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TITULO II. — RECUSACION

Recusacion es el acto procesal mediante el cual se tacha al
Juez que conoce de la causa, cuando su imparcialidad ofrece du-
das. Puede recusarse no solo a los magistrados judiciales sino
también al Escribano, testigo y perito que intervienen en la
causa. El Ministerio Piblico no puede ser recusado, pero si exis-
ten causales de recusacion, debe excusarse.

Recusante es la persona que solicita al Juez que se separe
del conocimiento de un asunto por no ofrecer garantias de im-
parcialidad. Pueden ser recusantes todas las partes del proceso.

Cuando el Juez o el Ministerio Piblico tiene causales de
recusaciéon, de motu proprio, se aparta del proceso entonces se
produce la figura juridica de la Abstencién o Inhibicién. Es de-
cir, que si existe algin causal que impida al magistrado inter-
venir en el conocimiento de un proceso, pueden darse dos situa-
ciones: Si el funcionario voluntariamente se aparta, se llama
Abstencién. Pero si el apartamiento es debido a la peticién de
la parte, entonces se llama Recusaciéon. Ambas tienen su fun-
damento en la ley, pero su aplicacion varia; en un caso es a pe-
ticién del propio funcionario judicial y en el otro es a pedido

de una de las partes.

(*) Véase Afio XXIV — N¢ III - 1960, de esta misma Revista.
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Los institutos procesales de la Recusacién y de la Absten-
cion tienen doble finalidad: evitar decisiones injustas y elimi-
nar situaciones delicadas al Juez. Para mantener la respetabili-
dad de la justicia es necesario que desaparezcan todas las posibi-
lidades que puedan generar duda sobre la imparcialidad del Juez.
Estas instituciones procesales protegen el buen nombre de la
magistratura v su honorabilidad. A la sociedad conviene que el
pueblo tenga confianza en sus jueces para que no se pierda la fé
en la Justicia. “Hasta las apariencias se deben cuidar cuando se
trata de la Justicia” dice Manzint (1) y Anprer VISHINSKI
afirma lo mismo cuando dice: “Es absolutamente indiscutible
que los tribunales pierden todo prestigio desde el momento en
que sus fallos y sentencias pierden su carcter convincente ante
los ojos de la sociedad o de la poblacién” (2).

Tanto la Recusacién como la Abstencién se fundan en
la existencia de uno o mas elementos en el juez que lo hacen sos-
pechoso de parcialidad. Son reglas de aplicacién general para
toda la magistratura, que no pueden tener en cuenta el grado
particular de fortaleza moral que posea determinado juez. Es
cierto que los magistrados constituyen una de las categorias
mas elevadas de los funcionarios del Estado y de indudable sol-
vencia moral, pero sin embargo son hombres como los demas
y como tales se encuentran propensos a todas las debilidades
humanas. No pueden considerarse menoscabados por la existen-
cia de dudas sobre su imparcialidad, porque ellas no son perso-
nales sino de orden general y amplio. Al contrario deben conside-
rar que el excluirlos de conocer en determinados casos, es en
consideracién a lo elevado de su funcién y no constituye ofen-
sa sino que, por existir un motivo justo o injusto, evita se dude
de su imparcialidad. ;

El juez frente a las partes es esencialmente un tercero y
como tal ajeno al litigio. Esto no significa decir que se desinte-
rese del conflicto, sino que su interés es netamente funcional,
dlrl_z}mc_)s indirecto. Su participacién esta limitada a dar una so-
h:lcmn justa al conflicto. Se le califica de extrafio a la controver-
sia porque no tiene interés propio en el proceso ni tampoco est4
directa y personalmente comprometido en su resultado.

. No puede esperarse que todos los litigios sean confiados a
Jueces de la mas absoluta imparcialidad. En la Colonia, los Oi-

(1) Obra citada. I1 phag. 206,
(2) La Teoria de la prueba en el Derecho Soviético pég. 217,
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dores tenian prohibiciones —como la de apadrinar criaturas o
casarse con criollas— con la finalidad de que no adquirieran
vinculos espirituales ni de sangre dentro de la sociedad cuyos
juicios deberfan resolver. Tales prohibiciones hoy no son posi-
bles ni aceptables puesto que limitan la libertad humana. Sélo
pueden establecerse reglas que resguarden mejor la conciencia deél
juez para que, a los ojos de la sociedad, aparezca libre de situa-
ciones embarazosas.

El juez —como todo ser humano— tiene simpatias, antipa-
tfas y prejuicios; a veces estara mas vinculado a una de las par-
tes que a la otra; serd mas amigo de un abogado que de otro;
tendra afectos derivados del terrufio, del barrio, del colegio, de
la clase social, etc. Son situaciones inevitables que derivan de la
propia naturaleza. Tampoco conviene desconocerlas. Pero mien-
tras estos intereses sean menores, de orden secundario, puede
y debe esperarse que la honestidad del juez prevalezca, que su
honradez venza a la tentacion de ceder ante motivos extrafnos a
la justicia. La ley considera, con fundamento que el juez puede
superar estas inclinaciones y actuar con justicia. Por eso no las
estima causales de recusacion ni de inhibicién.

Mas existen otras situaciones de mayor gravedad y que pue-
den dominar la voluntad del juez o vencer su afan de legalidad.
Cuando el funcionario judicial tiene estrechos vinculos de fami-
lia con el imputado o agraviado, o interés personal, econémico
o moral con alguna de_ las partes o es agraviado, etc. entonces
puede vacilar su conciencia y llegar a favorecer a uno de los li-
tigantes. No puede pedirse heroismos y que en tales casos, ac-
tuara como si las partes le fueran extrafias. Cuando se presen-
tan esas situaciones, la ley exime al,]ucz de conocer el proceso
y lo entrega a otro de igual categoria. :

Por eso se sostiene que la competencia del juez estd vincu-
lada a la ausencia de determinadas relaciones con las partes. An-
te |a existencia de estas circunstancias —ya hemos csbozad’o las
principales— deviene la incapacidad en el juez. Con razon se
puede afirmar que Ja presencia de estas situaciones determina

ncia.
i coinapti;; habla de incompatibilidades y gstabiecc cuando el
juez es incompetente. La existencia de relaciones de parentesco
o de interés personal entre el juez y las partes puede de@?rmma,—.
la y originar lo que s¢ llama Recusacion o la Abstencién, Pero
conviene insistir en que cstas aluden no tanto a la causa de la
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incompetencia, sino que mas bien se refieren a la duda sobre
que se produzca una exacta declaracion de certeza.

Segin que la iniciativa de la comprobacion de la existen-
cia de esta causa en el magistrado provenga de éste o de las
partes toma distinto nombre. Cuando es el propio juez quien
se exime de juzgar, se llama Abstencion y si lo hace a pedido de
las partes, toma el nombre de Recusacion. Aclarando mas estas
ideas diremos que:

a) La abstencion supone que el propio juez se de cuenta
de la existencia de un motivo de incompatibilidad con el juz-
gamiento objetivo del asunto. Entonces es él mismo quien pide
ser eximido del conocimiento de la causa. Cualesquiera de los
motivos legales sefialados en =l Cédigo puede ser esgrimido por
el juez y por su mérito desprenderse del expediente.

Tal exoneracién constituye una obligacién en el juez o una
facultad en el Ministerio Publico. Existe una diferencia notable:
para el juez es un motivo legal el que lo obliga a abstenerse;
para el Ministerio Ptblico es un motivo moral, puesto que no
puede ser recusado por las partes.

b) La denuucia de la incompatibilidad se denomina Re-
cusacién. Es un derecho de las partes: ministerio publico, impu-
tado, agraviado y parte civil. La recusacién slo puede fundar--
se en la ley, es decir, en alguno de los casos taxativamente se-
fialados en el cédigo. No procede mediante interpretacion ana-
légica o extensiva de las causales existentes.

La incompatibilidad que proviene de relaciones del juez con
las partes, esta sujeta a una declaracién constitutiva. En los de-
mas casos, cuando se comprueba la dependencia del hecho que
la determina con el juez, no se requiere tal declaracién.

Las causales de recusacién y de abstencién tienen un va-
lor contingente; se refieren a situaciones de hecho que no afec- -
tan los fundamentos del proceso y sblo producen efecto desde
que se formulan. J

Cuando se hacen valer por las partes se llaman causas de
recusacion y cuando son denunciadas por el juez causas de abs-
tencion. Existe una diferencia fundamental que conviene des-
tacar: mientras las primeras estdn taxativamente senaladas por
la ley —art. 29 y 31— de suerte que las partes no pueden excluir
al juez por cualquier razén sino solamente por un motivo legal,
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las segundas —las de abstencion— ademas de los motivos esta-
blecidos en el cdédigo, dado lo delicado de la funcién de admi-
nistrar justicia, se acepta tacitamente que el juez pueda excu-
sarse por las llamadas por MaNzINI razones graves de conve-
miencia no contempladas especificamente en la ley pero acepta-
das por los tribunales de justicia quienes consideran que en de-
terminados casos, conviene permitir que el juez se excuse cuan-

de existen motivos personales que afecten su independencia y
permitan dudar de su imparcialidad.

Este es un punto de suma importancia que es necesario
profundizar. Tanto el juez como las partes se encuentran some-
tidas a la ley y sdlo pueden moverse dentro del Ambito que se-
fiala el cédigo. Cuando se trata de la abstencién y de la recusa-
cién sélo pueden esgrimir las causales que la ley sefiala y nada
mas. No cabe interpretaciéon analbgica o extensiva de las mis-
mas. Si no existieran causales previstas en el cédigo con facili-
dad se llegaria a graves abusos: asi podria darse el caso del juez
que para librarse de las fatigas de un proceso engorroso o para
evadir responsabilidades de una causa dificil o con cariz politico,
se inhibiera. A su vez las partes para librarse de un juez severo
0 poco sensible a las recomendaciones, podrigtn recusarlo para
que el proceso pasara a conocimiento de magistrado mas dbcil.
Por eso los codigos modernos —a diferenc_lra de las leves de otras
épocas— establecen que tanto la recusacién como la abstencién
deben basarse en motivos de incompatibilidad previamente se-
falados en la ley y exigen su rigurosa co_mpmhncu’m. T.as deno-
minadas “razones graves de conveniencia” que no son legales,
en cada caso, queda al arbitrio judicial, aceptarlas o no.

El derecho de proponer la recusacién corresponde a las par-
tes del proceso penal: imputado, ministerio publico, agraviado
o parte civil y tercero civilmente responsable. Spn los sujetos
titulares de esta facultad. Para nuestro .C._P-P.. so]q pueden re-
cusar €l i_nculpado y la parte civil. El Ministerio Publico puede

edir al juez que se inhiba pero no recusarlo. e
P Se puede recusar tanto al juez de la instruccién como a los
;embros del Tribunal Correccional y vocales de la Suprema,
Cualquier Juez €s recusable, pero sélo por los motivos previs-
en la ley, no por otros ni tampoco por analogia a los lega-
e Cuando existen motivos de recusacion, que no han sido he-
les- valer oportunamente y en los modos que la ley establece,
Eggg el procedimiento actuado por éste juez recusable es vali-
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do. La existencia de motivos de recusacion no es causal de nu-
lidad; el consentimiento de las partes convalida lo actuado.

El ejercicio del derecho de recusacion origina un procedi-
miento incidental cuyo objeto es diferente del propio proceso
penal. En efecto, el derecho de recusar es una potestad que la
ley confiere excepcionalmente a las partes sobre la eleccién y-
constitucién del juez instructor y del juzgador; o sea sobre mate-
ria propia del ordenamiento judicial, sustraido, por lo comin,
a todo poder dispositivo del Ministerio Piblico y de los particu-
lares.

Por eso ManzinNt afirma que el procedimiento en cuestin
no tiene caracter jurisdiccional penal en sentido material, sino
caracter administrativo-judicial. La sujecion de los actos cons-
titutivos al rito procesal sélo le da caracter jurisdiccional-penal
en sentido formal (3).

La iniciativa en este procedimiento pertenece al juez mis-
mo y a las partes: al primero le es impuesto como obligacién
(la de abstenerse); a los segundos les es conferido como dere-
cho (el de recusar). La obligacién de abstenerse siempre y ep
todo caso debe ser cumplida; el ejercicio del derecho de recysar
queda a discrecion de las partes el ejercerlo o no.

Toda recusacién debe mencionar las causas legales ep que
se fundamenta, acompanando eventualmente la prueba instry.
mental pertinente.

El plazo para formularla varfa segin la persona de] recu-
sado: asi para recusar al juez instructor vence con el térming
de la instruccion, es decir, una vez concluida esta primera fage
del proceso penal, no cabe formular recusacién alguna, aunque
la causa recién sea conocida del recusante. Estando terminada |,
etapa investigatoria que es la que corre a €argo del juez, eg ex-
temporaneo discutir sobre la competencia del magistrado que
la realizé.

~La recusacion de Vocales sélo procede antes del juicio oral:
iniciada la audiencia ya no cabe formularla. Aclaremog esté
punto: si las partes han sido notificadas con el auto que decla-
rando la procedencia del juicio oral, ha senalado dfa y horg pa-
ra audiencia, entonces esa es la oportunidad para recusar g ypn,
o varios de los magistrados que integran el tribunal. Ep g] caso
de que varfe el personal de la Sala y sean distintos los Vocaleg

(3) Ob. cit. II paAg. 207.
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que realicen la audiencia, —lo que es posible sobre todo cuando
transcurre mucho tiempo entre uno y otro acto— entonces la
oportunidad es al iniciarse el acto oral, al preguntarse a las par-
tes si tienen nuevas pruebas que ofrecer. Iniciada la lectura del
proceso penal, queda cerrada la oportunidad de recusar a los
magistrados que van a juzgar.

Los escribanos pueden ser recusados en cualquier momen-
to, mientras actiien; concluida su intervencion, termina la opor-
tunidad para recusarlos. Los testigos y peritos pueden serlo en
el momento de designar a los tltimos o de ofrecer la testimonial
de los primeros; una vez presentado el dictamen o actuada la
prueba, es inadmisible la recusacién. Lo contrario seria aceptar
que el resultado desfavorable de la pericia o del testimonio hu-
mano pueda fundamentar el ejercicio de este derecho, lo que
no es la intencion de la ley.

La recusacién se tramita como incidente, en cuerda sepa-
rada. La del juez la resuelve la Corte y la del Vocal, la misma
Sala, pero integrada por otro miegnbro del t}'ibllnal. en la forma
que la ley determina. La de escribanos, el juez y la de testigos
y peritos el juez o tribunal ante el que se actia esta prueba.

Para establecer la admisibilidad de la recusacién, debe exa-
minarse si se formula en su oportunidad, es decir en la estacion
pertinente y si se fundamenta en alguna de las causales de ley,
debiéndose acompaiiar o por lo menos mencionar las pruebas
respectivas. Si carece de alguno de estos requisitos, debe ser re-
chazada de plano. . o)

La recusacién sigue el tramite de todo incidente, y actua-
das las pruebas ofrecidas, concluye con el auto que la declara
fundada o infundada.

Si se declara infundada, ya el juez no puede ser recusado
por los mismos motivos o por otros que se w{nculen dncgtamen-
te con ellos. El juez contra quien se formul6 la recusacién —si

fuere el caso— tendria en teoria expedito su derecho para per-
seguir la indemnizacién por el dano moral irrogado con la de-

nuncia.

De declararse fundada, resulgan _v’arias cpnsecuencias: an-
te todo debe proveerse a la sustitucion del juez recusado por
otro competente del mismo grado y que carezca de impedimen-
to para instruir el proceso, €s decir que no tenga motivo de re-

cusacion.
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El juez recusado debera abstenerse de instruir la causa o
de juzgar, si fuere Vocal. Ya el proceso ha salido de sus manos
y no puede ni resolver ni actuar diligencia a'lguna‘ Mientras es-
té pendiente de resolucién, la ley sefiala cuales son las diligen-
cias que pueden realizar, todas ellas de caracter urgente (art.
34). Una vez resuelta la recusacién y declarada fundada, ca-
rece de facultad para actuar diligencias, por urgentes que és-
tas sean.

En cuanto a la validez de los actos procesales, la resolu-
cion debe expresar cuales conservan su validez y cuales no, con-
forme al prudente arbitrio del juez segin Manzini (4). Para
FroriAn la situacién no es tan clara, pues dice: “Una vez que
se ha comprobado la incompatibilidad o se ha declarado ¢l mo-
tivo de abstencion o de recusacién, la nulidad debe actuar al-
canzando a los actos ya realizados; no obstante cuando se tra-
ta de abstencién o de recusacién, el poder del juez es absoluto
para subsanar, pues, al adoptarse el principio que domina en
el campo de la nulidad, se establece taxativamente que el de-
creto que accede a la recusacién o abstencion, determinara si
y en qué medida, conservan validez los actos anteriores reali-
zados por el magistrado que se ha abstenido o en los cuales ha
intervenido el recusado” (5).

Confrontando estas dos opiniones y la ley peruana, resul-
ta que: los actos procesales actuados por el juez recusado antes
de la resolucién que declara fundada la recusacién o abstencién,
como regla general son validos quedando siempre a la decision
del tribunal declarar cuales lo son y cudles no lo son. O sea de-
cidir hasta donde alcanza la nulidad de los actos realizados por
el juez recusado.

En lo que respecta a los actos procesales realizados des-
pués de resuelta la recusacion o abstencién, son nulos eviden-
temente, de nulidad insanable. Han sido dictados por quien no
era juez competente y, por consiguiente, todo lo actuado por es-
te funcionario, también es nulo.

Deslindando el campo de la recusacién, creemos necesa-
rio plantear algunos problemas que ofrece la vida profesional cu-
ya solucién contribuird a fijar los caracteres de la institucién,

(4) Ob. clit. II pag. 232.
(5) Ob. cit. pag. 160,
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(*) Veéase phg
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1.— Las causales de recusacion del C.P.C., icomprenden al
juez instructor, ejecutor de la sentencia penal en su aspecto pa-
trimonial? Siguiendo la opinion de Manzini, creemos que el juez
penal que actuando como tal, ejecuta la accion civil derivada del
delito, pasa a ser juez que actia en el campo civil. Por consi-
guiente en este caso, dicho juez debe abstenerse y puede ser re-
cusado por los mismos motivos que la ley procesal civil consig-
na para el juez de primera instancia, aunque €stos no se encuen-
tren dentro de los senalados en la enumeracion del C.P.P.

2.— ;El defensor puede recusar al juez? Creemos que si.
El abogado no es personero del imputado, pero ejerce su patro-
cinio. Por el hecho de ser defensor designado por el inculpado,
por el juez o tribunal, o por la ley, tiene todas las facultades
necesarias para el mejor ejercicio de su cometido. Actuando den-
tro de la ley, debera emplear los recursos que ésta le franquea,
estandole permitido presentar todos los que sirvan a este fin.
En el Comentario de los arts. 4° y 5°(*) hemos dicho que el defen-
sor no puede deducir excepciones porque _éstz}s_son acciones del
imputado y a él sélo corresponden su ejercicio. Pero el pedir
que el juez se excuse o el recusarlo no constituye ejercicio de
ninguna accién, sino forma parte de la defensa el solicitar se a-
parte del proceso cuando existe alguna causal que lo justifique.
Integrando este recurso el instituto de la defensa, es natural que
competa al defensor el ejercitarlo.

3,— ;Puede el imputa’do daE poder a tercera persona para
que ésta recuse al juez? Si podra !1acer]o pero del_;ena otorgar
un poder en el cual de modo terminante, se autorice al apode-
rado para recusar al juez. El poder debera ser para la recusacion
de determinado juez, no puede ser un poder abstracto para formu-
lar la recusacion cuando ésta sea necesaria. También en el mismo
documento deberan constar los motivos concretos en que se fun-
da la recusacién, asi como las pruebas pertinentes.

El apoderado deberé’ actuar dentro de los limites del po-
der conferido, pudiendo solo esgrimir los motivos de recusacion
sefialados por el poderdante. Las causales agregadas por el apo-
derado no se tomaran en cuenta. Si una causal es cor}091da con
posterioridad al otorgamiento del poder, se requerird nuevo

L 4
mandato para fundamentar la recusacion.

5. 110 y ss. de estd Revista, Afio XX - 1856,
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Si el poder carece de alguno de estos requisitos —v.g. omi-
te indicar los motivos de la recusacion o no dice cudles son las
pruebas en que se apoya la recusacion a interponer— no puede
sustentar validamente una recusacion. La sancién que se esta-
blece para cualquiera de estas omisiones, es la de la inadmisi-
bilidad de la instancia.

4.— Si después de presentada la recusacion, el juez se abs-
tiene, pueden presentarse dos situaciones diferentes:

a) Si la abstencién se funda en los mismos motivos de la
recusacion, entonces se considera a ésta ultima como no inter-
puesta y se tramita unicamente la abstencion.

b) Si la abstencién se fundamenta en motivos diferen-
tes a los de la recusacion, aquélla tiene preferencia en el trimite
y s6lo cuando no se ha admitido, es decir se ha declarado infun-
dada, entonces se da curso a la recusacion (6).

5.— (El recusante puede desistirse de la recusacién? Dice
Manzint que no. Es natural, porque en la recusacion no se dis-
cute un interés privado de libre disposicion de las partes, sino
un interés publico, al establecer si el juez tiene o no competen-
cia, si se encuentra o no apto para juzgar. Dentro del ordena-
miento judicial sélo por excepcién se acepta que intervengan
las partes en la recusacién. Por ser de derecho publico y como
regla general, todo lo relacionado con la composicién e integra-
cion de los tribunales de justicia, es de incumbencia del Esta-
do, y las partes no pueden intervenir.

Si una de las partes recusa a un juez y luego se desiste, tal
desistimiento sélo puede tomarse como confesion del propio
error del recusante y el juez puede aceptarlo o no.

El desistimiento no decide la recusacion, si ésta es o no fun-
dada. El Tribunal Superior apreciarad todas las pruebas actya-
das —entre ellas el desistimiento, que como hemos dicho equi-
vale a una confesién— y segtin su apreciacion, resolvers decla-
randola fundada o infundada. El desistimiento de la recusacign
puede tener muchas causas, no siendo la tnica de su falta de
sustentacion. Por eso el juez lo tomara en cuenta como una prye.
ba pl_és reunida en el cuaderno, pero no la tnica ni tampoco |
decisiva.

(6) Ob. eclit. phg. 228,
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6.— [l juez cuya recusacion ha sido declarada infundada,
itiene alguna accién contra el recusante? A diferencia de los
cédigos de otros paises, nuestra ley procesal penal no contem-
pla ninguna sancion para quien recusa sin fundamento.

El C.P.C. en su art. 82 contempla la imposicién de una mul-
ta variable para el caso de que se declare infundada la recusa-
ci6on y también para el caso de que el recusante se desista. El
fundamento de esta sancion pecuniaria radica en que la duda
sobre su imparcialidad, puede acarrearle dano al juez ante el su-
perior y perjudicar su futuro en la carrera judicial. Pero ejecu-
torias supremas han establecido que “en los juicios criminales,
la recusacion de un magistrado declarada infundada, no da lu-
gar a la imposicion de la multa prescrita en el art. 82 del C.P.C.".
(A.]. 1917 pg. 204 y de 1918 pg. 71). :

Como el dano moral es evidente, creemos que el magistrado
perjudicado con una recusacion declarada infundada o desistida,
puede ejercitar la accién indemnizatoria que la ley concede. La
rocedencia de esta accién indemnizatoria estard condicionada
2 la causal invocada y al perjuicio causado.

7.— ¢Las partes pueden levantar el impedimento del juez,
como, en cierta forma, ocurre en el procedimiento civil? Siendo
de orden publico todo lo relacionado con el procedimiento pe-
nal, a las partes no les corresponde levantar impedimentos. (A.

1906 pg- 329). De presentarse éste —vg. que el juez resultare
agraviado—‘ el inculpado por mas confianza que tenga en el rec-
to proceder del juez, no leede.llnpedl_r que el Instructor se in-
hiba de conocer de la instruccién. Existe una causa grave que
lo obliga a excusarse de instruir el proceso. Aunque no sea recu-
sado y aun expresamente l_oﬂacepte el inculpado, el juez debera
qbstenerse de actuar, remitiéndolo al que corresponda.

g.— En cuanto a quienes pueden formular recusacion, nues-
tra ley solo otorga cste derecho al inculpado y a la parte civil.
De manera que s el agraviado no se constituye expresamente
en parte civil —como ocurre en la mayoria de los casos— no pue-
e ejercitaf este derech9 (art. 58)._ I_’ara'e] c:iso_de estas omisio-

es que la ley prevé que el Ministerio Publico reemplaza la
nesz,n del agraviado y en representacién de la sociedad, ejerce
accéo fensa y vela por los derechos de la victima. Por esto es que
Sl os inconveniente que el derecho de recusar no pueda

ntram S . .
“fgjercido por el representante del Ministerio Publico. En el ca-
s€
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—

so de que la causal beneficie al inculpado y no haya parte civil
constituida en forma, nadie podra recusar al juez quien podra
conducir la instruccién en la forma que estime mas ventajosa
para los intereses del encausado. La facultad que tiene el Fiscal
de pedir la inhibicion, no obliga al juez a aceptar este pedido.

Art. 29°— Los jueces en el procedi-
mienio penal pueden ser recusados
por el inculpado o por la parte civil,
en los casos siquientes:

19 Si resultan agraviados por el he-
cho punible;

29 Si han presenciado el acto delic-
tuoso y les corresponde declarar
como lestigos;

3% Si son o han sido cényuges, tuio-
res o curadores del inculpado o
agraviado;

_ 4° Si son parientes consanguineos
hasta el cuarlo grado, afines has-
ta el sequndo, o adoplivos o espi-
rituales con el inculpado o con el
agraviado;

59 Si han sido parientes afines hasia
el sequndo grado, aungue se ha-
ya disuelto la sociedad conyugal
que causé la afinidad;

69 Si son acreedores o deudores del
inculpado o agraviado;

7° Cuando hayan intervenido en la
instruccién como jueces inferiores
o desempefiado el Ministerio Pu-
blico, o infervenido como peritos
o testigos o por haber sido defen-
sores del inculpado o agraviado.

Conforme a esta disposicién legal, sélo son titulares del de-
recho de recusacién, el imputado y la parte civil. Es decir que
solo pueden interponerla quien se encuentra enjuiciado por la
comisién de un delito y el agraviado que previamente se haya
constituido como parte civil, requisito necesario para ejercitar
tal facultad.
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Iista disposicion constituye una limitacion de nuestra ley
procesal penal. La doctrina de manera uniforme (7) declara
que son titulares de este derecho, todas las partes del proceso
penal, a saber: el imputado, el Ministerio Puablico, la parte ci-
vil y el tercero civilmente responsable. Ni la Exposicion de Mo-
tivos ni el autor del Ante-Proyecto, explican el por qué de esta
restriccion. El Codigo se limita a reproducir el art. 35 del an-
terior C.P. en M.C. que contenia igual principio.

En forma restrictiva y sélo para los efectos del art. 31, se
otorga al Ministerio Publico la facultad de pedir al juez que
se inhiba de conocer de una instruccidon cuando existen moti-
vos que justifiquen la abstencion.

Es sensible que nuestro Codigo contenga esta omisién, ca-
rente de toda razon procesal y mantenida seguramente por una
injustificada inercia a variar disposiciones de la antigua ley. Si
conforme al inc. 3? del art. 275 de la L.O.P.]., al Ministerio Pu-
blico corresponde velar por el cumplimiento de leyes, decretos
y reglamentos, no se justifica esa limitacion de sus facultades,
porque cuando existe razon legal de incompetencia en el juez, no
observada por las partes, siendo esta de orden piiblico, al Minis--
terio Puablico correspondera denunciarla para evitar posibles nu-
lidades procesales. Conforme a nuestra ley procesal, esta denun-
cia debera limitarse a pedir la inhibicion, sin poder exigirle el
apartamiento del proceso. ) '

Ademas, como representante de la sociedad y conforme al
art. 65 del C.P., perseguira conjuntamente con la represion per-
sonal, la efectividad de la reparacién civil, cuidando asi el re-
sarcimiento econémico del dafno causado con el delito. Esta obli-
gacién resulta de dificil cumplimiento, si carece del derecho de
recusar al juez incompetente.

Por otra parte, si el imputado —que es la parte del proceso
que ha causado el agravio— tiene la facultad de pedir al juez
que se desprenda del conocimiento de la causa, creemos que con
igual razén el Ministerio Piblico —que representa a la parte
que ha sufrido el dafio— debe tener igual atribucion. De este
modo ambas partes se encontrarian en igualdad de derechos y
obligaciones y el principio contradictorio funcionaria plenamen-

te.

(7) MANZINI. II phag. 220.— CARNELUTTI. II pAg. 339.— CASTRO, I pig. 304 — FLO-

RIAN. pfig. 159.
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Es cierto que el agraviado constituido en parte civil pue-
de ejercitar el derecho de recusacién evitando que se presenten
situaciones procesales que determinen la incompetencia del Ins-
tructor. Pero como la mayoria de los agraviados, bien sea por
ignorancia, por falta de recursos econémicos o por descuido, no
se constituyen en parte civil, es indudable que este derecho de
tanta trascendencia queda librado tUnicamente al imputado y
obviamente éste no lo ejercitara si la causal lo beneficia, v.g. la
existencia de vinculaciéon familiar.

Reviste menor gravedad la omisién que contiene el Cédigo
de no conceder este derecho al tercero civilmente responsable.
Esta parte tiene interés econémico en el resultado del proceso
y por ello también debe concedérsele el derecho de velar porque
lo actuado se desarrolle dentro de los cauces legales. La presen-
cia de determinada causal de incompetencia —v.g. parentesco
del juez con el agraviado— puede traducirse en una mayor can-
tidad por concepto de indemnizacién civil, cuyo pago corres-
ponde al tercero solidariamente con el encausado y si éste es
insolvente, recae integramente en el primero. La actuacion de
un proceso nulo por incompetencia del juez tiene consecuencias
econémicas que pueden afectar al tercero civilmente responsable.

Inc. 1°— Si resultan agraviados con el hecho punible. Es-
ta causal determina una incapacidad absoluta. Al cometerse un
delito, si la persona que resulta agraviada es el juez a quien le-
galmente corresponderia conocer de la instruccion, esta circuns-
tancia acarrea incompetencia en el magistrado. De lo contra-
rio se daria el caso de ser juez y parte al mismo tiempo. lo que
es absurdo. Es requisito que el magistrado resulte agraviado
directa y personalmente con la realizacion del evento criminal.
Si la victima del delito es un familiar cercano v.g. cényuge. hi-
jos, etc. entonces la causal que lo comprende es la contemplada
en el inciso cuarto.

El resultar agraviada con un delito, convierte a la persona
en parte interesada, tanto en la sancién penal como en el resar-
cimiento econémico. Careceria de toda objetividad y de la mas
elemental imparcialidad quien pretendiera actuar como juez en
un hecho que le perjudica. Es una incompatibilidad evidente,
que requiere minima probanza: acreditar el acto criminal y la
persona de la victima. Establecido ésto, el juez deberd abste-
nerse inmediatamente de abrir instruccién, remitiendo el ates-
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tado, denuncia o si hubiere algiin actuado a otro juez de igual
categoria y a quien conforme a ley le corresponde actuar.

Del examen de este inciso surgen varias interrogantes que
conviene dilucidar:

1*— Si en el curso del proceso penal se descubre que el en-
causado es responsable de otro delito en agravio del propio Juez
Instructor, éste, jqué debera hacer? ;Seguird actuando hasta a-
acreditar el hecho y sélo en ese momento abstenerse? o ;debera
hacerlo en el mismo momento en que el imputado se reconoce
autor del nuevo delito? Creemos que la segunda pregunta con-
templa la solucion exacta. Existe el peligro de que para lograr
apartar del proceso a determinado juez, el inculpado se confie-
se autor de hecho inexistente —situaciéon que puede presentar-
se pero de la que no tenemos noticia que haya ocurrido— pero
frente a esa remota posibilidad. hay una realidad tangible: el
juez no puede actuar ninguna diligencia en instruccién en la cual
tenga la condicién de agraviado. La probanza plena se adquiere
cuando concluye la instrucciéon y aceptar que sélo en ese mo-
mento es que debe abstenerse, es reconocer como validas las
pruebas acumuladas por quien siendo parte en el proceso, no
puede actuar como juez.

2*— ;Si el juez no resultara agraviado, sino tercero civil-
mente responsable, también se encuentra impedido de instruir?
Creemos que si, porque la posicién imparcial del juez es incom-
patible con la de parte en el proceso. Quien responde de la in-
demnizacién del delito, tiene evidente interés en el resultado del
inzgamiento. El éxito de Ia acci6n indemnizatoria en la via civil

quedarfa afectado con la sentencia absolutoria expedida en la
via penal. : -

Creemos que en f:l caso de que por ejemplo, el juez fuera
e] propietario del vehiculo causante del atropello, deberd excu-
sarse. De lo contrario podria pensarse —y con cierto fundamen-
to— de que va a encausar la investigacién penal con la finali-
dad de exculpar al chofer, puesto que su absolucién lo benefi-
ciaria. iy \ B :

La situacion del tercero civilmente responsable es incom-
patible con la de juez. De presentarse el caso, prevaleceria la
primera y el segundo debera abstenerse de instruir. En otros
términos, si se dan en ]_a misma persona las situaciones .dﬂ ter-
cero responsable y de juez, ésta tltima excluye a la primera.

b,
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Es cierto que el Cddigo no contempla especificamente esta
posibilidad que puede presentarse y como requiere solucion,
creemos que el tercero civilmente responsable por ser parte en
el proceso penal esta impedido de actuar como juez instructor
en el mismo proceso.

3*— Siendo las leyes procesales de orden publico y si di-
cho articulo en ninguno de sus incisos, lo establece, jen virtud
de qué disposicion legal puede recusarse al juez? ;En virtud de
qué razon legal, el juez puede abstenerse? Indudablemente que
no sera basandose en el inc. 1° del art. 29 pues, como hemos di-
cho, no hay recusaciones por motivos analogos a los existentes
ni tampoco cabe aplicarlos por extension. El fundamento se en-
cuentra en el art. 31 que contempla la posibilidad de que fun-
cione la recusacién o la abstencion, cuando se presenta alguna
circunstancia en virtud de la cual se duda de la imparcialidad
'del juez. En el caso que comentamos la duda proviene de que
el juez tiene interés econémico en el resultado de la instruccion
y en tales condiciones no puede actuar con imparcialidad.

Inc. 2°— Si han presenciado el acto delictuoso y les corres-
ponde declarar como testigos. Esta es una causal de recusacion,
no contemplada en el anterior cdigo. La posicién de juez es in-
compatible con la de testigo y desde MiTTERMAIER la doctrina
reconoce que cuando se presenta este evento, prevalece la obli-
wacion social de declarar. La declaracion de quien presencit
el delito es prueba importante en el esclarecimiento de la ver-
dad. Este aporte serd de mayor valor si es la inica persona que
espectd la comisién del hecho delictuoso y por ello, su declara-
ciéon puede ser definitiva en la investigacion judicial. Si es un
magistrado quien retine la calidad de testigo presencial, existe
mayor razén en exigirsele que declare, pues debe suponerse que
por su condicién, dird est