberle. Solamente exhibe . una situación de 
hecho -la sentencia anterior que se encuentra ejecutoriada­
y en virtud de ella pide que no prospere la nueva dehuncia. 
La sentencia anterior le ahorra toda nueva discusión. Es una 
manera de resolver la denuncis1 por razones ajenas al conflicto , 
pero procesalmente válidas. 

Para que funcione esta 'excepción, es necesario que el 
nuevo delito que se denuncia sea el mismo que el que fué obje­
to de la sentencia anterior; que la persona a quien se imputa el 
hecho sea la misma; y que exista una sentencia anterior que lo 
juzgue y se encuentre ejecutoriada. · 

En cuanto a la naturaleza de la cosa juzgada , fijaremos 
los caracteres de esta institución. 

La paz y el orden social exigen imperativamente estabi­
lidad en las relaciones sociales y ésta no podría darse si los 
juicios pudieran renovarse indefinidamente. La seguridad so­
cial es exigencia de la sociedad civil. Dada la imperfectibili­
dad humana, el fallo de la Corte Suprema puede estar equivo­
cado pero debe presumirse lo contrario. Frente a esta posibi­
lidad, existe la exigencia de que los litigios terminen en forma 
definitiva; que exista algún tribunal que los resuelva de una 
vez por todas; se garantiza acierto mediante las instancias 
revisoras, pero agotadas, la resolución debe ser definitiva e inal-
terable. · . . __ _ _ ·,-~ 

La posibilidad de iniciar una acción penal o de pronun­
ciar sentencia cesa entre otras causas, por autoridad de la co­
sa juzgada. (Art. 118 inc. 39 C. P.). 

Después de tratar este punto , Couture concluye así: "La 
cosa juzgada es en resumen, una exigencia política y no propia­
mente jurídic a; no es de razón natural sino de exigencia prác­
tica". (16) No siendo de ley natural , la ley positiva es la que 
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le da contenido y fija su eficacia. Por consiguiente también en 
det erminados casos, puede quitarla como es en la revisión. 

Esta materi a est á regida por el art. 127 del C. P., que 
dice: "Na die pqdr á ser perseguido por segunda vez, por razón 
de un hecho punible fallado respecto de él difiniti vament e" . 

El planteamiento de esta excepción puede presentar si­
tuaciones diversas: 

Si la sentencia condena por robo y la denunci a s_e refiere 
a la viol ación de domicilio , necesaria para consum ar el robo 
¿procede la excepción , mejor dicho, hay cosa juzgada? Este 
caso puede darse si la sentencia fué absolutoria o condenatoria 
con pen a mínima y el agraviado insatisfecho pretende castigo 
mayor, aunque sea pbr delito distinto. Cx:eemos que en este 
caso existe cosa juzgada . La penetración al domicilio ajeno 
era el medio necesario para que el autor consumara su delito. 
No puede considerarse como delito autónomo, merecedor de 
sanción penal, al hecho que ha servido de medio para cometer 
otro más grave, , que ya ha sido materia de sentencia y en la 
cual se ha contemplado todos los aspectos del delito. 

Lo mismo puede decirse de otras situaciones análogas: 
v. gr., sustraer cartas, sellos, etc. , para falsificar docum entos; 
proferir amenazas en el calor de una riña; abandonar a una 
persona después de haberla atropellado, etc. 

El auto que declara sin lugar la apertura de instrucción , 
¿constituye cosa juzgada? La Ejecutoria Suprema de 30 de 
Marzo de 1943, (A. J. 1943, pág. 110) establece que si los da­
tos posteriores desvirtúan los fundamentos que sirvieron para 
dictar este auto , no existe cosa juzgada. Considera que est a 
resolución tiene finalidad transitoria ; califica los elemen tos 
presentados y según ellos _ordena o n? abrir instrµcció n. Si los 
nuevos documentos cambian sustancialmente el hecho y confi­
guran delito, es procedente abrir instrucción. No puede im­
pedírselo una resolución dictada con datos diminutos y sin oír 
al Ministerio Público ni a la part e agraviada . Al comentar el 
art. 77, trataremos nuevamente este punto . 

:f:a sent encia expedid a por u~ tribunal priva tivo , ¿pue­
de servir de fundam ento para deducir est a excepción ante de­
nunc ia pre~entad a al j1;1ez instruc~or? Hay cosa juzgada siem­
pre que exist a sentencia consentid a que resuelva definitiva­
men_te el mismo even_to crimin al Y que ~l fuero haya sido est a­
blecido por ley especial. _(R. T . 1933, pag. 253) . Es necesario 
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que el hecho que fundamenta la sentencia del tribunal priva­
tivo constituya delito, es decir, esté considerado como tal por 
el Código Penal. Si no lo estuviera, no es delito y no hay cosa 
juzgada, pudiendo prosperar la denuncia si el juez la ampara y 

. tramita con arreglo a ley. 

Amnistía. - Es excepción propia del procedimiento penal. 
Es el acto de la autoridad que cubre con el olvido cierta clase 
de delitos, perdonando a los autores y remitiendo las penas. La 
amnistía se dicta en aquellos delitos .que se refieren al orden 
político o social, a la seguridad del Estado y que atacan sus 
instituciones fundamentales aunque su apariencia externa los 
caracterice como delitos comunes. 

Nuestro Código Penal se ocupa de la amnistía al tratar 
de la extinción de la acción penal y de la pena, en el Título XV 
del Libro Primero. 

El procedimientb que deberá seguirse es el que corres­
ponde a toda excepción. Decretada la amnistía, el juez o tri­
bunal a pedido de parte o de oficio, deberá dictar auto que es­
tablezca esa situación ordenando la inmediata libertad del pro­
cesado. No es necesario esperar la sentencia para hacerlo. 
Este es el sentido de las ejecutorias supremas citadas en la obra 
"Código Penal. Concordancias", del Dr. Espino Pérez, V edición 
pág. 117. 

Por expresa disposición de la ley (art. 126 C. P.), la 
amnistía deja subsistente las acciones de reparación. La so­
ciedad perdona la comisión del delito pero no exime del resar­
cimiento económico por el daño causado, porque aquello co­
rresponde a la víctima o a sus herederos. 

Prescripción. - El tiempo influye en los fenómenos jurí­
dicos como en todos los actos de la vida de relación. Especial­
mente en el procedimiento civil, los actos procesales requieren 
realizarse en determinado lapso para que tengan validez. En 
el procedimiento penal existe mayor amplitud en cuanto a la 
oportunidad en que deban verificarse las etapas del proceso, 
pero siempre existen términos como veremos en su oportuni­
dad. 

El mero discurrir del tiempo tiene como consecuencia el 
nacimiento de un derecho, como cuando la posesión continua­
da y pacífica se convierte en propiedad . También puede trans-
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formar derechos , como en el caso de la falta de protesto de un a 
letra de cambio vencida , que determina la pérdida del mérito 
ejecutivo. Finalmente , el silencio o inacción del acre edor du­
rante determinado lapso libera al deudor de la acr eencia. 

Este último transcurso de tiempo generador de situ acio­
nes jurídicas se denomina prescripción. De dos man eras in­
fluye el tiempo en el Derecho: liberand o de obligacion es o ad­
quiriendo derechos . Es decir , puede darse la prescri pción ad­
quisitiv a, que es modo civil de adquirir derechos y la pres crip­
ción extintiva , que es la manera de l~berarse de una obligación 
o carga. 

En Derecho Penal existe solamente esta últim a, bajo 
dos formas : la prescripción de la acción penal regul ada en el 
art. 119 de Códi go de la materia; y la prescripci ón de la pena 
considerada en el art . 123 del mismo cuerpo de leyes. 

Tratándose de un Código en que se establ ecen los prin­
cipios relativos a la instrucción, el artí_culo que coment amos se 
refiere a la acción penal; su consecuencia es anular " la instruc­
ción que se está llevando a cabo" . 

La excepción perentori a de prescripción · es defens a que 
la ley concede al procesado con el objeto de atacar dir ectamen­
te la acción penal instaurada en su contra. Se fund a exclusi­
vamente en el trascurso del tiempo entre el acto incr iminado y 
la fecha de la denuncia . Su finalidad es destruir la denunc ia 
criminal aduciendo como única defensa el trascurso del t iempo 
que, en este caso, lo libera del castigo. 

Como nota característica, esta excepción proc ede en 
cualquier etapa del proceso , desde el momento en que se de­
nuncia un hecho considerado como delito, en cuyo caso el juez 
no abrirá instrucción, rechazando la denuncia , hast a la audien ­
cia en que comprob ado el trascurso del tiempo , se declara fun ­
dada la excepción y, de ese modo , concluye la causa. En este 
último caso la excepción se plantea al abrir se la aud iencia y sin 
haberse realiz ado formalmente el acto oral , el Tribu nal al de­
clar arla fund ada, da por terminado el proc eso penal, sin dictar 
sentenci a. El mero trascur so del tiempo libera al autor de un 
delito , de la sanción que debería sufrir por este hecho. 

La prescripc_ión ha sido at acada por co1;1s_iderar que el 
so!o t ras cur so del_ ti empo no debe ser factor suf1c1ente par a exi­
mir de pena a qm en se ha hecho acreedor a ella por la comis ión 
de un delit o. Pero se consid era que tr ascurrid o cierto tiempo 
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desde el hecho delictuoso, sin haberse sancionado al autor, se ha 
dado cierto perdón de la sociedad; sino se le ha castigado a pesar 
de hallarse en la condición de presente, es que la justicia ha consi­
derado que su delito no es tan grave como para imponerle una 
sanción inmediata y se ha dad d preferencia a otros, dejándolo a 
él para más tai;de. Si el acusado ha estado ausente -oculto-- ya 
ha sufrido. El inc. 19 del art. 51 del C. P. ordena que al senten­
ciar el juez tome en cuenta el tiempo trascurrido desde que ocu­
rrió el hecho, sin que .el reo haya delinquido nuevamente. En 
realidad · este olvido viene a ser una amnistía que la sociedad con­
cede cuando considera que se ha logrado uno de los fines de la 
pena, cual es la readaptación del delincuente. 

Análogamente a la cosa juzgada, el fundamento de la 
prescripción reside en el Derecho Positivo. No tiene su origen 
en el derecho natural. Es la legisla.ción de cada país, la que 
ha creado esta ficción jurídica estableciendo que el trascurso 
del tiempo libera al autor de un delito, del castigo que le corres­
pondería. ~s ne~esidad social 9ue alguna vez te~~ne la si­
tuación de mcert1dumbre que sigue ante la nó sanc1on de un 
evento criminal. 

Aunque los principios relativos a la prescripción, se en­
cuentran en el Código Penal, sin embargo nos referiremos bre­
vemente a ellos para completar las ideas relacionadas con esta 
excepción. 

La prescripción comienza a contarse "desde el día en 
que se cometió el delito, o, si fuere continuo, desde el día que 
concluyó" dice el art. 120. La realización del delito marca el 
inicio de la prescripción. Se interrumpe por cualquier acto de 
la instrucción o de la audiencia. (Art. 121). Cada interrupción 
determina que el plazo empieza a correr nuevamente. 

La última parte de este mismo art. 121 contiene una 
excepción: "la a~ció1;1 penal_ pre_scribe, en _to1~ caso , cuando 
la duración del termmo ordmano de prescnpc10n sobrepasa en 
una mitad". Es decir , existan o no interrupciones , siempre 
opera la prescripción cuando el término ordinario ha sido sobre­
pasado en una f!li_t,ad. Es caso frecuent _e q1;e cuando. se ha pe­
dido pena de pns10n, cuyo plazo de extmc10n es de cmco años , 
en aplicación de esa regla , la prescripción se dará a los siete 
años y medio desde que se cometió el delito. La única exigen­
cia es que, desde el hecho que motiva la instrucción , el proces a-
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do no haya cometido ningún nuevo delito , porque interrumpi­
ría el plazo. 

Las articulaciones promovidas en la instrucción, que re­
quieran resolución en proceso aparte y que forzosamente inte­
rrumpen el curso de la instrucc ión, se consideran que suspen­
den el plazo de la prescripción . (art. 122). Resuelta la inci­
dencia , el plazo sigue corriend.o. Naturalmente en estos casos 
también funciona la última parte del art . 121 antes citado. 

El art. 119 est ablece los plazos para la prescripción de 
la acción penal: 20 años para los delitos que merezcan pena de 
internamiento ; 10 para los de penitenciaría o relegación ; 5 pa­
ra los de prisión o expatriación y un año para los delitos que 
merezcan otra clase de pen a. v. gr.: pecuniarias , inhabilitación , 
etc. Esta excepción tiene varias notas · distintivas. 

Conforme al art . 129 del Código Penal es irrenunciable . 
La prescripción se establece en interés general ; es un derecho 
futuro que no puede ser renunciado . Es inadmisibl e la renun­
cia previa a un derecho . Se pueden renunciar los derechos pre­
sentes , cuyo uso ten emos, pero no los futuros , los cuales aún 
no disponemos. U na vez adquirida la prescripción , tampoco 
es renunciable , porque opera de puro derecho , la declarato ria 
es formalidad . 

Habiendo transcurrido el plazo de ley, debe ser decla­
rada de oficio por el Tribunal. Es de orden público . El ca­
rácter de la institución que tiene efecto liberatorio ipso-.iure 
impone esta obligación al iuzgador. Aunque el reo no la haga 
valer , es obligación del Tribun al declararl a. Existe una e_ie­
cutoria suprem a de 28 de Noviembre de 1940 (R. de los T. 
1941 p. 48) , que declara la nulid ad de un a sentenc ia consenti ­
da por el reo: porque había transcurrido el término de la pres­
cripción la que se declaró de oficio. Es costumb re que los T ribu ­
nales Correccionales envíen al fiscal las instrucc iones cuyo pla­
zo est é ve ncido, recabando previament e los antecedentes pe­
nales y judici ales; con la vista fiscal favor able declaran la pres­
cripción de la acción pena l. Pue de ser que los propios intere- · 
sados ignoren esta situ ación, a pesar de lo cual está válidamen­
te concluído el proceso y archivada la instrucc ión. 

P ara declara rla no se requiere la presencia del procesa­
do. En otras excepciones, mientras el imputado no compa­
rezca an te el juez, no puede deducir excepciones referentes a 
den uncia cuyo tenor desconoce. Pero en ésta, por ser de ofi-
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cio, se de_clara aún cuando el inculpado no haya rendido su ins­
tructiva. No es necesario que medie requerimiento de parte 
interesada. 

Como el término de la prescripción varía según la pena, 
pueden darse situaciones diversas: si en la instrucción hay dic­
tamen, el Tribunal deberá guiarse por la pena pedida por el 
Fiscal en su acusación escrita; aunque el delito merezca penas 
alternativas, la Corte Supr:ema, ordena que el Tribunal se orien­
te por ese documento . (R. J. P. Mayo 1950, pág. 617). Cuan­
do en el proceso no hay dictamen escrito y por lo tanto, no hay 
pena pedida para el autor, el Tribunal tiene que orientarse por 
la que merece el delito investigado . Si éste es sancionado con 
pena determinada, aunque varíe su monto, el Tribunal se guia­
rá por el Código y mediante auto, declarará la prescripción de 
la acción penal. Pero si -como es frecuente- el Código se­
ñala penas alternativas , penitenciaría o prisión, solamente en 
la audiencia el Tribunal, al decidirse por determinada pena, 
declarará la prescripción de la acción, omitiendo dictar senten­
cia. (R. J. P. 1945, pág. 614. R. del F . Set-Die. 1954, pág. 615; 
R. P. J. Enero 1955, pág. 1628; Febrero 1955, pág. 1740 y 1741; 
y Mayo 1955, pág. 2128). 

Cuando no hay acusación fiscal, ¿el proceso qued ará 
abierto hasta que se verifique el acto oral? La Corte Suprema 
(R . J. P., Enero-Febrero 1949, págs. 93 y 95), ha establecido 
que si con los elementos acumulados en la instrucción , puede 
establecerse con certeza la pena que correspondería al ~cusa­
do entonces haciendo uso de esas pruebas, puede dictar auto 
qu~ declarand_o la prescripción, ponga término al proceso , como 
por ej. en delitos que merec~n penitenciarí~ ,. pero al ser come­
tidos por menores, son sanc10nados con pns1on . 

La prescripción siempre se declara por auto del Tribu­
nal; aunque la audiencia esté realizándo se, si la prescripción 
fuere procedente , deberá dictars e auto que dé término al juicio 
oral. (R. J. P. Diciembre 1943, pág. 46; R. T. 1943, p ág . 376). 

¿Desde qué momento empieza a correr la prescripción?. 
A pesar de lo dispuesto en el art. 120 del Código Penal , a m enu­
do se presentan situaciones complicadas. 

En los delitos en que existe un mom ento cierto de con­
sum ación, v . gr.: robo, lesiones , homicidio , etc . no hay proble­
ma para _computar l~ prescripción. Pero ~uando por razón de 
la modalid ad del delito , no existe esta certidumbre, entonces se 
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presentan las situacion es que requier en interpretación . Veamos 
algunos casos: 

En la falsificación de documento s, la consum ación se 
realiza al hacerse uso de los docum entos apócrifos ; en este ins­
tante se configura el delito. ·(R. J. P., Enero 1951, pág. 69). 

En el matrimonio ilegal se consurria al celebrarse la ce­
remonia . Aunque no se dé la vida en común , mejor dicho, la 
cohabitación , siempre existe delito. 

La injuria mediante carta se perfecciona cuando ésta lle­
ga a su destino; o si fuere mediante impreso periodístico , cuan­
do se publica. Si la prim era se extravía o el segundo queda en 
la imprenta , no hay delito. 

La viol ~ción no es, por naturaleza , delito continuado; 
aunque las relaciones entr e acus ado y agravi ada hayan prose­
guido durante lapso apreciable, la prescripción comienza a co­
rer desde la fecha en que tuvo lugar el último contacto. (R. J. 
P., Agosto 1946, pág. '514; R. del F ., 1952, pág. 610) . 

Existe el aspecto extensivo de la prescripción . Declara­
da ésta en un proceso, favor ece a todos los comprendidos en 
ella , siempre que se encuentren en idéntica situac ión procesal. 

A este principio general se oponen excepciones: así, hay 
casos en que la prescripción pued e favorecer a unos -v. gr.: 
menor de edad- pero no a otros , que carecen de este atenuan­
te . Tambi én a veces puede amp arar al cómplice- contra quien 
se pide pena de prisión- oero no al autor , cuyo delito se san­
ciona con mayor pena. Est as excepciones derivan de la dis­
tinta situación proces al de los encaus ados en un proceso. 

Art. 69-EJ peruano que fuera del 
territorio de la República haya co­
metido un delito penado por la ley 
naciona,Z y por la del país en que se 
perpetro, puede ser juzgado a su re­
gres o crl Perú . 

Los t res últ imos art ículos del Tí tulo Preliminar tienen 
ínti ma ~elació?, con _la ap licación de la ley penal en el espacio , lo 
que obliga a mcurs10nar en el campo del derecho sustantivo 
Los coment arios de estos ar t ículos se completan y para no re~ 
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petir las ideas aquí expuestas, deberá consultarse esta parte al 
estudiar los dos restantes. , 

Dice Soler ( 17) "La determinación del ámbito espacial 
de aplicación de la ley penal es el resultado de un conjunto de 
principios jurídicos que fij an el alcance de validez de las leyes 
penales del Estado eri relación al espacio". 

La ley penal tiene un ámbito de aplicación mayor que el 
territorio. El conocido concepto de que la ley alcanza hasta 
donde llega la soberanía aunque cierto , hoy por diversas cir­
cun stancias, deja de ser del todo exacto. La ley como mani­
festación de la voluntad del Estado , rige en todo su territorio 
y por cierta ficción jurídica , se acepta sea- aplicada en lugares 
que no constituyen su ámbito geogr áfico. _ 

Escap a a la naturaleza de este estudio procesal , exami­
nar los principios que justifican la validez 'de la ley penal en re-
laci6n al espacio. · 

En el Perú la ley penal se aplica a todo aquel que some­
ta un delito ·en el territorio de la República . (árt. 4Q del C. P.) , 
sin hacer distinción entre nacionales y extranjeros . (art. 23 de 
la Constitución Nacional). 

Conviene examinar el concepto de territorio , campo de 
aplicación de la ley. Territorio es el esp acio del globo terrá­
queo dentro del cual un Estado ejerc e su soberanía. No debe 
entenderse en estricto sentido . material; debe considerarse no 
tanto los límites físicos como los _jurídico s. El art. 49 del Có­
digo Penal , cuando somete a la ley peruana los delitos cometi­
dos dentro del territorio , agrega : "buques nacionales etc." am­
pli_ando así el concepto. 

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

19-La extensión del suelo nacion al, es decir , el espacio 
comprendido dentro de las front eras peru anas, dond e el Esta­
do ejerce su soberaní a en form a ampli a e irres trict a. 

29-La extensión del mar t errito ria l. R amos lo define 
así: "Es una prolon gación del ter rit orio, mejor d icho , un a in­
tegración jurídic a del concepto de t err itorio " . ( 18) Por razo­
nes de defensa los Estado s se reservan una líne a idea l, parale­
la a la playa. El inc. 29 del art . 822 del Códi go Civil conside­
ra como bien del Estado "el mar t erritorial y sus playas". El 
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art. 37 de la Constitución , dentro de las riquez_as de la Nación, 
señala " las minas, bosques y aguas". El Reglamento sobre vi­
sitas y permanencia de naves extranjeras (de 14 de Noviembre 
de 1934) fija las aguas territoriales en tres millas de las costas 
e islas. El Decreto Supremo de 19 de Agosto de 1947, declara 
la soberanía y jurisdicción nacionales y en su art. 39, establece 
que el territorio peruano abarca "una zona comprendid a entr e 
esas costas y una línea imaginaria paralela a ellas y traz ada so­
bre el mar a una distancia de 200 millas marinas". (19 ) 

39-EI llamado territorio flotante constituído por las na­
ves de band era nacion al cuando se hallan fuera de mar terri­
tori al y en zona denominada mar libre . Los delit9s que ocu­
rran en naves que se hallen en estas condiciones , deben ser juz­
gad os conform e a las leyes del país cuya bandera enarbola la 
nave . Este es un principio de Derecho Internacion al Pri vado 
reconocido sin excepción por todos los pueblos civilizados del 
mundo. (art. 89 del Tratado de Derecho Penal de Mont evideo 
de 1940, concordando con el Código de Bustamante). Existe 
una diferencia : en los buques de guerra -que constitu ye terri­
torio del país cuya bandera llevan- aunque se encuentren 
surtos en puerto , casi sin excepción se juzgan conform e a las le­
yes del país a que perten ece el buque (art . 39 del referido T ra­
tado y ai:t. 300 del indicado Código). En los mercantes se apli­
ca la ley del país en que se encuentren, salvo que no tenga re­
lación con el país ni perturben su tr anquilidad. (art . 109 del 
Trat ado y art . 301 del Código). 

49- E l espacio aéreo cubr e el suelo nacion al y las agua 
juri sdiccion ales. Existe n divers as teorí as sobre el dominio 
aéreo; sin emb argo el ejercicio de los derecho s de soberaní a es 
indi scutibl e y ha sido reconocido en forma constan te y unifor­
me. Desde el Convienio Int ernacion al de N avegaci ón Aérea 
de 1919, revisado en 1929 y en 1933 hasta el Reglamento de la 
Aviación Comercial y Civil, aprob ado por Decreto Supremo de 
Diciemb re de 1933, se reconoce el espacio aéreo y este último 
en su art. 19 dice: "La Repúblic a del Perú ejerce soberanía 
absoluta sobre el espacio aéreo comprendido dent ro de los lí­
mit es de su te rrito rio y sus aguas terri toriales". (20) 

59-El terr itorio volante constitu ído por los aviones de 
bande ra nac ional. Cada día es mayor la t endencia a igualar 
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naves con aeronaves , lográndose apreciable progreso en sani­
dad y aduanas. Debe distinguirse entre aviones militares y 
los que no poseen este carácter, bien sean de comercio o parti­
culares . Para los delitos cometidos a bordo de aeronaves mi­
litares, rige lo dispuesto para iguales casos en los buques: si se 
halla en tierra o en aires territoriales , se aplica la ley del Esta­
do a que pertenezca la aeronave, exceptuando el caso de que 
el delito afecte especialmente al país donde se cometa. Para 
las no militares , los delitos cometidos en el aeropuerto o duran­
te el vuelo , se sancionan por la ley del país a que pertenece la 
tierra o el aire. Como excepción para facilitar la investigación 
y sanción del hecho punible, se acept a que se aplique la ley del 
país donde corresponde hacer la próxima escala al momento de 
]a comisión del delito. (arts . 109 y 159 del Tratado y art . 301 
del Código) . 

6<:>-Las inmunidades de las Emb ajadas y Legaciones . 
(21) Las representaciones diplomáticas están dot adas de 
ciert as inmunidades y privilegios . Hugo Grocio creó la fic­
ción de la "extra-territorialidad ", fund ándola en que el diplo­
mático se encontraba idealmente fuera del territorio en que 
ejercía su~ funciones y s~ le reput~ba como domiciliado ~n. su 
propio pais. En tales circunstancia s, el .agente d1plomat1co, 
no tenía por qué someterse a las exigencias que imponía el Es­
t ado ante el cual est aba acreditado , pues hipotéticamente es­
t aba radicado en su paí s de origen y sometido a su propio régi-
men legal. · 

Este concepto ha evolucionado y hoy no se acept a. Pe­
ro la necesidad de que los representantes diplomáticos disfru­
ten de cierto s derechos indi spensabl es para que pued an llevar 
su misión con éxito y la respetabilid ad de la repres entación que 
inv isten exige que estén eximidos de registros polici ales, del 
examen ' de sus archivos y de todo lo que pueda conv er~irse en 
insulto y vejamen a la persona del J efe_ de Misión. Los fines 
de la represent ación diplomátic a son los que justific an la invio­
lab ilidad del local en la cual tiene su sede. 

Las inmunid ades y privile gios son los estrictam ente in­
dispensables par a el buen desemp eño de sus deberes oficiales. 
Una de las consecuencias de la inmunid ad diplom átic a es la 
exención de la juri sdicción civil y penal, rigiendo par a ello la 
del pa ís que representan . 
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Otra de las consecuencias es el asilo diplomático , que se 
concede en casos de delitos políticos y siempre que se encuen­
tre en peligro la seguridad del asilado. La inmunidad diplo­
mática hace posible el asilo. Al eximirla de la jurisdicción lo­
cal, la misión diplomática constituye un país enclavado en otro , 
donde la autoridad local está impedida de ingresar. Mientras 
el local de la legación o embajada constituya -aunque sea fic­
ticiament e- territorio nacional , no se admitirá que potenci a 
extranjer a (el país donde está acreditada la misión) , ejerza 
actos de jurisdicción en territorio que no le es propio , sino que 
como local de la misión , pertenece a otro país. 

Del asilo derivan dos problemas interesantes: el caso de 
los delitos conexos; y el de las diligencias judiciales con los asi­
lados. 

El primero se refiere a los delitos conexos íntimament e 
vinculados al móvil político. El que fué Ministro de Relacio­
nes Exteriores de la Argentina don Carlos Saavedra Lamas . 
con moti-vo de los sucesos ocurridos en Madrid durante la gue­
rra civil española, estimaba que era necesario tomar en cuent a 

_ el móvil oue el hecho exte riorizaba porque "si la ejecución del 
acto político imolica la <;omisión de un delito común . es evi­
dente que este último sigue a aquél". Esta tesis fué incoroo ­
rado al Tratado de Asilo Diplom ático de Montevid eo de 1939, 
pero entr aña graves peligros como princioio general. Puede 
aceptarse, siempre que sean ele ámbito delictu al restrin gido los 
actos cometidos C0n ocasión de la actividad política v . gr .: vio­
lación de un domicilio particular para ingresar al local de la 
emb ajada o legación, lesiones leves a los custoctios del orden 
público crne quis ieron detenerlo, etc . Pero si el hecho rev!ste 
l!ravedad v. gr.: homicidio, entonces deberá preval ecer el de­
lito común sohre el político , priv ándolo del asilo diolom ático 
v sometiéndo lo a la iusticia ordinaria. El móvil es imoortan­
te , pero esd vincu lado a la gravedad del delito cometido con 
ocasión directa del acto político. 

El segundo prob lema a dilucid ar es el relativo a las dili­
gencias judiciales a realizarse con int ervención del asilado. 
Pu ede ocurrir que la justicia necesite que éste reconozca docu­
mentos . preste declarac iones, sea confrontado , etc. La finali­
dad del asilo es -por motivos humanit arios- evitar que se 
ejerzan venganzas y se apliquen medidas punitiva s motivadas 
por su actuación política, pero nunca sustraer al asilado a los 



132 REVISTA DE LA .FACULTAD DE DERECHO Y CIENCIAS POLITICAS 

actos de jurisdicción ordinaria que no atentan contra su vida 
y que son necesarios para el esclarecimiento de hechos delic­
tuosos. En tales casos el jefe de la misión, no puede oponerse 
a que tales diligencias se practiquen. Podrá impedir el ingre­
so del funcionario judicial, pero no la práctica de la diligencia 
la que en tal caso, deberá realizarse fuera del local lo que, por 
otra parte, significaría el fin del asilo. La misión debe dar fa­
cilidades para que · la justicia llene sus fines, sin que se afecte !"a 
calidad del asilo concedido conforme a normas internacionales 
v igentes. 

La norma procesal está limitada en el tiempo y en el 
espacio. A diferencia de la sustantiva, la ·procesal se aplica a 
todos los procesos , tanto a los nuevos como a los pendientes. 
M ientras en Derecho Penal rige el principio de la irretroacti­
vidad de ]a 1ey (art. 39 C. P.) , en el procedimiento se aplica la 
retroactividad, porque se considera que si se ha dictado hueva 
norma es porque responde mejor a los fines de la justicia. Los 
mandatos ·que regulan la competencia de los jueces, la organi­
zación de ]os tribunales , las formas del procedimiento , etc. son 
de int erés público y no constitüyén derechos adquiridos , de 
manera que su vigenci a- es inmediata con alguna ·s excepciones. 

En cuanto a la limita •ción espacial , la ley procesal se apli­
ca en todo el territorio de la · República, sin que pueda regir 
otra. Es exclusivá , por ser norma de orden público. El po­
der jurisdiccional es emanación de la _soberanía y alcanza hasta 
donde llega ést a, -es decir , está limitada por el territorio nacio­
nal que es donde se ejerce la soberanía del Estado. Excepcio­
nal~e nte la norma procesal rige fuera del país , en los mismos 
casos de vigencia • de la ley penal ~ antes reseñados. 

El delito agravia a la socied ad, at aca a la moral impe­
rente en el paí s en que se comete; pero t ambién injuria a la de 
todos los pueblos. Quien ·vulnera lós principios morales acep­
t ados por el mund o civilizado , en realidad ataca los fundamen­
tos de las sociedades contemporáneas . Cualquier atentado re­
percute en todo s los paí ses, quienes se sienten solidarios para 
perseguir al criminal. En ese momento el Estado que castiga 
al delincuente, representa al mundo civilizado que sanciona la 
infracc ión de una norm a por todos respetad a. La fuga -hoy 
tan fácil por los rápidos medios de tran sportes- no pued e ser 
premiada con la impunid ad y todo s ~st_án acord es e!1 dete~er al 
delincuente y entr egarlo al Estado v1ct1ma para su Juzgam1ento 
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Es la lucha contra el crimen en que est á empeñada la sociedad 
civilizada . 

Por eso este art. 69 establece el juzgamiento del peruan o 
que en el e_xtranjero haya cometido un delito . Los Tribun ales 
peruanos pueden conocer de un hecho delictuoso cometido fue­
ra del país, si el autor es ciudadano peruano y se encuentra de­
tenido en el Perú. La única exigencia es que el hecho sea con­
siderado delíto en el lugar donde se cometió y en el Perú. Si 
no fuera delito en alguno de estos países no hay nada que juz­
gar. Este artículo no funciona si el reo fué sentenciado en el país 
donde delinquió. ( art . 89). 

Pero surge una cuestión : si el país donde cometi ó el de­
lito , lo solicita mediante extradicción , ¿los Tribunales peruano s 
podr án conocer del hecho? Creemos que no. Est a autoriza­
ción funciona subsidiariam ente , es decir, para los casos en que 
el delincuente no sea pedido. Si el país en que cometió el he­
cho criminal se dirige a las autoridad es peruan as solicitando su 
extradicción y si ésta fuere procedente , deberá ser ent regado 
para su juzgamiento por los Tribunales del Estado en que de­
linquió. Solamente si no fuere pedido -por olvido u ot ra cau­
sa no excusable- es que puede ser sometido a juicio por la jus-
ticia peruana. · 

Esta facultad de juzgamiento tiene como limit ación na­
tural la prescripción. Aunque esta disposición procesal no lo 
diga expresamente, lo dice el inc. 19 del art. 69 del Código Pe­
nal. Además la prescripción es irrenunciabl e y se aplicará de 
oficio. 

Art. 7()-El extranjero qu e fuera 
del territorio del Perú sea culpable, 
como a utor o cómplice , de un deli ­
to con tra la seguridad del Estado o 
de falsificación de mon eda , billetes 
o documentos nacionale s, será juz­
gad o conforme a las leyes perua­
nas si es detenido en el Perú, o si 
el Gobierno obtien e su extradicción. 

El delito agravia a la sociedad y la sanción viene como 
exigencia indispensab le para rest ablecer la paz social alterada 
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y evitar la repetición de tales actos. Es la finalidad preven-
tiva de la pena. . 

Pero existen otros delitos que, además de ofender a la 
sociedad , de manera especial atentan contra la soberanía na­
cional y el respeto que al Estado se debe. Es regla común en 
Derecho Penal Internacional que estos delitos estén sometidos 
expresamente a los Tribunales de Justicia del país ofendido. 

Tales son los denominados delitos " contra el Estado y 
la Defensa Nacional", que nuestro C0digo Penal considera en 
el Libro 29 Sección IX. 

La moneda, los billetes y documentos públicos, merecen 
igualmente ser protegidos porque en su ámbito de acción , cada 
uno representa al País y cualquier adulteración, afecta su de­
coro y respetabilidad. 

Estos documentos contienen la palabra del Estado. 
Ellos garantizan que constituyen un valor cierto que sirve pa­
ra determinados usos. En la sociedad es necesario que exista 
un estado general de salud mental llamado buena fe en virtud 
del cual , cada uno cree que aquello ·que ve es lo que realmenté 
representa; q1;1e la moneda ~s verdadera , que el timbre e_s _aut~!1-
tico, que el billete no ha sido adulterado , etc. La fals1ficac10n 
de cualquier signo o documento estatal , destruye este estado 
de salud colectivo y entonces los individuos dudan de la auten­
ticidad de esos valores y la duda engendra la desconfianza ge­
neral y el rechazo de tales valores, billetes o monedas. Es pues 
indispensable que el Estado garantice la fidelidad y exactit4d 
de los documentos que pone en circulación y castigue severa­
mente a quien, con su delito atenta contra esta buena fe, la 
misma que debe ser mantenida incólume . En estos delitos exis­
te no sólo engaño a la propia víctima sino lo que es más grave , 
procura el descrédito de los valores y documentos estatale s. 
Cumpliendo su función de guardián del orden público , el Esta ­
do debe reprimir severamente tales delitos. De allí deriva la 
exigencia de que sean los Tribunales nacionales quienes juzguen 
y castiguen a los infractores nacionales o extranjero s que co­
metan el delito en el país o fuera de él. Solamente los jueces 
nacionales pueden apreciar en su verdadero valor la gravedad 
del delito sometido a juzgamiento. Para estos casos , el Códi­
go autoriza la extradicción conforme a las norm as vigentes . 

El único problema que surge en este artículo es cuando 
el Gobierno se entera tarde del parad ero del acusado y en el 
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intervalo , éste ha sido juzgado por Tribunal extranjero, por el 
mismo delito, suponiendo que éste haya sido cometido fuera. 
En este caso, aplicando el grincipio contenido en el artícul o si­
guiente , no procede nuevo juzgamiento , ni tampoco solicitar la 
extra dicción. 

Concordando con esta disposición procesal, el art. 59 del 
Código Penal , est ablece qué infracciones cometidas fuera del 
territorio nacional. serán castigadas por los Tribunales perua­
nos. Los delitos que señala son: piratería , traición y atenta­
dos contra la seguridad militar; falsificación de moneda , sellos, 
timbres y marcas oficiales; luego dice que también lo serán to­
dos los delitos susceptibles de extradicción , bien fueren come­
tidos por .nacionales o extranjeros nacionalizados después de la 
comisión del hecho, siempre que éste fuere punible en el Est ado 
en que se perpetró y cuando el culpable entrare al Perú. T am­
bién coloca en esta situación especial, cuando la infracción h 
comete un extranjero en agravio de peruano y siempre que el 
autor entrare al Perú, no· habiendo sido juzgado antes por el 
hecho . Finalm ente comprende en este caso especial a todas 
las infracciones cometidas por funcionarios y empleados del Es­
tado en el desempeño de su cargo. 

Esta extensión de la jurisdicción penal se explica por las 
razones ya expuestas. Se amplía la esfera de aplicación de la 
ley penal a hechos cometidos fuera del país. Pero se funda­
menta en principios universales, aceptados por todas las legis­
laciones del mundo civilizado y responden a una exigencia de 
seguridad colectiva frente al delito . 

Art . BP-No proced e la persecu­
ción con tra el peruano que haya de ­
linqui do fuera del país o el extran­
jero que cometiera un delito en el 
Perú , si uno u otro acredi ta q ue ha 
sido an teriormente juzgado por el 
m ismo hecho y absuelto, o que ha 
cumplido la pen a , obtenid o su re ­
misión o que ella ba presc rito. 

La sentencia es el medio ordinario de dar término a un 
proceso. Sea absolutor ia o condenatoria, ella estab lece que el 
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procesado ha sido juzgado y, por consiguiente, no puede estar 
sometido a nuevo proceso por el mismo hecho . Queda libre de 
toda persecución. · 

_ Conforme al art. 69, el peruano que fuera de . territorio 
nacional comete un delito, a su regreso al Perú pued€ -ser juz­
gado. Este juzgamiento es improcedente cuando _ el delincuen­
te ha sido sentenciado y cumplido la pena , si es que hubo con­
dena. Iguál disposición contiene el art . 69 inc. 3 del Código 
Penal. 

También el art . 79 establece castigo para el extranjero 
que fuera del país, cometiera determinados delitos que afectan 
a la sgberanía nacional. También está exento de pena si acre­
dita haber sido juzgado en el país en que cometió su delito. 
Concuerda con lo dispuesto en él art. 69 inc . 3 del Código Penal. 

Esta disposición de dar por válida una sentencia expe­
dida por Tribunal extranjero, se fundamenta en un principio 
de Derecho universal. Todo individuo tiene derecho a ser juz­
gado una sola vez y que la sentencia que sanciona el delito sea 
reconocida en el mundo civilizado. Así como existe una vir­
tual asociación · de los Estados civilizados para luchar contra el 
crimen, también existe el consenso universal basado en el res­
peto a la persona _ humana, de que por un delito sólo puede juz­
garse una vez. Si la sentencia es expedida en un país, que se 
rige por normas de Derecho, se presume que está dictada con­
forme a ciertas reglas jurídicas y aunque no se ciñe estrictamen­
te a nuestro ordenamiento procesal, siempre realiza los fines 
superiores de la Justicia. 

Ahora preguntamos: ¿la sentencia penal a que se refie­
r~ ~ste artículo, requiere exequátur , como las civiles? Es prin­
c1p10 general de Derecho que toda sentencia extranjera para 
que surta sus efectos legales en el Perú, requiere exequatur. 
~n est~ caso la sentencia penal dictada por Tribunal extran­
J~ro, bien sea contra peruano que haya delinquido en el exte­
nor o contra extranjero que cometa algún delito que vulnere 
la sob~ranía nacional, se esgrimiría para liberar al peruano o 
extran1er.9, según sea el caso, de la persecución de la justicia. 
Ten1na un efecto liberatorio, puesto que impediría nuevo juz­
gamiento . . En consecuencia, creemos que requiere exequátur . 
Lo contrano sería facilitar la presentación de documento fal­
so que,. con el nombre de sentencia, procuraría la impunidad 
del delmcuente. El exequátur es un tamiz que purifica las 
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sentencias extranjeras y evita que se filtren documentos falsos 
con ese nombre. 

La diferencia con el campo civil, sería que en este caso 
se seguiría de oficio el procedimiento del exequátur pará esta­
blecer si ha habido sentencia o no y en consecuencia , si proce­
de o no el enjuiciamiento. 

Tampoco puede ser juzgado si la causa ha prescrito. La 
prescripción libera al reo de la sanción merecedora por su de­
lito. Si ésta se ha producido, no puede ser sometido a nuevo 
juzgamiento . 

El único problema a dilucidar es si la prescripción tiene 
plazos diferentes en el país donde ocurrieron los hechos, del 
que fija la ley penal peruana. Ante esta divergencia de t ér­
minos, conforme al principio de que en caso de duda debe es­
tarse a lo favorable al reo, creemos que se aplicará el plazo más 
beneficioso -sea el del lugar donde se realizó el evento crimi­
nal o el del Perú- y se le eximirá dél juzgamiento, aunque con­
forme a la ot ra legislación , no se haya producido el perdón que 
implica esta institución. 

·-·· El Código Bustamante (arts. 312 y 313) establece que 
la prescripción se rige por la ley del Estado a quien correspon­
de conocer del delito . 
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