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TITULO II. - RECUSACION 

Recusación es el ac to procesa l median te e l cua l se t acha al 
Juez q ue conoce de la causa , cua ndo su imparcia lidad ofrece du­
das. Puede recusa rse no só lo a los magistrados judi ciales sino 
también al Esc riba no, test igo y pe rit o que inte rvi ene n en la 
ca usa. El M iniste rio P úb lico no puede ser rec usado, pero si exis­
t en causa les de rec usac ión, debe excusa rse. 

Recusa nte es la persona q ue so licit a a l Ju ez que se separe 
del conocimiento de un asun to por no o frece r garan tí as de im­
parcialidad. Pueden ser recusa ntes todas las pa rtes de l proceso . 

Cuando el Juez o el M ini st eri o P úbli co ti ene ca usales de 
recusac ión, de motu prop rio, se apar t a de l p roceso entonces se 
produ ce 1~ fi&ura jur ~dica de la Abs~enc_ión o Inh i~ición. f:s de­
cir, qu e s1 existe. al~un causa l que 1mp1da a l m agistrado in ter ­
venir en el conoc1m1ento ele un proceso, pueden darse dos situ a­
ciones: Si el fun cionario volunt ari amente se apa rt a, se llama 
Abstención. Pem si el ap art amiento es debido a la peti ción de 
la part e, entonces se llama R ecusac ión . Am bas tienen su fun ­
damento en la l_ey, per? su ~pl!ca~ i~n varía; en un caso es a pe­
ti ción del propi o fun c1onan o Jud 1c1a l y en el otro es a pedid o 
de un a de las pa rtes. 

(") Véase Afio XX IV - N9 III • 1960, de esta m isma Rev ista. 
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Los instituto s proc esa les de la Recusación y de la Absten­
c ión tienen doble finalid ad: evitar decisiones injustas y elimi­
nar situacione s delicadas al Juez. Para mantener la respetabili­
d ad de la justici a es necesa rio que desaparezcan todas las posibi­
lidades que puedan ge nerar duda sobre la imparcialidad del Juez. 
Estas institucione s procesales protegen el buen nombre de la 
magistratura y su honor abilidad . A la sociedad conviene que el 
pueblo t enga confianza en sus jueces para que no se pierda la fé 
en l a Justicia. "Hasta las apariencias se deben cuidar cuando se 
trat a de la Justicia " dice MANZTNI (1) y ANDREI VrsHINSKI 
afirma lo mism o cuando dice: "Es absolutamente indiscutible 
que los tribunale s pierden todo prestigio desde el mome.nto en 
que sus fallos y sentencias pierd en su carácter convincente ante 
los ojos de la socied ad o de la poblaci6n" (2). 

Tanto la Recusación ~omo la Abstenci6n se fundan en 
la existencia de uno o más elementos en el juez que lo hacen sos­
pecho so de p a rci alidad. Son reglas de aplicaci6n 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 magi strado s constituyen una de las categorías 
m ás elevadas de los funcionario s del Estado y de indudable sol­
vencia moral , pero sin embar go son hombres como los demás 
Y como tales se encu entran prop ensos a todas las debili1ades 
h_umana s. No pueden considerarse menoscabados por la ex1sten­
c1a de dudas sobre su imp arcialidad , porque ellas no son perso­
nales sino de orden general y amplio. Al contrario deben conside­
rar que el excluirlos de conocer en determinado s casos, es en 
consideración a lo elevado de su funci6n 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 parte s es esencialmente un tercero y 
como tal ajeno al litigio. Esto no significa decir que se desinte­
r~se del conflicto , sino que su interés es netamente funcional, 
dir~am<;>s indirecto. Su participaci6n está limitada a dar una so­
lución Justa al conflicto. Se le califica de extraño a la controver: 
sia porque no tiene interés propio en el proceso ni tampoco está 
directa y personalment e comprometido en su resultado. 
. No puede esperarse que todo s los litigios sean confiados a 
Jueces de la más absoluta imparci alidad. En la Colonia. los Oi-

< l) Obra citada. 11 pág. 206. 
(2) L a Teoría de la prneba en el Derecho Soviético pág. 27. 
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dores tenían prohibici ones - como la de apadrin ar criatur as o 
casar se con criollas- con la fin alidad de que no adquiri eran 
vínculo ~ espiritu ales ni de sa ngre dentro de la sociedad cuyos 
juicios deberían resolver. T ales prohibi ciones hoy no son posi­
bles ni aceptabl es puesto que limit an la libert ad hum ana. Sólo 
pueden est ablecerse reglas que resguarden mejor la concienci a dél 
juez para que, a los ojos de la sociedad, aparezca libre de situa ­
ciones emb arazo sas. 

El juez -como todo ser hum ano- ti ene simpatí as, antip a­
tía s y prejuici os; a veces est ará más v inculado a una de las par­
tes que a la otra; será más amigo de un ab oga do que de otro ; 
tendr á afectos deriva dos del t erruñ o. del barri o, del colegio, de 
la clase socia l, etc . Son situ aciones inevitable s que deriva n de la 
propi a natur aleza. T ampoco conv iene descon oce rlas. Pero mien­
tra s estos intereses sean menor es. de orden secund ario. puede 
y debe esperarse que la ho_~estid ad del juez pre:'a lezca. que su 
honr adez venza a la tentac1on de ceder ante motivos extraños a 
la justicia . La ley considera, con fund amento qu e el juez puede 
superar estas inclin acion es .Y ac~uar ~on_ j_u~~icia. P or eso no las 
estim a causales de recu sac1on ni de mh1b1c1on. 

M as existen otras situa ciones de mayor grave dad y que pue­
den domin ar la volunt ad del juez o vencer su afán de lega lidad. 
Cuando el funcionario judicial tiene estrechos v ínculos de fami­
lia con el imput ado o agraviado , o int erés perso nal, económico 
0 mor al con algun a de las partes o es agravi ado, etc. entonce s 
puede vacilar su concie~cia y lleia r a fav orecer a un o de los li­
tigantes. N o puede pedirse hero 1smos y que en t ales cas os, ac­
tuara como si J.as part es le fu ~ran ex~rañ as . Cuando se presen­
tan esas situ aciones, la ley exim e al Juez de conoce r el proc eso 
y lo entr ega a otro de igual cate gor ía. 

Por eso se sosti ene que la comp etencia del juez est á vincu­
lada a la ausencia de dete~minadas r_elaciones con las partes . An­
te la existencia de_ est as c~rcu nst a_nc1as -ya l_1emos esbozad,o las 
princip ales- devi ene la mcal?ac1dad en el_ JUe~. Con razon. se 
pued e afirma: que la presencia de est as s1tuac1ones determin a 
la competencia. 

La ley habl a de incomp atibilid ades y es tabl ece cuando el 
juez es incomp etente . La exi~tencia de relaciones de paren~esco 

0 
de interés person al entre el Juez y las parte s puede determm ar­

la y origin ar lo que se ll~ma R ecusación o la Abstención. Pero 
convien e insistir en que estas aluden no t anto a la causa de la 
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incompetencia , sino que más bien se refieren a la duda sobre 
que se produzca una exacta declaración de certeza. 

Según que la iniciativa de la comprobación 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 Abstención_y si lo hace a pedido de 
las partes , toma el nombre de R ecusación. Aclarando más estas 
ideas diremos que: 

a) La abstención 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 señalados en ~1 Código puede ser esgrimido por 
el juez y por su mérito desprenderse del expediente. 

Tal exoneración constituye una obligación en el juez o una 
facultad en el l\1inisterio Público . Existe una diferencia notable: 
para el juez es un motivo legal el que lo obliga a abstenerse; 
para el Ministerio Público es un motivo moral, puesto que no 
puede ser recusado por las partes. 

b) La denuncia de la incompatibilidad se denomina Re­
cusación. E~ un derecho de las partes: ministerio público, impu­
tado , agraviado y parte civil. La recusación sólo puede fundar- · 
se en la ley , es decir , en alguno de los casos taxativamente se­
ñalados en el código . No procede mediante interpretación ana­
lógica o extensiva de las causales existentes . 

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

Las_ causales de recusación y de abstención tienen un va­
lor contmgente; se refieren a situaciones de hecho que no afee- · 
tan los fundamentos del proceso y sólo producen efecto desde 
que se formulan. 

Cuando se hacen valer por las partes se llaman causas de 
recusación y cuando son denunciadas por el juez causas de abs­
tención. Existe una diferencia fundamental que conviene des­
tacar: mientras las primeras est{m taxativamente señaladas por 
la l_ey -art. 29 y 31- de suert e que las partes no pueden excluir 
al Juez por cualquier razón sino solamente por un motivo legal, 
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las segundas -las de abs tención- además de los motivos esta ­
blecidos en el código dado lo delicado de la fun ción de admi­
nistrar justicia, se acep ta tác itamente que el juez pueda excu­
sarse por las llamadas por MANZIN I razones grav es de conve ­
niencia no contempladas específ icam ent e en la ley pero acept a­
das por los tribun ales de justicia qui enes consideran que en de­
termin ados casos, conviene permitir que el juez se excuse cuan­
de existen moti vos personales que afect en su ind epe ndencia y 
permitan dudar de su imparcialidad. 

Este es un punto de su ma import ancia que es necesario 
profundi zar. Tanto el juez como las partes se encue ntr an some­
tidas a la ley y sólo pueden moverse dentro del ámb ito que se­
ñala el código. Cuando se trata de la abst ención y de la recusa ­
ción sólo pueden esgrimir las causa les que la ley seña la y nada 
más . No cabe interpr etac ión analógica o exte nsiva de las mis­
mas . Si no existier an causa les previstas en el cód igo con facili­
dad se llegaría a graves ab usos: as í podría dar se el caso del juez 
que para librar se_ ?e las fatigas de un proceso engorroso o para 
evadir responsab ilidades de una causa difícil o con cariz polític o, 
se inhibier a. A su vez las partes para libr arse de un juez severo 
0 poco sensible a las recomendaciones. podrían recusarlo para 
que el proceso pasara a conocimiento de magistr ado más dócil. 
Por eso los códigos modernos -a diferencia de las leyes de otras 
épocas- est ab lecen que tanto la recusac ión como la abste nción 
deben basa rse en motivos de incompat ibilid ad previamente se­
ñalados en la ley Y exigen su rigurosa comprobación. Las deno­
minada s "razones graves de conven ien cia" que no son lega les, 
n cada caso, queda al arb itrio judicial. aceptarlas o no. 

e El derecho de proponer la recusación corresponde a las par­
tes del proceso penal: imputado , mini st erio público , agraviado 

part e civil y tercero civilmente respo nsable. Son los suj etos 
~itulares de est a fac ultad . Par ~ ~u estro .. P.P .. sól~ p~eden re-

sar el inculp ado y la par-te civil. El Mm1steno Publico pued e 
cu . l .6 1 dir al juez que se m 11 a pero no recus ar o. 
pe Se puede recusar tanto al juez de la instru cción como a los 

. rnbros del Tribunal Correccional y vocales de la Suprema. 
Cie lquier juez es recusable, pero sólo por los moti vos previs-

ua n la ley, no por otros ni tampoco por ana logía a los lega­
ros Cuando existen motivos de recusación, que no han sido he­
les. valer oportunamente y en los modos que la ley estab lece, 
chdos el procedimient o actuad o por ést e jue z recusable es váli­
tO O 
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do. La existencia de motivos de recusación no es causal de nu­
lidad; el consentimiento de las partes convalida lo actuado. 

El ejercicio del derecho de recusación 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 elección y 
constitución del juez instructor y del juzgador; o sea sobre mate­
ria propia del ordenamiento judicial, sustraído, por lo común, 
a todo poder di spositivo del Ministerio Público y de los particu­
lares. 

Por eso MANZINI afirma que el procedimiento en cuestión 
no tiene cará cter jurisdiccional penal en sentido material, sino 
carácter administrativo-judicial. La sujeción de los actos cons­
titutivos al rito procesal sólo le da carácter 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 obligación 
(la de abstenerse); a los segundos les es conferido como dere­
cho ( el de recusar). La obligación de abstenerse siempre y en 
todo caso debe ser cumplida; el ejercicio del derecho de recusar 
queda a discreción de las partes el ejercerlo o no. 

Toda recusación debe mencionar las causas legales en que 
se fundamenta, acompañando eventualmente la prueba instru­
mental pertinente. 

El plazo para formularla varía según la persona del recu­
sado: así para recusar al juez instructor vence con el término 
de la instrucción, es decir una vez concluída esta primera fase 
del proceso penal , no cab~ formular recusación alguna , aunque 
la causa recién sea conocida del recusante. Estando terminada la 
etapa investigatoria que es la que corre a cargo del juez, es ex­
temporáneo discutir sobre la competencia del magistrado que 
la realizó. 

La recusación de Vocales sólo procede antes del juicio oral· 
iniciada _la audiencia ya no cabe formularla. Aclaremos est~ 
punto: si las partes han sido notificadas con el auto que decla­
rando la procedencia del juicio oral , ha señalado día y hora pa­
ra au?iencia, enton~es esa es la oportunidad rara recusar a uno 
o vanos de los m agistrados que integran el tnbunal. En el cas 
de que varíe el personal de la Sala y sean distintos los vocale~ 

(3) Ob. cit . II pt\g . 207 . 



502 REVISTA DE LA FACULTAD DE DERE C HO Y CIENCIAS POLITICAS 

que realicen la audiencia , -lo que es posible sob re todo cuando 
tran scurre mucho tiempo entr e uno y otro acto- entonc es la 
oportunidad es al iniciarse el acto oral , al preguntarse a las par­
tes si tienen nueva s pruebas que ofrecer. Inici ada la lectur a del 
proceso penal , queda cenada la opo rtunidad de recusar a los 
magistrados que van a juzg ar. 

Los escribanos pueden ser recusados en cualquier momen­
to, mientra s actúen; concluída su int erve nción , termina la opor­
tunidad para recusarlos. Los testigos y peritos pueden serlo en 
el momento de designar a l9s último s o de ofrecer la testimonial 
de los primero s; una vez presentado el dict amen o actuada la 
prueba , es inadmi sible la recu sación. Lo contrario sería aceptar 
que el resultado desfavora ble de la pericia o del test imoni o hu, 
mano pueda fundamentar el ejercicio de este derecho, lo que 
no es la intención de la ley. 

La recusación se tramit a como incidente , en cuerda sepa­
rada. La del juez la resuelve la Corte y la del Vocal , la misma 
Sala, pero integrad a por otro miembro del tribun al, en la forma 
que la ley determina. La de escri banos, el juez y la de testigos 
y peritos el juez o tribunal ante el que se actúa est a prueba. 

Para establecer la admisibilidad de la recusación , debe exa­
minarse si se formula en su oportunidad, es decir en la estación 
pertinente y si se fundamenta en algun a de 13:s causales de ley, 
debiéndose acompañar o por lo menos menc10nar las pruebas 
respectivas. Si carece de alguno de estos requisito s, debe ser re-
chazada de plano. , . . . 

La recusaci ón sigue el tramit e de todo incidente , y actu a-
das las pruebas ofrecidas , conclu ye con el auto qu e la decl ara 
fundada o infundada . 

Si se declara infundada , ya el juez no puede ser recusado 
por los mismos motivos o por ~tros que se v~nculen dire'~~amen: 
te con ellos. El juez contra quien se formulo la recusac1on - s1 
fuere el caso- tendría en teoría expedito su derecho para per­
seguí; la indemnización por el daño moral irrogado con la de-
nuncia . 

De declararse fundada, resultan vari as consecuencias: an­
te todo debe proveerse a la sustitución del juez re_cusac:i? por 
otro competente del mismo grado_ y que carezca de 1~ped1men­
to para instruir el proceso , es declf que no ten ga motivo de re-
cusación. 

1 
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El juez recusado deberá abstenerse de in_struir la causa o 
de juzgar, si fuere Vocal: Ya el pr?~eso ~1a salido de ~us manos 
y no puede ni resolver ni actuar d1hgencia alguna. M1ent~a.s es­
té pendiente de resolución, la ley señala cuáles son las diligen­
cias que pueden realizar, todas ellas de carácter urgente (art. 
34). Una vez resuelta la recusación y declarada fundada, ca­
rece de facultad para actuar diligencias, por urgentes que és­
tas sean. 

En cuan to a la validez de los actos procesales, la resolu­
ción debe expresar cuáles conservan su validez y cuáles no, con­
forme al prudente arbitrio del juez, según MANZINI ( 4). Para 
FL0R1ÁN la situación no es tan clara, pues dice: "Una vez que 
se ha comprobado la incompatibilidad o se ha declarado el mo­
tivo de abstención o de recusación, la nulidad debe actuar al­
canzando a los actos ya realizados; no obstante cuando se tra­
ta de abstención o de recusación, 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 recusación o abstención, determinará 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 resolución que declara fundada la recusación o abstención, 
como regla general son válidos quedando siempre a la decisión 
del tribunal declarar cuáles lo son y cuáles 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 recusación o abstención, 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 recusación, creemos necesa­
rio plantear algunos problemas que ofrece la vida profesional cu­
ya solución contribuirá a fijar los caracteres de la institución. 

(4) Ob. cit. II pág . 232. 
(5) Ob. cit. pllg. 160. 
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1.- Las causales de recusación del C.l'.C. , ¿comprenden al 
juez instructor, ejecutor de la sentencia penal en su aspecto pa­
trimonial? Siguiendo la opini ón de .lVl AN ZI N I, creemos que el juez 
penal que actuando como tal , ejecuta la acción civil derivada del 
delito, pasa a ser juez q1:1e actú a en el campo civil. Por consi­
guiente en este caso, dicho juez deb e absten erse y pued e ser re­
cusado por los mismo s motivo s que la ley proce sal civil consig­
na para el juez de primera insta ncia, aunqu e éstos no se encuen­
tren dentro de los señalado s en la enum eración del C.P.P. 

2.- ¿El defensor pued e recusa r a l juez? Creemos que si. 
El abogado no es personero del imput ado, pero ejerce su patro­
cinio. Por el hecho de ser defensor design ado por el inculpado , 
por el juez o tribunal, o por la ley, tiene todas las facultades 
necesarias para el mejor ejercicio de su cometido. Actu ando den­
tro de la ley, deb erá emplear los recursos que ésta le franquea, 
estándole permitido pres entar todo s los qu e sirvan a este fin. 
En el Comentario de los arts. 49 y 59

( ""' ) hemos dicho que el defen­
sor no puede deducir excepcion es porque ést as son acciones del 
imputado y a él sólo correspond en su ejercicio . Pero el pedir 
que el juez se excuse o el recu sa rlo no con stituye ejercicio de 
ninguna acción, sino forma parte de la defen sa el solicitar se a­
parte del proceso cuando exist e alguna causa l que lo justifique. 
Integrando este recurso el instituto de la defensa , es natural que 
competa al defensor el ejercitarlo. 

3.- ¿Puede el imputado dar poder a tercera persona para 
que ésta recuse al juez? Sí podr á hacerlo pero debería otorgar 
un poder en el cual de modo terminante , se autorice al apode­
rado para recusar al juez. El poder deb erá ser para la recusación 
de determinado juez , no P,uede ser un pod_er abstra~:º para fo~mu­
lar la recusación cuando esta sea necesana. Tamb1en en el mismo 
documento deberán constar los motivos con\:retos en que se fun­
da la recusación así como las pruebas pertinentes. 

El apoderado deberá , actuar_ d~ntro de l_os límites del p~­
der conferido, pudiendo solo esgnm1r los motivos de recusac1on 
señalados por el poderdante. Las c~usales agregadas por _el apo­
derado no se tomarán en cuenta. S1 una causal es conocida con 
posterioridad al otorgamiento del Pº?,er , se requerirá nuevo 
mandato para fundamentar la recusac1on. 

( * ) Véase pñgs. 110 y ss. de es ta R evista, Año XX - 1956. 
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Si el poder carece de alguno de estos requisitos -v.g. omi­
t e indi ca r los moti vos de la recusación o no dice cuáles son las 
pru eb as en qu e se apoya la recusación a interponer- no puede 
sust ent a r vá lid amente un a recusación. La sanción que se esta­
b lece pa ra cualqui era de est as omisiones, es la de la inadmisi­
bilid ad de la inst anci a. 

4.- Si después de presentada la recusación, el juez se abs­
tien e, pueden presentarse dos situ aciones diferentes: 

a ) Si la a bst ención se fund a en los mismos motivos de la 
recusación . entonces se considera a ést a últim a como no inter­
puesta y s'e tramit a úni camente la abstención. 

b) Si la abst ención se fund amenta en motivos diferen­
tes a los de la recusac ión, aquélla tiene preferencia en el trámite 
y sólo cuando no se ha admitido , es decir se ha declarado infun­
d a d a , entonc es se da curso a la recusación (6) . 

5 .- ¿ E l recusan te puede desistirse de la recusación? Dice 
M A NZINI que no . Es natural, porque en la recusación no se dis­
cute un interés pri vado de libre disposición de las partes, sino 
un int erés públi co, al est ablecer si el juez tiene o no competen­
ci a , s i se encu entr a o no apto para juzgar. Dentro del ordena­
miento judici a l sólo por excepción se acept a que intervengan 
las p a rtes en la recusación. Por ser de derecho público y como 
regla ge neral, todo lo relacionado con la composición e integra­
ció n de los tribun ales de justicia, es de incumbencia del Esta­
do, y las part es no pueden intervenir. 

Si un a de las partes recusa a un juez y luego se desiste, tal 
desi stimiento sólo puede tomarse como confesión del propio 
error del recusant e y el juez puede aceptarlo o no. 

El d esistimi ento no decide la recusación, si ésta es o no fun­
d ad a. El Tribunal Sup erior apreciará todas las pruebas actua­
d as -entr e ellas el desist imiento , que como hemos dicho equi­
vale a una confesión- y según su apreciación, resolverá decla­
rá ndol a fund ada o infund ada. El desistimiento de la recusación 
puede t ener much as causa s, no siendo la única de su falta de 
sustent ación. Por eso el juez lo tom ará en cuenta como una prue­
ba más reunida en el cuad erno, pero no la única ni tampoco Ja 
decisivp. 

(6) Ob. cit . p6g . 228, 
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6.- El juez cuya recusac ión ha sido dec la rada infund ada, 
¿tien e algun a acción contr a el recusante? A diferencia de los 
códigos de ot ros países, nuestra ley proce sa l pena l no contem­
pla nin gun a san ción para qu ien recusa sin fund amento. 

E l C.P.C . en su a rt . 82 cont empla la imp osición de un a mul­
t a vari able_ para el caso de qu e se declare infund ada la recusa­
ción y t ambi én para el caso de que el rec usa nte se desista. El 
fundam ento de esta sanción pecuni ari a radica en que la eluda 
sob re su imp arcialidad, puede aca rrea rle da ño a l juez ante el su­
perior y perjudi car su fut uro en la ca rrera judici al. Pero ejecu­
tori as supremas han est ablecido que "en los jui cios crimin ales. 
la recusac ión de un magistrado declara da infund ad a, no dá lu­
gar a la impo sición de la mult a 11resc rita en el art . 82 del C.P.C.' ' . 
(A .]. 1917 pg. 204 y de 1918 pg. 71). . 

Como el daño mora l es evidente , creemo s que el magistr ado 
perjudicad o con un a recusac ión declarada infund ada o desistid a, 
puede ejercit a r la acción ind emni zatori a que la ley concede. La 
procedenci a de esta acción indemni zatoria est ará condici onada 
a la causal invoc ada y al perjui cio cau sado. 

7.- ¿Las p arte s pueden leva nt ar- el imp edim ento del juez, 
como en cierta form a, ocurr e en el proc edimiento civ il? Siendo 
de or'den públic o tod o lo relacion ado con el procedimiento pe­
nal . a las parte s no les corr espon de leva nt ar imp edim entos. (A. 
J Í906 pg. 329) . D e presenta rse éste -vg. que el juez result are 
agraviad o- el inculpad o por m ás confi anza que tenga en el rec­
to proceder del juez, no puyde imp edir que el Instruct or se in­
hiba de conocer de la instruc ción. Existe un a causa grave que 
lo obli ga a exc usarse de instruir el proc eso. Aunqu e no sea recu-
ado y aun expresa mente lo acepte el incul pado, el juez deberá 

~bsten erse de actu ar, remiti éndolo al que corr espond a. 

8.- En cuanto a qui enes pueden formul ar rec usación, nues-

ley sólo otorga este derecho al inculp ado y a la parte civ il. 
tra . 1 . d . D maner a que s1 e agravia o no se con stitu ye e~presa ment e 

e arte civil - como oc.urr e en la m ayoría de los casos- no pue­~T pjercitar este derecho ( art. 58). P a ra el caso de estas omisio-
e e es qu e la ley pre vé que el Ministeri o Público reempl aza la 

nes :, 
11 

del agraviado y en repre sent ación de la sociedad, ejerce 
acc:J° fensa y vela por los derechos de la víctim a. Por esto es que 
su :tramo s inconveniente que el derecho de recu sar no pueda 
enco •ercido por el repr ese ntante del Mini sterio Públic o. En el ca­
ser eJ 
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so d e que la ca usa l beneficie al inculpado y no haya parte civil 
con stituíd a en for ma , nadie podrá recusar al juez quien podrá 
condu cir la instruc ción en la forma que estime más ventajosa 
pa r a los int ereses del encausado. La facultad que tiene el Fiscal 
d e pedir la inhibi ción, n o obliga al juez a acep tar este pedido. 

Art. 299- Los jueces en el procedi­
miento penal pueden ser recusados 
por el inculpado o por la parte civil, 
en los casos siguientes : 
19 Si resultan agrqviados por el he­

cho punible; 
29 Si han presenciado el acto delic­

tuoso y les corresponde declarar 
como testigos; 

39 Si son o han sido cónyuges , tuto­
res o curadores del inculpado o 
agrav iado; 

49 Si son parientes consanguíneos 
basta el cuarto grado, afines bas­
ta el segun do, o adoptivos o espi­
rituales con el inculpado o con el 
agraviado; 

59 Si han sido parientes afines basta 
el segund o grado , aunque se ha­
ya disuelto la sociedad conyug-:il 
que causó la afinidad; 

69 Si son acreedores o deudores del 
inculpado o agraviado; 

79 Cuando hayan intervenido en la 
instrucción como jueces inleriores 
o desempeñado el Ministerio Pú­
blico, o intervenido como peritos 
o testigos o por haber sido defen­
sores del inculpado o agraviado. 

C onform e a est a dispo sición legal, sólo son titu lares del de­
n; cho de rec.usaci ón, el imput ado y la parte civil. Es decir que 
sólo pueden int erponerl a quien se encuentr a enjuiciado por la 
comisi ón de un delito y el agraviado que previamente se haya 
constitu ído com o parte civil, requisito necesario para ejercitar 
t a l facultad . 
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Esta disposición constitu ye.: un a limi tac ión <le nue stra ley 
procesal penal. La doctrina de manera uni forme (7 ) declara 
que son titu lares de es te derec ho, tod as las pa rtes del proceso 
pen a l, a saber: el imputado , el M iniste rio Público , la parte ci­
v il y el t ercero civilm ente respon sab le. N i la Expos ición de Mo­
tivos ni el autor del Ante-Proyecto, exp lica n el por qué de esta 
restricci ón. E l Códig o se limit a a reproduc ir el art. 35 del an­
terior C.P. en M.C. qu e contenía ig ual principio. 

En forma rest ricti va y sólo para los efectos de l art. 31, se 
otorga al M inisterio Público la facu ltad de pedir al juez que 
se inhiba de conocer de un a instruc ción cua ndo existen moti­
vos que justifiqu en la abs tenc ión . 

Es sensible que nuestro Código contenga esta omisión ca­
rente de t oda razón proce sa l y mantenida seguramen te por' un a 
injustific ada inercia a variar di spos iciones de la an ti gua ley. Si 
conform e al inc . 39 del a rt. 275 de la L.O.P .J. , al Ministerio Pú­
blico corresponde velar por el cump limi ento de leyes, decreto s 
y reglamentos, no se justifica esa limitación de sus facultades. 
porque cua ndo existe razón lega l de incompete nci a en el juez, no 
observada por las partes , siend o esta de orde n público, al M inis-­
t erio Público correspo nd erá denunciarla para evit a r posibles nu­
lidades procesal es. Conforme a nu estra ley procesal, es ta denun­
cia deberá limit arse a pedir la inhibi ción, sin poder exigirle el 
apa rtamiento del proceso. . · 

Además, como represe ntante de la soc ied ad y conforme al 
art . 65 del C.P. , persegu irá con junt ame nt e con la represión per­
sonal la efectividad de la reparación civil, cuidando as i el re­
sarci~i ento económico del daño causado con el delito. Esta obli­
gac ión result a de difícil cumplimi ento , si carece del derecho de 
recu sar al jue z incomp etent e. 

Por otra parte , si el imput ado -que es la parte del proceso 
que ha cau sado el agravi~ _tiene la fac ult ad de pedir al juez 
que se despre nd a del co1;1oc1mie1;1to de la causa, creemos que con 
igual razón el Ministerio Público -q_u e repre?ent~ , a la parte 
que ha sufrid o el daño- debe tener igua l atnbuc1 on. De este 
modo ambas parte s se_ e_ncontr aría_n en_ igua l~ad d; der echos y 
obligac ion es y el princ1p10 contrad1ctono func1onana plenamen-
te. 

(7) MANZlliI. 11 pág. 220.- CARNELUTTI. II pfig . 339 .- CASTRO . I pt'lg. 
0

394.- FLO ­

RIAN . pá g. 159. 
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E s ciert o que el agrav iado constituído en part e civil pue­
de ej ercit ar el derecho de recusación evit ando que se presenten 
s itu ac io nes p rocesa les que determ inen la incompetenci a del Ins­
truct o r. P e ro co mo la mayor ía de los agraviados, bien sea por 
ig nor a n cia, por fa lt a de recursos económicos o por descuido, no 
se co nstitu yen en parte civil, es indud able que este derecho de 
t a nt a trasce nd encia qu eda libr ado únic amente al imput ado y 
ob v iam ente ést e no lo ejercit ará si la causal lo beneficia, v.g. la 
exist enci a de v incula ción fa miliar. 

R evi st e m enor grave dad la omisión que contiene el Código 
d e no conc ed er es te derecho al tercero civilmente responsable. 
E st a p a rte ti ene int erés económico en el result ado del proceso 
y por ello t ambi én debe concedérsele el derecho de velar porque 
lo actuad o se desa rroll e dentro de los cauces legales. La presen­
c ia d e det ermin ad a causa l de incompetencia - v.g. parentesco 
del juez con el agrav iado- puede traducirse en una mayor can­
tidad por concepto de ind emnización civil, cuyo pago corres­
pond e a l ter cero solid ariamente con el encausado y si éste es 
insolv ente, recae ínt egra mente en el primero. La actuación de 
un proceso nul o po r incompetencia del juez tiene consecuencias 
económi cas qu e pueden afect ar al tercero civilmente responsable. 

l nc . 19
- Si resul tan agravi ados con el hecho pu,nible. Es­

t a causa l d et ermin a un a incapac idad absoluta. Al cometerse un 
d elit o , s i la pe rsona que resulta agraviada es el juez a quien le­
g almente corres pond ería conocer de la instru cción. esta circuns­
tanci a aca rrea incom petencia en el magistr ado. De lo contra­
rio se d aría el caso de ser juez y parte al mismo tiempo. lo que 
es a bsurd o. Es requi sito que el magistrado resulte agraviado 
dir ecta y personalmente con la realización del evento criminal. 
Si la v íctim a del de lito es un familiar cercano v.g. cónyuge. hi­
jos , etc . en_t onces la causa l que lo comprende es la contemplada 
en el inciso cuarto. 

El re sult ar agraviada con un delito , convierte a la persona 
e n p a rte int eresa d a, tanto en la sanc ión penal como en el resar­
cimi ento econ ómico. Carecería de toda objetividad y de la más 
e lement a l imp arcialid ad qui en pretendiera actu ar como juez en 
un hecho .qu e le perjudi ca. Es una incompatibilidad evidente, 
qu e requi ere m ínim a prob anza : acredit ar el acto criminal y la 
person a d e la v íctim a. Est ablecido ésto, el juez deberá abste­
nerse inmedi at amente de abri r instrucción, remitiendo el ates-
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tado , denunci a o si hubi ere algú n act uado a otro juez de igual 
categoría y a quien conforme a ley le cor respond e actuar. 

Del examen de este inciso surgen var ias int erroga ntes que 
conviene dilucida r: 

P- Si en el curso del proce so pena l se descubre que el en­
causado es respo nsab le de otro delito en agrav io del propio Juez 
Instruct or, éste, ¿qué deberá hacer? ¿Seguir á act uando hasta a­
acreditar el hecho y sólo en ese mom ent o abstene rse? o ¿deberá 
hacerlo en el mismo mom ento en que el imputado se reconoce 
autor del nuevo delito? Cree mos que la segu nd a pregunta con­
templa la solución exacta. Existe el peligro de que para lograr 
apartar del pro ceso a determinado juez , el inculpado se confie­
se autor de hecho inexiste nte -situación que puede presentar­
se pero de la que no tenemos not icia que haya ocurrido- pero 
frent e a esa remo ta posibilid ad . hay ~ma realidad tangible: el 
juez no puede actuar nin guna diligenc ia en instrucción en la cual 
t enga la condición de agrav iado. La probanza plena se adquiere 
cuando concluye la instrncc ión y aceptar que sólo en ese mo­
mento es que debe absten erse , es reconoc er como válidas las 
prueba s acumuladas_ por quien siendo parte en el proceso , no 
puede actu ar como Juez. 

z~- ¿Si el juez no resultara agraviado , sino tercero civil­
mente responsab le, t ambi én se encuentra impedido de instruir? 
Creemos que sí, porque la posi ción imp arci al del juez es incom­
patibl e con la de p~rte ~n el p~oceso. _Quie~ responde de la in­
demni zación del delito, t iene evidente mter es en el resultado del 
juzgamiento. El éxito de la acción indemnizatori a en la vía civil 
quedaría afectado con la senten cia absolutoria expedida en la 
vía penal. 

Creemo s que en el caso de que por ejemplo, el juez fuera 
el propietario del v~hículo, causante del atropell_o, deberá excu­
sarse De lo contrario podna pensar se - y con cierto fundamen­
to- ·de que va a encausar la inve sti gac ión penal con la finali­
dad de exculpar al chofer, puesto que su absolución lo benefi-

ciaría. . •¡ bl · La situación del tercero c1v1 mente respons a e es incom-
patible con la de juez. De w esent arse el ca~o, pr:valecería la 

rimera y el segu ndo debe:ª abstenerse de 1!1stru_1r. En otros 
iérmin os, si se dan en !a 1rns!11a ~er~ona las s1tuac1ones _de ter­
cero responsabl e y de Juez, esta ultima excluye a la pnmera. 
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Es cierto que el Código no contempla específicamente esta 
posibilid ad que puede presentarse y como requiere solución, 
creemos que el tercero civilmente responsable por ser parte en 
el proceso penal está impedido de actuar como juez instructor 
en el mismo proceso . 

3 ~- Siendo las leyes procesales de orden público y si di­
cho artículo en ninguno de sus incisos, lo establece, ¿en virtud 
de qué disposición legal puede recusarse al juez? ¿ En virtud de 
qué razón legal , el juez puede abstenerse? Indudablemente que 
no será basándose en el inc. 19 del art . 29 pues, como hemos di­
cho, no hay recu saciones por motivos análogos a los existentes 
ni tampoco cabe aplicarlos por extensión. El fundamento se en­
cuentra en el art. 31 que contempla la posibilidad de que fun­
cione la recusaci ón o la abstención , cuando se presenta alguna 
circunstancia en virtud de la cual se duda de la imparcialidad 
·del juez. En el caso que comentamo s la duela proviene de que 
el juez tiene interé s económico en el resultado de la instrucción 
y en tales condicione s no puede actuar con imparcialidad. 

Inc. 29
- Si han presenciado el acto delictuoso y les corres­

pon d e declarar com o testigos. Esta es una causal de recusación, 
no contemplada en el ant erior código. \La posición de juez es in­
compatible con la de testigo y desde M1TTER M AIER la doctrina 
reconoce que cuando se presenta este evento. prevalece la obli­
~ación social de declar ar. La declaración de quien presenció 
el delito es prueba impo rtant e en el esclarecimiento de la ver­
dad. Este aporte será de mayor valor si es la única persona que 
espectó la comisión del hecho delictuoso y por ello, su declara­
ción puede ser definitiv a en la investigación judicial. Si es un 
magistrado quien reún e la calidad de testigo presencial, existe 
mayor razón en exigírsel e que declare, pues debe suponerse que 
por su condición , dirá estrict amente la verdad. Además, por ra­
zón de función está acostumbrado a la objetividad y a percibir 
los detalles importantes. Su dicho no sólo será imparcial sino, a­
demás , ofrecerá datos más valiosos que los testigos comunes. 
1\/[uchos testimonios son inexactos no porque intencionadamen­
te se pretenda engañar , sino porque se recogen datos equivoca­
dos o se tergiversan los verdadero s; es conocido el papel que de­
sempeña la imaginación en las declaraciones. Por eso decimos 
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que la versión de un juez es importante no sólo porque dir á la 
v~rda d, sino que además ._ ofrece pocas posibilidades de incu­
rnr en error es o exage raciones. 

La ausenc ia de una testimonial de ca lidad por ser presen­
cial y por la ca lidad de la persona que la v ierte. puede revestir 
trascendencia para el esclareci miento de los hechos. Teó rica­
mente todos los jueces de instrucció n son igua les en cuanto a 
sus poderes de inve stigac ión. La mayor diligencia de determi­
nado magistrad o no es suficiente razó n para privar al proceso 
penal de la declaración de un testigo pre sencia l que puede apor­
tar datos decisivos en el escla recimiento de los hechos. Si por ser 
testigo , un juez diligente es reemplazado con otro que no lo es 
indud ab lemente que la inve stigación su fre. pero en tal situa ~ · 
ción la acuc iosidad del abogado imp ed irá los defectos de la in­
ves tigac ión, proveniente s de la incuria. Sabemos que la defen­
sa puede pedir la práctica de diligencias que consider e impor­
tantes. Si el nuevo juez demostrare parcialidad el Tribunal pue­
de sepa rarlo del proceso. Es decir , cualqui er omisión del juez 
a quien se entrega la instrucc ión para que el originario pueda 
declarar como testigo , tiene enmi end a. E n cambio no la tien e 
si se priva al proceso del aporte de verda d de un testigo pre­
sencial. 

Es frecuente -sin ser caso de recusación- que en mate-
ria de compos ición de tribunale s correcc iona les, la ley conced a 
preva lencia a la vol un tad del imputado , para variarlo en par­
te. T al el caso de la designación de un familiar cercano, como 
defensor que obliga al magistrado a excusarse de conocer la 
causa. 

Con mayor razón se produce este desp laza miento si por 
un azar , quien debía instru_ir c?mo juez, r;sulta es~ectador del 
evento criminal. La ley le 1mp1de que actue como Juez pero le 
obliga a que declare como testigo y contribuya eficazment e al 
esclarecimiento de los hecho s Y a que en el proce so se alcance 
la verdad legal. 

Puede presentarse otra situ ación : el juez agrav iado en un 
proceso contra determina?º inculp ado , recibe poste~iormente o­
tra denun cia contra la misma persona por otro dehto. Pregun­
tamos: ¿pue de in_s,truir este . nu evo hecho, en el cual no ha t eni­
do nin gun a rel~c1~n? Ex.amin ando el art . 29 puede parec_er qt!e 
no existe ningun 1mped1mento legal para que este fun c1onano 
judicial abra la correspondiente instrucción. Pero es indudable 



COMEN TARIOS AL CODIGO DE PROCEDIMIENTOS PENALES 513 

que el encausado tiene motivos suficientes para duda r de la im­
parcia lid ad de ese juez a quien en otra oportunidad agrav ió. Si 
el juez in struyera ese proceso, la justicia sufrirí a merm a pudien­
do creerse que el es píritu que determinara los actos del juez se­
r ía la venga nza y que no se guiara con imparcial objetiv idad. 
Por es tas razones creemos que el funcionari o debe abste nerse 
de conoce r conforme al art. 31. Tambi én, con igual fundamento, 
el encausa do puede recusarlo. 

Fina lmente, surge una últim a interrogante: ¿el letrado pro­
puesto cpmo testigo que no llega a declarar , está impedido de 
act u ar, más tarde , como juez? Creemos que si. La circunstan­
c ia de propone rlo constituye manifestac ión implícita no sólo de 
su d ese o de favorecer a una de las partes con su declaración si­
no de q u e conoce los hecho s in-vestigados como testigo. Este 
sentimiento es incompatible con la imparcialidad que debe ob­
serva r e l juez. 

lnc . 39- Si son o /ia,11, sido cóny1,¿ges, tutores o curador es del 
incu lpado o agraviado. a) El p,rimero es uno <le los impedimen­
tos derivados del parentesco -por matrim onio- del juez con 
inc ul p a do o agraviado. Dada la natur aleza del vínculo prove­
niente de la celebración del matrimonio , y es lógico que produz­
ca el inevita ble impedimento que t ambién contempla la ley pro­
cesa l civ il ( a rt. 89) . 

No puede exigirse imparcialidad al juez en una instruc­
c ión en la cual el imput ado o el agrav iado es su cónyuge. Aun 
en la hipótesis de que la ley lo permitiera , Ja existencia de estos 
vínculos , daría motivo justific ado para pensar que el magistra­
do no procede ría rectam ente y que siempre se inclinaría hacia 
fami liar t an cercano. Aunque tomara decisiones imparciales. 
s iempre e l perjudicado con ellas las objet aría. 

. ·P~ro e l Código va más allá. Extiende el impedimento ha-
cia qmenes ~a no son cón yuges en la actualidad. 

Aquí existe un a, apa rent e, contradicción. Conforme al art. 
253 del C.C., el divorcio declarado disuelve el matrimonio y 
vuelve extraños a los antes esposos. Siendo extraños -se di­
~í a- ¿qué impedimento legal puede existir para que uno sea 
Juez del otro? En realidad, quienes una vez estuvieron unidos 
en matrimonio, nunca serán extraños; la misma ley estab lece 
que si uno de los ex-cónyuges cae en indigencia "debe ser soco­
rrido" por e l otro (art. 263 C.C.). Si existe esta obligación 
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-aunque legalmente esté disuelto el víncu lo- es porqu e siem­
pre hay una relación de orden natural entre quien es estuvieron 
unidos por el matrimonio. Puede desaparec er el lazo civil que 
los unió pero siempre subsistirá esa relación natural que es lo 
que justifica la obligación de asistencia antes referida. 

Como la ley civil ignora el matrimonio canónico , este im­
pedimento sólo puede referirse al matrimonio celebrado por el 
oficial de los Registros de Estado Civil. 

Además existen otras razones que justifican la extens ión 
del impedimento a los ex-cónyuges. Declarado el divorcio con 
frecuencia entre quienes fueron esposos queda un sentimiento 
de afecto o de rencor de uno contra el otro, rara vez la indife­
rencia. Este sentimiento perjudica la recta administración de 
justicia y motiva una justa duda acerca de la imparcialid ad del 
magistrado. 

Pero si bien es cierto que con el divorcio queda disuelto el 
matrimonio, sin embargo muy a menudo queda pendi ente un 
motivo indestructible de vinculación entre los ex-cónyu ges: los 
hijos . Durante años necesitar án mantener relacion es amistosas 
para acordar todo lo relativo a las visitas, colegios , medicinas , 
ropas, relaci ones, etc . . Es deci_r nunca volyerá1: a ser extraños 
quienes una vez estuv ieron urndos en matnmomo. La Naturale­
za se burla asi, de lo que dispone la ley civil. 

Por estas razon es es que el impedimento de matrimonio se 
extiende a quienes ya no están unidos por ese vínculo , pero que 
una vez lo estuvieron. 

Ahora surge un problema: la ley peruana sólo reconoce e­
fectos civiles al matrimonio celebrado en los Registro s de Es­
tado Civil· es el único que tien e consecuencia s jurí dicas, una 
de las cuaies es generar impedimentos en el campo del procedi-
miento penal. 

¿ Pero si el vínculo <;i~e une al j1;1~z con ~l im p_utado o agra­
viado es únicamente rehg1oso, tamb1en hay 1mped1mento? Cree­
mos que si. El matrim~nio religioso, soc ialment e considerado 
válido, tiene consecuencias y presenta problemas que la ley de­
be cont emplar. El a~e~to que une a los. con!raY:e~tes pue~e ser 
tan sólido como el ongmado por el matnmomo c1v1l. Las mismas 
razones que han deter~in~d? . la existe?cia del impedi _1;1e1;1to ori­
ginado por la ceremoma ~1vil, son ap_hcab!es al. e~lesiast1co. ~n 
consecuencia la existencia del m atnmomo religio so tamb1en 
debe constit~ir impedimento. Aunque no está contemplado ex-
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presa m ente en el inciso que comentamo s, esta causal figura 
compr endida entre los motivos que generan duda sobre la im­
p a rci a lidad del juez , de que trata el art. 31. Con ese fundamen­
to lega l deber á excusarse el magistrado y, a su vez, podrá ser 
rec usado oor las partes . 

b) Como vinculación meramente civil entre juez y par-
tes, la ley considera a los tutores y guardadores. El anterior Có­
di go só lo consideraba a los guardadores (art. 306 y siguientes), 
omitiendo a quienes ejercen la tutoría. 

Además el imp edimento comprende no sólo a quienes la 
ej e rcen en el mom ento del evento criminal , sino tambi én a quie- · 
n es la h a n ejercido, sin indic ar plazo. De manera que el aboga­
do que fu e tutor o curador y años después ingresa a la magistra ­
tur a, tien e imp edimento legal --es causal de recusación- para 
conocer d e la denunci a que se formul e, por cualquier delito con­
tra su ex-pupilo. Este impedimento no prescrib e con el tra scurso 
del ti empo. Mantiene su vigencia de modo permanente. Siem-
pre ser á caus~l de abstención y de recus,ación. . . -

Existen otras vinculaciones de caracter civil v.g. albaceas 
mandatarios , etc. que establecen relaciones especiales entre lo~ 
que int ervi enen en ellas. Pero estas situ aciones no pueden pre­
sen tar se, pues la ley prohibe a los jueces ser mandatarios en jui­
cios, sa lvo las excepciones de estr echo parente sco. En cuanto al 
albaceazgo. t a mpoco puede prtsentarse , pues c?nforme al art. 
733 d el C.C. para se rlo se requiere reunir las mismas condicio­
ne s q u e para mandatario y un magistra_do sólo puede aceptar 
mand a to o encargo test ament ario de panente muy cercano que 
la ley lo permita expresamente. Dado este est recho pare ntesco 
es un caso específico de impedim ento. Salvo ~stas excepciones, el 
desempefi.o del m a ndato o del albaceazgo , es mcompat1ble con la 
función judi cial y podría ser causa de recusación. 

lnc . . 49
- Si son parientes consang:"íneos h~s~a et cuarto 

{frado, afines hasta el segundo, o adoptivos o espirituales con et 
inculpado , o con el a:gr_aviado. Parente sco - de parere, engen­
drar - es el _nexo existente entre pers?n as que proced~n una de 
otr a o que tienen un antepasado comun; o el establecido por 1 
ley por a n a logía con el anterior distinguiéndose así dos clas/ 
de pa~en tesco: l9 ~l. natural, fundado en los _ví!1culos de la san~ 
gr~; 2 · el legal , ongmado por los actos que 1m1tan el engend r _ 
miento. a 
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El parentesco natural se fu nda en el hecho de la genera­
ción y tien e dos aspectos : uno prop io e inmed iato que se lla­
m a consangu inida d; y ot ro , imi t ación del prim ero, mediato o 
de deriv ación, que se denomi n a afin idad. 

Con sa ngu inidad es el parentesco qu e existe entre personas 
que proced en de un mismo t ro nco, m ed iante generación carnal, 
es dec ir _vínculo que nace de la uni dad y part icipaci ón de la 
misma san gre. 

Afi nidad es como im age n o pro longació n de la consangui­
nidad y con sist e en la relac ión de parentesco que nace entre un 
cóny uge y los consanguíneos del otro y entre ést e y los consan­
guíneos de aquél, en v irtud del matrimon io. P or ta nto la afini­
dad no v iene a se r sino el pa rent esco de consangui nid ad de uno 
de los cónyuges proyectado en el otro . Al unir se en matr imonio, 
as í como ambos cont raye ntes form an un a sola person a, del mis­
mo modo cada uno, const ituye un a sola fa mili a con la del ot ro 
cónyuge. Est a relación sólo se ext iend e a qui enes contrae n el 
mat r imon io, no a los de más fam iliares que no son parientes en-
tre sí. · 

E l parent esco legal puede ofrece r dos clases de vincula­
ción: la re lig iosa, llam ad a com un ment e espiritu al, que nace ·de 
la admini stra ción de los sacrame ntos de bauti smo y confirma ­
ción ent re la pe rsona a la que se le admini st ra y sus padri nos y 
la de ésto s ent re ~í. La segund a v inculación es la civil, prop ia­
m ent e llamada legal, que nace en vir tud de la adopción. Según 
defini ción contenid a en el Cód igo del 52 ( a rt . 269) : "·adop tar 
es el acto de tom ar po r hij o al que no lo es del adopt ante. Es un 
víncul o creación de la ley, con absoluta indepe n_?enci a de l?s. la­
zos de la sangre. Ambos p aren t escos - el relig10so y el civil­
produ cen imp edimento, determ inando incap ac idad para actu ar 
como juez. · 

L a proximidad del parentesco se est ablec e por líneas y gra­
dos : grado es el vín culo entr e dos individu os, formado por una 
generac ión; línea es la serie !1~ int errumpid a de graqos .. 

Los grados de _consangmmd ad O de afinidad se ref ieren a 
la dist ancia que existe entr e una persona y otra dent ro de la 
mism a lín ea de paren tes co. Es con ocid a la form a como se com­
put an los grados considerando el tronco común y la línea recta 
o colatera l. Para el cómputo de la afinid ad rigen las mismas re­
glas que para la consanguinid ad; es decir los cons anguín eos del 



COMENTARIOS AL CODIGO DE PROCEDIMIENTOS PENALE_S 517 

m a rid o son afines de la mujer en la misma línea y grado y, a su 
v ez, los de ést a lo son del esposo (8). . 

E l imp edim ento proveni ente del parente sco no es mdeter­
min ado . L a ley lo limita a los parientes consangu íneos o afines 
m ás próximos. Así como la L.0 .P .J. (art . 19, inc. 29) permite 
que los jueces defiendan en caus as propias y de su familia, así 
tambi én , con igu al crit erio el Código crea los impedimentos. La 
r azó n de arn.bas disposicion es legales radica en el afecto que une 
a l a fa mili a m ás cerca na que dificult arí a poseer la objetividad 
n ecesa ri a p a ra la recta admini straci ón de justicia. 

E l j uez deber á abstener se de conocer de una causa segui­
d a contr a su hijo, p adre, hermano o cuñado. Pero si con el in­
culp ado tiene una lejana vincul ación familiar, es obvio que no 
hay impedim ento legal a lguno. En el caso de que con ese fami­
li a r lej a no exista una estr echa vinculaci ón más de afecto que 
de s a n g re, entonces, si bien no ts de aplicación el inc. 49, puede 
consid er a rse compr endido dentro de las incompatibilidades que 
MANZI N I denomina "graves razones de conveniencia", y fun­
dándose en el a rt . 31, el juez puede inhi~ir se de conocer del pro­
ceso. 

Como el único parentesco espiritu al que existe, es el del 
p a drin azgo , es indud able qu e el legislador ha querido referirse 
a est e vínculo de carácter religio so y considerarlo como causal 
de impedim ento. 

L a razó n lega l tiene que ser la estrecha relación de afectos 
qu e d et ermina la elecci ón de padrino . El inciso solamente se 
refi e re a estos padrino s. La costumbr e de nuestro pueblo de es­
coger p a drinos par'a celebr ar festivid ades y acontecimientos 
-v.g. b endici ón de casas, alt ares, locales comerciales, de corte 
de pelo en la sierr a, etc.- no genera ningún impedimento. Ta­
les p ersonas son invitados de honor a quienes se les escoge para 
que como deferencia especi al asist an a la ceremonia pero no son 
padrino s en el sentido religioso ni civil. En consecuencia la exis­
tenci a de esta relación no causar á impedimento legal alguno. 

Aunqu e el art. 29 establece los motivos de recusación de 
"Los juec es en el procedimientos penal", sin embargo la Corte 
Supr em a en resolución de Sala Plena de 26 de noviembre de 
1942 (A.J. 1942 pg. 562) ha declarado que "Los Defensores de 
Oficio d e los Tribunales Correccional es están sujetos a las in-

(8) Ver la p alabra "parente sco" en Diccionario de Derecho Privado, tomo n p(lg. 2a97, 
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compat ibilidades estab lecidas en el inc. 49 del art. 29 del C.P.P.". 
En consecuenc ia si uno de los jueces o el fisca l es pariente cer­
cano -dentro de lo est ab iecido en la ley- del defensor, la pre­
sencia de éste determina que aque l sea reemplazado. Pero si se 
trata de defen sor de oficio y del de la parte civi l, siendo éste el 
escogido por el agrav iado, entonces éste último elimin a al de ofi­
cio, quien deberá ser reempl azado en la forma de ley. Pero 
-pr egunt amos- ¿si el defensor de la parte civi l y el del reo son 
parientes cercanos -v.g. padre e hijo-- qui én elimin a a quién, 
pues ambo s han sido escog idos libremente por agravi ado e im­
put ado ? Creo que en es_ta situ ac ión, debe preferir se la defensa 
del reo, pues ésta reviste mayo r tr ascendencia, pues está de por 
medio la libert ad hum ana; en camb io la parte civil sólo reclama 
la reparación econó mica del daño ca usado y la audi encia pue­
de rea lizarse sin su presenc ia. 

Inc. 59- Si han sido parientes afines hasta el segundo gra­
do, aunqu e se haya disuelto la sociedad conyugal qite causó la 
afinidad . En el Comen t ario del inc. 49 se ha trat ado lo relativo 
al pare ntesco por afinidad y conviene t enerlo pre sente para una 
mejor comprensió n de este desa rroll o. 

La redacc ión de este inciso es defectuosa. Al hab lar de pa­
rientes afin es se refiere a qui enes lo fueron , es decir que ya no 
lo son . Por eso creemos que carece de sent ido lógico agregar 
"aun que se haya d isuelto la sociedad conyugal". Est a redundan­
cia tiene como exp licac ión el propó sito de hacer resa lt ar más la 
idea prin cipal, a saber: que el parentesco por afinidad puede 
desaparecer pero el imp ed imento subsiste. 

E l fund amento de este inciso resid e en la estrech a relación 
que gene! ª el matrimon _i?. Los hermano s del c.ónyuge adq uieren 
igua l ca lidad , con relac1on al otro, que los de la sang re. Se ha 
extendido este imp ed imento haci a quienes adqui eren este pa­
rent esco de afinidad -hermanos políticos- por las mismas ra­
zones de afecto y de v incul ación que motivan el imp edimento 
derivado de la sangre, contempl ado en el inciso anterior. 

Aunque es cierto que el parentesco por afinidad compren­
de los mismos grados que el de la sangre, sin embargo la ley 
solam ente considera esta relación polític a como impedimento , en 
el grado más cerca no : los herm anos políticos o cuñados. Con 
los demás pari ente s por afinid ad v.g . primos político s, etc. no 
h ay imp edimento. Si con alguno de ellos el juez tuvi era una vin-
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culación muy especial , más por afecto que derivada del paren­
t esco, creemos que no podría excusarse ni tampoco ser recusa­
do, pues en tal situaci ón no existe impedimento. Solamente po­
dría ampararse en el art . 31 para formular la excusa o la recu­
sación. 

E l parentesco por afinidad nace con ocasión del matrimo­
nio, pero no se acaba si éste se disuelve según disposición expre­
sa de l a rt. 297 del e.e. Concord ando con esta norma, la ley pro­
cesal pena l también lo considera como impedimento que sobre­
v ive a l prop io vínculo civil. Una antigua ejecutoria suprema asi 
lo reconoce: "El imp edimento motivado por este parentesco, 
t ampo co desaparece con la muert e del cónyuge que le dió ori­
gen". (A.J. 1874 pg. 3). 

Como este parentesco se contrae por razón del matrimonio 
entr e cada cónyuge y la familia del otro, entre los esposos de 
dos hermanas no existe ví nculo de afinidad alguno, es decir, no 
son parientes entre sí. Por tanto, esa relación no es causal de 
recusación (A.J. 1871 pg. 146) . 

Las relacion es material es derivadas de la mera conviven­
cia, no son moti vo de impedim ento. De presentarse el caso de 
que el inculp ado o agraviado sea hijo de la convivienta del juez, 
ést e no podrí a ser recusa do ni excusarse, pues no existiendo ma­
trimonio , pa ra la ley son extraños entre sí. Pero como es indu­
d a ble que de presentarse t al situac ión, existiría motivo funda­
do para dud ar de la imp arcia lidad del magistrado, éste fundán­
dose en el art . 31 podrí a abs tenerse de conocer del proceso o, a 
su vez, podría ser recusado si no se excusase. 

Inc. 69- Si son acreedores o deudores del inculpado o a­
graviado. L as relaciones económicas que vinculan a dos o más 
personas, a menudo deri van en una acreencia o en una deuda. 
Adem ás implic an relaciones est rechas de amistad, que son in­
compatibles con la objetividad que debe orientar en todo ins­
t ante, el proc .ede r del juez. 

La solución no ofrece dificultad si se trat a de deuda de di­
n ero entr e el juez y un a de las partes. El juez que es acreedor 
o deudor del imputado o del agraviado, está impedido de co­
nocer del proceso y deberá remitirlo al que corresponda confor­
me a ley . 

El prim er problema que se presenta en el estudio de este in­
ciso res ide en la limitación del impedimento sólo al inculpado y 
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al agrav iado. No lo extiende a la part e civil -que puede ser per­
sona distint a de l agraviado como es el caso del pad re de una 
menor de edad, perjudic ada en su integrid ad física- ni tampo­
co al terc ero civi lmente responsab le. 

Es ind udable que si el Instructor es deudor económic amen­
te responsable , éste tendrá in~erés. en el result ado del pro­
ceso, puesto que el aspec to patnm onial de la sentencia lo afec­
ta y para evitarlo p uede influir en su deudor. 

En Comentarios an teri ores hemos v ist o la neces idad de no 
restringir esto s imp ed imentos a im putado y agraviado. Todas 
las par tes del proceso integran la relación proc esa l y ti ene n in­
ter és en su norm al desarro llo. A todos por igual debe alcanzar 
los impedim entos y las excusas. 
. Ante esta omis ión, en caso de presentar se situ aciones deli­
cada s que comprometen la ind epend enci a del m agis trado siem­
pre queda la ap licación del art. 31, como ya lo hemos in,dicado 
anteriorm ente. 

Pero no siempre la situ ac ión es tan clara ni tampoco la solu­
ción es sencill a. A menudo surge n diversos probl em as, especia l­
mente cu ando se trat a de sociedades. A este respecto pod emos 
formularn os m uchas in terrogantes . Asi tenemos: el juez que es 
deudor de u,n _banco_ - v .g. tiene en desc uento un a let ra o pa­
garé- , ¿est~ 1mped 1do_ de ~onoce r en todas las cau sas ~n las 
que esta ~ntid a~ teng~ 1,nte res? ¿ El se r m~r? pose edor de cedulas 
hipot ecanas le 11~ped 1ra ~onec er de los JUICI?S en los ~uales el 
Banco Central H 1poteca no sea parte? ¿La circunstan c1a de te­
ner un inmueble hipo tecado a una instituci ón bancari a, lo inha­
bilit a para con?ce r ? e las instrucc_iones en _las cuale s e~ta ins­
tituci ón t enga -mter es? ¿L a tenen cia de acc10ne s de socieda des 
anónim as, a unque sea mínima, le imp edir á conoc er de causas 
en las cual es aquella sea parte? ¿ El pago por cuotas mensual es 
de pólizas de seguro lo convie rten en deudor de la respe ctiva 
comp añía? E l pago por arn:iadas mensuale s de la st!m.a que. re­
pres enta la compra de un bien mueble -v.g. automovil , refn ge­
rador a etc.- ¿conv ier te al -juez en deudor de la firma ·y con im­
pedim ~nto respecto de ella? Estas son unas cuantas situ aciones 
que pued en presentarse pero no quedan ago tadas las posibilida-
des que la vida diaria puede pre~entar. ,. . . . 

E l principio gener al est~~lec1do en est<: mc1so es e~ s1gmen­
te • Cuando , exis t e una rel ac1on de acreenc1a entre el Juez y el 
i~put ado o el agrav iado, hay impedimento. En tal situaci ón el 
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magistrado carecería de la indispensable independencia de cri­
terio -pu es lo económico podría influir en sus decisiones-. U­
na de la s partes del proceso podría ser perjudicada o beneficia­
da con t a l s itu ación . En tales casos sufriría la recta administra­
ción de justicia. 

/ Examinemos por separado las situaciones reseñadas. 
Si el juez tiene pendiente de pago alguna obligación cam­

biari a v.g. letra , pagaré, avance en cuenta corriente, etc. con un 
banco , es deudor del mismo. No puede conocer de ninguna ins­
trucci ón en la cual dich a entidad aparezca como agraviada. No 
solam ente puede sufrir la influenci a de los ejecutivos de la en­
tidad que le fac.ilitó el préstam o, quizás si insinuarle mayor se­
veridad que la debida, sino que , además, tendría el natural in­
terés en favorecer a quien lo sirvió. Con razón el inculpado po­
dría dudar de su imparcialidad. El pago de muchos de estos cré­
ditos se verifica por armadas mensu ales, en cuyo caso el impe­
dimento puede durar mes es. El juez que se ha desprendido del 
proceso por ser deudor del agr aviado, una vez cancelada la obli­
gación , no puede recobrar la instrucción. En otro Comentario 
hemos dicho que una vez remitida la causa a otro juez, que en 
ese momento es el compet ente , ya éste queda conociendo de la 
misma, aunque desap arezca la causal que determinó el impedi­
mento. Lo contrario sería admitir situaciones que atentarían 
C_?I?-tra la seriedad que deben estar rodeados los actos de la jus­
ticia. 

En cuan to al caso del magistrado accionista de una com­
pañía creemos que es conveniente diferenciar situaciones que 
pueden presentarse, aunque la solución sea igual para ambas 
pero que de sde el punto de vista comercial son distintas. 

Si, por ejemplo posee el 51 % de las acciones de la compa­
ñía, es indudable que como accionista mayoritario tiene interés 
en todo aquello que se relacion e con su sociedad, especialmente 
en el asp ec to económico. Si la compañía ha resultado agraviada 
con la comisión del delito y el juez que instruye es el dueño de 

- la mayor parte de las acciones, el impedimento es indiscutible: 
el juez es agraviado en su patrimonio. 

El problema puede present arse si el iuez es poseedor de po­
cas acciones, que no le dan derecho a intervenir en la marcha del 
negocio. Si ac.eptáramos que en este caso el escaso número de ac­
ciones no determina interés en su poseedor, tendríamo s que re­
conocer que el impedimento es cue~tión del porcentaje y con-
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vertiríam os la causal de excusa o de recus ación en una cuestión 
numéri ca. El impedimento no radica en la posesión de pocas o 
much as acciones . Lo que la ley qui ere es qu e el juez sea absolu­
ta y totalmen te imp arc ial y que sólo ten ga el int erés de servir 
a la justicia. Si el result ad do de la instrucción va a afecta rlo eco­
nómicam ente, aunq ue sea en mínima prop orción, enton ces ese 
magistrado tiene imp edimento para conocer del proceso. 

Más aún. Aunque la socieda d esté en liquid ación mientras 
no desapa rezca ese vínculo de acreencia , siemp re hay impedi­
mento. Creemos que es doctrina exacta la establ ecida en esta 
ejecutoria supr ema: " Pro cede la recu sac ión de un magistrado 
por deud a contra ída a favor de una soc iedad en liquid ación, si 
uno de los liti gantes conserva derecho s como soc io, al activo de 
ella" (A .J. 1917 pg. 153). 

En cambio la tenencia de cédulas hip otecarias por el juez 
no constitu ye impedimento par a conocer de instrucci ones en los 
cuales tenga interés el Banco Central Hipotecario. Confo rme al 
art. 32 de la ley de su creación, el Banco emite cédulas que es­
tán ga ranti zada,s " por la afe_c~ación específica de P:é_st amos hi­
potec arios o prestamos mumc1pales, hechos y adqumdos por el 
banc o .. . en ta l forma que el monto total del principal no amor­
tizado de dicho s préstamos sea, cuando menos, igu al al monto 
del principal de la cédula de la respectiva serie que se hallen 
en circulación " . Conforme al art. 34, la emisión de cédulas re­
qui ere permiso especia l del Ministerio de Haci enda y mientra s 
éste no se otorgue, aq uellas no pueden ser emitidas. 

L as cédul as tienen como respaldo los inmu ebles recibidos 
en hipot eca según lo dispone el art. 35 que dice: "Las cédulas 
serán obligación direc~~ del Banco ,Y, además_ de la garantía pro­
veniente de la afectac1on de los prestamos, cimeros y v alores con 
cuyo respald o se emiten quedará_n g~avadas pa_ra el pa,go del prin­
cipal y de los i1:tereses y amort1zac1ones de dich as cedula ~, todo 
el capital susc rito , el fondo de reserva Y, el resto del ac.t1vo del 
Banco, siendo es te gravamen o ~fectacion p~eferente a cuales­
quier otro s gravámenes o afecta~!ones que existan sobre_ ese ac­
tivo , sea cual fuere su natura_leza ; El producto de las t~imestra­
lid ades sirve para abonar _el mteres qu~ dev~ng an l~s cedul as. 

Las cédulas no constituyen el activo m el pasivo del Ban­
co. Se emiten c.on la ga:a_ntía . de los inmuebles ~ipote,cados y 
el produ cto de estos s~rvicios sirve para abona~ el mtere s de los 
cupon es. Aunqu e es cierto que el Banco constituye un a garan-



COMENTARIOS AL CODIGO DE PROCEDIMIENTOS PENALES 523 

tía de todo su capital en respaldo del cumplimiento de estos ser­
vicios de amortización e intereses. Pero esta garantía del Ban­
co no altera la esencia del negocio hipotecario, a saber: ser in­
termediario entre quien entrega su finca y quien compra cé_du­
las, cuyo importe sirve para abonar el monto del préstamo hi­
potecario. Actúa de cobrador de unos y pagador de otros, per­
cibiendo una comisión . El Banco no presta el dinero de sus ac­
cionistas sino el proveniente de las emisiones de cédulas. Cuan­
do este dinero se ha agotado, el Banco no otorga préstamos, 
dándose el caso de que exije que algún banco comercial adquie­
ra c.édulas para ese importe entregarlo como préstamo hipote­
cario. 

En cambio la hipoteca constituída con garantía de un in­
mueble a favor del banco, convierte al juez en deudor hipoteca­
rio del banco que puede realizar esta clase de operaciones. Los 
pagos trimestrales del deudor son, parte a cuenta de intereses y 
parte constituye amortización del capital prestado. Mientras 
se mantiene vigente el contrato, existe la situación de deudor de 
parte del juez y de acreedor del banco. Tal circunstancia deter­
mina impedimento en el deudor que no puede actuar como juez 
en un proceso en el cual el banco tenga la condición de agra­
viado. Concluído el contrato, cesa el impedimento. El haber si­
do deudor del banco no justifica la abstención ni la recusación. 

En cuanto al pago por mensualidades del importe del pre­
mio del seguro, creemos _que no hay impedimento. El asegurado 
-que es el juez para nuestro ejemplo- no es deudor de la com­
pañía de seguros. El seguro es un contrato de garantía median­
te el cual una de las partes ( el asegurador que es la compañía) 
se compromete a indemnizar a la otra (asegurado) de las con­
secuencias perjudicial es de ciertos riesgos procedentes de caso 
fortuito, mediante el pago de cierto precio, prima o cantidad 
que esta última ha de satisfacerle por dicha garantía. El pago 
por armadas parciales de esta cantidad no es un préstamo que 
otorga el asegurador, sino una facilidad que hace más atrayen­
te la celebración de contrato. El asegurado no tiene ni puede te­
ner la condición de deudor del asegurado. 

La última situación de las expuestas se refiere al pago por 
cuotas mensuales del precio de bienes muebles v.g. automóvi­
les, refrigeradoras, etc ., se presenta cuando se abona por arma­
das el valor total de un inmueble. El problema puede plantear­
se en las siguientes palabras: ¿el juez que hace alguna de estas 
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adquisiciones estará imped ido de actuar un proc eso penal en el 
cual el vendedor tenga la condición de inculpado o agraviado? 
¿Este impedimento subsi ste todo el t iempo que dura el pago pa r­
cial o continúa una vez conclu ído éste? 

En estos cont ratos de comp ra-vent a de bienes muebles con 
p ago diferido hay entr ega de la cosa lo que imp lica t ra nsferen­
cia de propieda d. E l pago queda ga rant izad o med iant e la firma 
de docume ntos de camb io descontables, como son las letra s. L a 
operación puede inscribirse en el Registro Fiscal de Ventas a 
Plazo que faci lit a el cobro en caso de incump limiento . E l juez 
que ha firm ado ta les letra s de pago escalonado, es deudo r del gi­
rador y ti ene el impedim ento de rivado de esta sit uac ión. 

En el caso de la venta de inmu ebles t anto se oto rgue 
escritur a pú blica o solamente promesa de vent a, si hay pago por 
parte, med iante letra s escalonadas , el aceptante de las mismas 
y obligado a su pago, que es magistrado, queda imped ido 
de interve nir en cualquier proceso en el cu al el girador sea incu l­
pado o agrav iado. Existe una evidente relación de deudor y a­
creedor , dependenc ia econó mica que constitu ye el imp ed imento. 

Inc. 79- Cuando hayan intervenido en la instrucc ión co1no 
jueces infe1·iores o desem peñado el M inist erio Público, o inter­
venido como peri tos o testigos, o por haber sido defensores del in­
culpado o del agraviado. E n este impedim ento o causal de re­
cusación debe dist inguirse sit uaciones di ferentes : cuando se tra­
t a de j ueces -térm ino que abarca al juez propi amente dicho y 
a l M inisterio Pú blico- y cuando se refiere a perito s, t estigos 
y defenso res. Los primeros inte rvienen en el proceso ejerciendo 

, juri sdicción o v igilando la exa cta aplicación de la ley en rep re­
sen tación de la socieda d agravi ada; los defenso res son auxilia­
res de la adm inistrac ión de justici a , y los t estigos y perit os son 
medios prob atorios reconocidos por la ley proc esa l. 

Examina ndo estas posibilid ades , empeza remos por los jue-
ces: 

CARN ELUTT I (9) denomin a " prejuici o" a esta situ ación y 
est ablece la incompat ibilidad 'respectiv a. Consid era que el pre­
jui cio se prod uce en los siguientes casos : 

a) ~uando el m a~istrado ha tenido en el mi~m o_juicio, po­
sición diversa a la del Juez: como parte ( en sentido instrumen­
tal) ; como defe nsor, o como prueba (testigo); 

(9) Ob. cit. II pág. 337, 
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b) cuando el juez actuando como tal , ha emitido opinión 
sobr e el delito , pronunciando o concurriendo a pronunciar una 
sentencia o resolución precedente, bien sea en la fase del juicio 
ora l o de la instrucción; 

c) cu ando el juez ha dado consejo o manifestado su pa­
recer sobr e el objeto del procedimiento , fuera del ejercicio de 
sus funcione s judiciales. 

Las incompatibilidades señaladas en los dos primeros pa­
rágrafos son de las que se ocupa este inciso sétimo y constituye 
la materia del Comentario. 

U na razón de moralidad debe tenerse presente y es la de 
que el juez juzgue a otro y no a si mismo. Cuando el juez ha 
fallado un juicio en instancia inferior , está moralmente impe­
dido p a ra conocer y resolver si la primera vez lo hizo bien o 
mal. Lo posible -y también lo humano- es que aferrándose a 
su primera opinión, considere que lo hizo bien y no haga otra 
cosa que confirmar su propia resolución. Es rarrJ que perciba su 
error. Para evitar que las partes aun existiendo dos instancias, 
sólo sean juzgadas por una sola opinión , es que se prohibe que 
quien ha fallado antes, vuelva a conocer del mismo asunto. Se 
evita asi lo que el maestro CARNELUTII llama "pre-juicio", es 
decir volver a juzgar el mismo asunto , sobre el que ya había 
emitido opinión. 

No siempre ha prevalecido este concepto. Lo calificamos 
de relativamente moderno, porque en la legislación Colonial el 
juez que había resuelto en lo que hoy denominaríamos Prime­
ra Instancia era llamado para conocer de la apelación, integra­
ba el Tribunal Colegiado y decidía el asunto por segunda_ vez. 
Era el único funcionario que no podía ser recusado. Esta dispo­
sición se fundamentaba en que por haber fallado antes tenía 
completo conocimiento del asunto y ya había sido aceptado co­
mo juez por las partes. Como ejemplo citaremos el Tribunal del 
Consulado integrado por el Prior y los Cónsules que al conocer 
de las apelaciones de los comerciantes, se completaba con el juez 
que . había sentenciado. No olvidemos que las Leyes de Indias 
-tan adelantadas en muchos aspectos- eran producto de su 
época que ignoraba las instancias y los jueces eran funcionarios 
dedicados a muchos menesteres, uno de ellos el de administrar 
justicia. La concepción actual de la judicatura aparece reciente­
mente y sólo a partir de finales del siglo XVIII empieza a per­
filarse la teoría de la separación de los poderes con una magis-
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tratura ded icad a íntegrame nte a su funci ón de admini stra r jus­
tici a, aparecen las instanci as, las ape laciones y demás institu­
tos procesales. 

Se presentan vari as interrogantes que es nece sa rio exa mi­
nar: 

¿A qué juez se refiere la ley: al que ha instruído íntegra­
ment e el proceso , o también comprende al que, par a mejor resol­
ver, ha dictado un a provid encia solicit and o la pre sent ació n de 
una pru eba cua lqui era -v. g. un certific ado médico- o exi­
giendo la rat ificación de la denuncia? ¿ Esta dispos ición sólo se 
refi ere a los _jueces que hayan interven ido como directores de 
una instrucción, desempeñando el papel propio de tale s : in stru­
yend o la causa , dirigiendo su curso y emiti endo op ini ón en la 
expe dici ón de autos o en el informe fin al? ¿O también compren­
de a quienes de man era tran sit oria y sin ser los jueces origina­
rio s, han participado acc identa l y pasajeramente en el proce­
so, dict ando uno que otro decreto de mera sust anci ación ? ¿Pue­
de estimarse impedido al juez que por no ser el de origen , no 
se ha form ado criterio propio ni está enterado de la cuestió n 
legal en debate? ¿T amb ién se refiere el impedim ento al juez 
comisionado que se ha limit ado a recib ir declaracion es o ac­
tuar las pruebas encomendadas por el juez comitente? 

En realid ad tod o el problema se reduce a estab lecer la in­
terve nción que ha tenido el instructor en el proceso pe nal. Si 
su actuac ión ha sido de tal naturalez a que hubi ere exp resa do 
su criterio sobre la materia justiciable , es indudable que exis­
tir á impedimento para conocer del mismo caso al asce nder a 
Voca l o Fiscal de Corte Superior. Pero si su int ervenc ión ha si­
do efím era, si ha dictado una que otra provid enci a de mero trá­
mite que no implic a prejuzgamiento, entonces no existirá cau­
sa sufici ente que just ifiqu e la excusa o amp are la recusación. 
El grado de particip ación del instructor en el desarrollo del pro­
ceso es lo que determina la existencia o inexistenci a del impe-

dimento . 
Existe una ejecutoria suprema que debemos examinar; di-

ce que estando. ~l sentido amplio del in~iso_ 7
9 

del ~rt. ?,,99 "cual­
quier int ervenc10n en el proc eso determma mca pac1dad y decla­
ra fundad a la excusa, la mism a que había sido declarada infun­
dada por la Superior (R.J .P. 1946 pg. 516). 

Creemo s que esta orientación no es la exac t a. Lo que ha 
querido la ley al establecer esta incompatibilidad es que el ma-



COMENTARIOS AL CODIGO DE PROCEDIMIENTOS PENALES 527 

gistrado del tribunal tenga un criterio para apreciar y juzgar, 
libre de toda relación y sugestión personal derivada de los he­
chos. Si el juez ha denegado la libertad provisional, si ha dicta­
do auto apertorio de instrucción o si ha emitido el informe final, 
es claro que en cualquiera de estos casos ha emitido opinión 
sobre el fondo del asunto y, más tarde, estará impedido de inte­
grar el tribunal que va a juzgar el mismo asunto. Pero si duran­
te las vacaciones ha decretado que el expediente pase a vista del 
Agente Fiscal, o ha mandado agregar escritos a la instrucción o 
ha recibido ratificaciones del atestado, denuncia, certificados, 
etc. es indud able que en ninguno de estos casos, ha formulado 
apreciación personal sobre los hechos ni opinado sobre la respon­
sabilidad del imputado . No toda participación en el proceso aca­
rrea incompatibilidad para el juzgamiento . 

Como regla general puede decirse que existe incompatibili­
dad si como instructor ha dictado resolución o emitido informe 
que signifique opinión sobre el fondo del asunto controvertido, 
bien se refiera al evento o al inculpado. De no ser así creemos 
que no existe causal de recusación o de excusa. De esta manera 
interpretando la ley en forma amplia y procurando aquella li­
bertad de· criterio que la ley persigue al establecer las causas de 
recusación , se evitan excusas y recusaciones infundadas y se ga­
rantiza a los procesados contra la posible intervención de jue­
ces que t engan opinión formada sobre el hecho que se ventila. 

Pero el criterio contenido en esta ejecutoria no ha sido se­
guido . Existen muchas otras resoluciones supremas que contie­
nen distinta opinión y que son las que orientan la jurispruden­
cia nacional. Dicen así: "No es causa de recusación ni quedan 
imp edidos los jueces que deciden los incidentes. aun cuando la 
resolución toque algún punto principal" (A.J. 1871 pg. 139 Y de 
1875 pg. 331). · 

Este criterio de la Corte Suprema -que creemos el exac­
to- significa que ni aun la resolución de incidentes no sustan­
ci a les , gue no afecten a la investigación y que no signifiquen e­
misión de opinión constituyen impediment o. Pueden formarse 
incidentes sobre aspectos meramente procesales -v.g. nulidad 
de notific aci?nes, etc.- cuya resolución no tien~ na?a qu~ Y;r 
con la matena controvertida y por eso, tampoco 1mphca op1~10~ 
sobre el fondo del asunto. En cambio puede haber otros mc1-
dentes en los que la resolución que se dicte afecta al fondo mate­
ria de la investigación. La resolución del primero no conllevará 
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opinión sobre el delito ni sobre la responsabilidad del imputado; 
en cambio el denegar o conceder la libertad bajo caución, impli­
ca aceptar la mayor o menor grave dad del asunto u opina r sobre 
la respon sab ilidad del encaus ado . En este caso, existirá el impe­
dimento que la ley establece. 

En cuanto al caso del juez comisionado, debemo s recordar 
que el exhorto -por regla general- no contiene orden para dic­
tar resoluciones que afect en a la materi a justiciable, limit ándose 
a recibir declaracio nes o actu ar pruebas previamente determi­
nadas , todo dentro de los límites de la comisión. Por ello es di­
fícil que el juez comisionado llegue a conocer del asu nto ni tam­
poco pued e emitir su opini ón sobre el mismo. Pero en el caso -
poco frecuente- de que en el curso de la comisión y como con­
secuencia de ella, el comisionado expida alguna resolución que 
afecte al fondo del asunto contro ver tido , entonces puede ser re­
cusado . (A.J. 1906 pg. 147 y de 1908 pg. 13) . 

Fin almente puede presentar se el caso del Juez Instructor 
que recibe una denuncia y que para mejor prove er, dicta algu­
na providencia -v. g. presentar certific ado médico , ratific ación 
previa , etc .- luego es promo vido a la Superior. Es indudable 
que como integr ante del T ribun al Correccional puede conocer 
del proceso, pues el decreto referido no importa resolución ni 
tampoco implic a opinión formada. En este caso no hay impe­
dimento ni se constituye caus al alguna que pueda motivar la 
recusación ·ni justificar la excusa. 

b) El Ministerio Público es ma~istra~ur.a ~sp~;ial , que l~­
bora al lado del juez y a_unque 1:? eJer~e. Jurisd1cc1on en senti­
do estricto sin embargo tien e acc1on dec1s1va en el desarrollo del 
proceso , in'terviniendo en dilig~ncias, ofreciendo_ pruebas y ?~o­
niéndose a ciertas medidas del 3uez, como es la libertad prov1s10-
nal. Esta participación ju_stifica que también le compren?ª el 
impedimento cuando ~abrendo a~tuado como Agente Fiscal, 
más tarde integra el tribunal superior. 

En este caso debemos repetir lo dicho al referirnos a los jue-
ces para establecer las incom~ a~ibilidade~ .. , . . 

La solución también sera igual: ex1st1ra 1mped1mento pa­
ra integrar el tribunal cuando en el período de la instrucción, el 
representante del Ministerio Público actuó en forma tan decisi-
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va que su participación implica criterio formado acerca de la 
responsabilidad o irresponsabilidad del agente infractor. 

Si el Agente Fiscal se opone a la libertad, si pide la actua­
ción de determinada prueba , si apela de alguna resolución del 
juzgado, etc . entonces ello prueba que su intervención en el de­
sarrollo de la instrucción ha sido activa y se ha formado opi­
nión en determinado sentido. Su conocimiento de la causa le 
impide actuar como superior en el proceso en donde antes inter­
vino como inferior. "El A.F. que emitió dictamen sobre la mate­
ria de la apelación , está impedido de conocer como Vocal en la 
resolución de vista". (A.J. 1916 pg. 181). 

Hay otras intervenciones que no importan emisión de opi­
nión . Tal es el caso de la notificac _ión que se hace al Ministerio 
Público del auto apertorio de la instrucción. La mera notifica­
ción y su recepción por el Agente Fiscal no significan interven­
ción en el proceso ni tampoco que para dictar el auto, el juez 
1~ hubiere consultado previamente. Creemos que en este ca­
so no existe impedimento alguno. Es decir el funcionario fiscal 
que fue notificado con el apertorio de la instancia penal y que 
no tiene otra intervención en el proceso, puede, más tarde, cono­
cer de dicha instrucción en el tribunal superior. (Al revés, si su 
intervención ha sido decisiva, tendrá el impedimento de ley: 
"El Agente Fiscal que emitió dictamen sobre la materia de la 
apelación, está impedido para conocer como Vocal en la reso­
lución de vista" (A.]. 1916 pg. 281). 

Distinta es la sit1,1ación de la denuncia presentada directa­
mente al Agente Fiscal. Este funcionario puede seguir dos ca­
minos: haciéndola suya, la presenta al juez quien forzosamen­
te deberá abrir instrucción, por su carácter de denuncia del Mi­
?isterio Público; o simplemente, puede l_imit~rse a remitirla al 
Juez para que proceda conforme a sus atnbuc10nes, es decir con­
forme al art. 22 o sea ver si el hecho constituye delito y no ha 
prescrito, o si por el contrario, no existe evento que sancionar 
en cuyo caso el a~to respectivo deberá ser elevado en consult~ 
al Tnbunal Supenor. El Agente Fiscal no puede archivar una 
denuncia -por disparatada que sea- ni tampoco proveerla 
pues ello corresponde al juez. ' 

Como en uno y otro caso el funcionario que desempeña el 
Minis!erio Público ha expres~do opinión, no podrá intervenir 
e!1 el Juzgamiento del procesado contra quien se formuló denun­
cia ante su despacho. 
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Como el Mini sterio Pú blico no puede se r recu sado (art. 
41) la causal de recusación previst a en est e inciso se enti ende 
referida a quien después de d·esem peña r un a age ncia fiscal, pa­
sa a ser vocal. Si es nombrado Fiscal. lega lmente no cabe recu­
sarlo. Las partes no pueden separ ar del o roceso a un miembro del 
Ministerio Público , pero es natural y lógico pen sa r que de pre­
sentarse esta situ ación, el prop io interesa do se excusará: y ante 
la causal. el incul pado o la part e civi l puede ped irle al AP'ente 
Fiscal o Fiscal que se excu se y éste, moralmente , estar á obliga­
do a hacerlo . 

El fund amento en que se a o<)Va esta ca usa l. es el mismo· 
evitar que interve nga en el iuz gamiento. m1if'n t iene oo inión for~ 
mada sobre el hecho y sobre la resnon sa hilidad del imoutado . 

Pued e presentar se otra situación: el aQ'ente fisca l aue co­
noció de un proceso penal que terminó en el tribun :il decl::irán­
dose no hab er JuQ'ar a juicio. v qu e ha sido nromovido a Vocal 
de la Cort e ; ouede conocer de la onerella iniciarl;:r a raíz de la 
declarat oria de la no oroce<lenci;:i dPI iui cio oral? CrPPmns one 
si en la instrucci ón oo inó sob re el del ito v la respons::ibilirlad rlel 
encausado. est ará imo edid o de conoce r de J;:i quere lla formula­
da por haberse derlar ado imoro ceden te el iui cio. Annaue l::i nni­
nión del Agente Fisca l no hub iec::P. sido comn;;irtid ::i oor el Tri­
bunal Corre ccional. esto no modifica su situ ación frente al oro­
ceso en el cual ya tiene op inión formada que consta de su dic­
tamen. 

Par a aue se presente este imn edim ento. es mt>neste r oue 
exista relación <le c;ms::ilirl::id entre 1:::i instrucción v Ja anerella. 
Ff abiendo t ;il vinculación hav im ned im P.nto: si la se!lunda ac­
ción -la orivada- es consecuencia de la p rim era -ou e es oú­
bJica- creemos oue existi rá caus;:rl ne recusación o de exr 11sa y 
como consecuencia de elia. no oodrá conoce r de la 011P.rell::i. en 
la audiencia del tribun al, qui en intervino como age nte fiscal en 
la instrucci6n . 

Una ejecutoria suprem a inserta en la Revi sta de Derecho 
Penal (año de 1955, pg. 57) no mantien e este criterio expresa­
mente lo reconoce cuando sost iene que "la instru cción en la que 
intervino el vocal doctor Alarcón como Agente Fiscal es distin­
ta de la querella en la cual ha formulado excusa". F altando la 
identidad requerida , no existe el impedim ento del inciso séti­
mo. Si fuere lo contrario, el impedimento era claro. 
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Conviene insistir en que la relación entre ambos procesos 
-instrucción y querella- debe referirse a las personas y a los 
hechos . De lo contrario no existe impedimento. Lo que quiere la 
ley es que el magistrado sentenciador tenga absoluta libertad 
espiritual para resolver , sin que ninguna traba lo decida en uno 
u otro sentido , como sería el haber emitido opinión en instancia 
inferior. El haber actuado de juez en proceso penal en el que 
figure como autor el mismo acusado, pero por diferente delito, 
no la con stituye. Si no existen iguales hechos que han originado 
la instrucción contra las mismas personas, no hay causal de ex­
cusa ni de recusación. 

Pero si la situación procesal de las partes cambia -v.g. de 
inculpado pasa a parte civil- pero los hechos no, ¿subsistirá 
el impedimento? Tal es el caso de quien después de haber sido 
absuelto de una imputación por lesiones o robo, se siente agra­
viado por el mismo hecho que afirma haberse cometido en su a­
gravio por quien lo denunció, y entonces formula denuncia con­
tra este ' último. Creemos que en esta hipótesis no hay impedi­
mento porque el funcionario judicial ha instruído y enjuiciado 
determinada situación procesal -la lesión o robo cometido por 
A en contra de B- pero no puede decirse que tenga sobre la si­
tuación opinión formada . Aunque los hechos sean los mismos, 
las partes procesales son distintas y es sobre ellas que actúa el 
juez, deslindando responsabilidades. 

c) Para apreciar situaciones que requieren conocimientos 
especiales y de los cuales carece el juez, son necesarios técnicos 
que aportan conocimientos en la ciencia que requieren su inter­
vención . Tal es la función que desempeñan los peritos en el pro­
ceso penal. Por su intermedio el instructor mediante los cono­
cimientos así adquiridos, puede apreciar el resultado de exáme­
nes, mediciones, radiografías, etc. que sin la pericia no podrían 
ser aprovechados. 

Por lo general el magistrado carece de conocimientos cien­
tíficos especializados, pero como le son indispensables para co­
nocer el resultado de un examen -v.g. saber si una mancha de 
sangre es humana- debe recurrir a quienes se los pueden pro­
porcionar. Mediante este aporte, el juez se entera del resultado 
de la investigación y podrá apreciarla en conjunto de las demás 
pruebas actuadas. Tal ts la misión que desempeña la pericia en 
el proceso. 
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_ Si_ en determi~ada instruc~ión el profe sional que desempe­
na el Juzgad? -. ? integra el tnbun~!- ha sido perito , es indu­
dable qt!e ex1stira causal de recusac1on que le impide actuar co­
~10. mag!s!rado. CARN ELUTTI en 1~ cita hecha al principio de este 
mc1so set1mo, lo reconoce como impedimento y lo coloca en la 
c~u~al ?el parágrafo a). La r_azón es clara: con motivo del pe­
ntaJe, mev1ta_blemente el pento debe formular opini ón sobre el 
examen practicado , la que lleva consigo apreciación sobre el de­
lito y aun p~e1e llegar.ª apreci ar la personalidad del imputado. 

E:s!a opm1ón_ técmca n? tie~e _la misma significación que 
la em1t1da por el Juez. Es mas obJet1va y su finalidad está limi­
t~da al aspecto c~en!!fico. de la, p_rueba que se le somete, pero 
siempre su aprec1ac1on e.1ercera mdudable influencia sobre el 
hecho sujeto a investigación judicial. Como la ley persigue que 
el magistrado esté libre de todo prejuicio , es conveniente y nece­
sario que quien ha emitido opinión técnica como perito esté im­
pedido de intervenir más tarde como juzgador. 

Debe entenderse que sólo se encuentra impedido quien des­
pués de aceptar el cargo , practica la pericia y evacúa el dicta­
men, ratificándose en su contenido. El solo nombramiento por 
el juez ni aun la misma aceptación -diligencia previa que es re­
querida en el procedimiento civil pero no en el penal- acarrean 
impedimento. Es necesario que el designado llegue a formarse 
opinión sob_re el punt~ sometido a su estudio y que la haya v.e1:­
tido en el dictamen. Solo desde ese momento es que puede consi­
derarse que tiene impedimento para actuar más tarde como juez 
en la misma causa. Si no ha emitido opinión escrita , entregándo­
la al juzgado , sólo existe la posibilidad de que conozca el expe­
diente y que tenga concepto formado. Pero la ley no puede le­
gislar sobre posibilidades pues todas pertenecen al campo del 
pensamiento. 

Como la ley no especifica a que peritos se refiere, debe en-
tenderse que este impedimento comprende a toda persona -pro­
fesional O nó- que haya e0;itido dictamen per~cial de _c,ualquier 
clase, no importando su vaha procesal , en una 1?s~rucc1on. D,en­
tro de los impedidos debemos descartar a los med1cos, odontolo­
gos, etc. que por razón d~ prof esitm, no pueden p~rte!1ecer a la 
carrera judicial au?que s1 a los d1v~r_sos f;1er?s pnvat1vos. Pe.ro 
aparte de ellos, ex1st~n. much_as pencias tecmcas _qu_e no reqme­
ren conocimientos med1cos, smo solamente apreciac10nes del sa­
ber humano o específicamente jurídicas, como por ejemplo la 
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tasación de especies robadas, los daños causados en un inmueble, 
muebles accidentes automovilísticos, etc. En estos casos y en 
muchos 'más la capacidad profesional de un abogado es de gran 
ayuda y por ese. motivo, el juez de_be designarlo. perito. ~a 
evacuación del dictamen correspondiente, determma que mas 
tarde si deviene en juez, surja el impedimento correspondiente 
para juzgar o instruir en ese proceso penal. 

También es causal de excusa o de recusación, el parentesco 
-de cualquier clase que sea pero de grado próximo- que una 
al perito con el juez o miembro del tribunal juzgador (R.J.P. 
1949 pg. 399 y fs. 575). 

d) Testigos son aquellas personas, ajenas al proceso judi­
cial que por tener conocimientos de hechos relacionados con la 
materia controvertida, son llamados a prestar declaración. Tie­
nen obligación de hacerlo, pudiéndose emplear la fuerza pública 
para lograr su comparecencia. Al comentar el inciso segundo de 
este mismo artículo 29, nos hemos referido in extenso al testi­
monio humano, indicando que en caso de conflic.to entre la obli­
gación de administrar justicia y la de declarar como testigo, pre-

. valece esta última. El juez cede al testigo. Esto es una muestra 
de la importancia que la ley concede al testimonio humano que 
cuando es imparcial y sereno, puede aportar grandes luces pa­
ra el esclarecimiento de la verdad. 

La ley procesal penal establece que, cuando el funcionario 
que desempeña la judicatura, es testigo presencial del hecho, 
debe excusarse para poder declarar. Resulta evidente que con 
mayor razón el profesional que como particular declaró como 
testigo en determinada instrucción, más tarde designado ma­
gistrado, tendrá impedimento legal para actuar, debiendo ex­
cusarse de su conocimiento y de no hacerlo, será causal de re­
cusación. 

La razón es la misma que las anteriores: la circunstancia 
de haber declarado corno testigo, demuestra que tiene conoci­
miento del hecho y, aunque no quiera, siempre tendrá criterio 
formado sobre el mismo, asi como sobre la responsabilidad del 
imputado. Esto atentaría contra la imparcialidad que debe te­
ner todo el que, en cualquier instancia, administre justicia. 

Puede presentarse el caso de quien es ofrecido como testi­
go por u~a d~ las partes, pero que no llega a declarar por cir­
cunstancias aJenas a la misma. En este caso ¿existirá el impe-
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dimento aludido o aplicamos la norma establecida para los pe­
ritos que si no emiten dictamen , no tienen imp edim ento legal 
alguno? Una ejecutori a suprema (R. de los T. 1936 pg. 232), 
ha establec ,ido que exist e el impedimento aun cuando el letra­
do propuesto como testi go, no llega re a declarar. Se considera 
que el ofrecimiento como testigo signific a que el propuesto tie­
ne conocimientos personales sob re el evento, lo que implica o­
pinión formada sobre el mi smo. La circunstancia de no haberla 
vertido no altera la situación, porque el ofrecimiento del testi­
go es claro recon ocimiento de qu e está enterado del hec.ho y 
constituirá el fundam ento de la excusa o recusación si más tar­
de la misma persona llegare a ser magistrado y le correspondiere 
el juzgam iento del encausado por el referido hecho . 

Por lo regular el ofrecimiento de testigos significa que su 
declaraci ón va a beneficiar a la parte que lo propone, pues si 
ésta no tuviera ese conv encimiento, no lo haría . Mientras no 
declare ante el juzgado y consten sus palabras en diligencia es­
crita , se ignora el sentido de su dicho. Puede darse el caso que 
lo emita con absoluta imp arcialidad, sin inclinarse a la parte 
que lo ofreció sino limit ándose a decir con objetividad todo a­
quello que pasó ante su vista. Pero lo evidente es que ese pro­
fesiona l tiene criterio formado sobre la cuestión que se contro­
viert e y es difícil que más t arde, como juez, pueda actuar con 
crit erio imparcial y sin prejuicios . 

Al crear estas causales, lo que persigue la ley es que quien 
adm inistra justicia lo haga sin intenciones ni criterios precon­
cebidos y que actúe con espíritu libre y abierto atento sólo al 
mérito de las pruebas. 

e) Finalmente la ley impide que los defensores del incul­
pado o del agraviado, más tar1e. puedan conocer ~<;>mo juec~s, d.e 
la instrucci ón en la cual part1c1paron como auxiliares de Justi­
cia. Poco tenemos que agregar a las consideraciones expues_ta_s. 
Quienes asumen la defensa de un encau~ado o de !a parte c1v1l, 
tien en que compenetrarse con su patrocmado, poniendo toda su 
inteligencia y dedicación en defender los derechos de aquel. Aun­
que estén conve~cidos . de la culpabilidad o inculpabilidad de su 
patrocinado estan obligados a prestarles su concurso, destacan­
do todo aq~ello que beneficia a su 1efendido a fin de lograr u­
na sentencia favorable a su patrocmado. 
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Habiéndose identificado con determinado punto de vista, 
al ingresar a la carrera judicial, tendrá impedimento absoluto 
para conocer y resolver imparcialmente el proceso en el cual ha 
actuado como defensor de parte. 

Cabe preguntarse qué extensión tendrá este impedimento. 
¿ Es suficiente la mera designación? ¿Será necesario intervenir 
en la etapa investigatoria o es menester que el abogado actúe 
como tal en el juicio oral? En este caso, como en los anteriores, 
todo lo decide el grado de participación que haya tenido en la 
defensa que patrocinó . Si solamente fue designado de oficio o 
por la parte, pero no llegó a aceptar y jurar el cargo y, menos, in­
tervino en ninguna diligencia judicial, es indudable que no exis­
tirá impedimento. Lo mismo cabe decir si por razón de trabajar 
en el mismo estudio, ha firmado algún escrito pidiendo poster­
gación de la audiencia o de diligencia pendiente o que los au­
tos pasen a la vista fiscal. No puede decirse que el abogado de­
signado defensor y que no acepta el cargo o aquel que se limi­
ta a firmar uno que otro escrito de mero trámite, haya tomado 
conocimiento de la instrucción ni menos que tenga criterio for­
mado al respecto. No creemos que tal profesional tenga impedi­
mento para, más tarde, actuar como juez o vocal en la misma 
instrucción. 

Pero si el abogado designado por la parte o de oficio por el 
juzgado, tuvo intervención decisiva en la instrucción y/o par­
ticipó en el acto oral, haciendo la defensa oral de su patrocina­
do, entonces el impedimento surge inevitable. En tal situación 
existirá la causal de recusación o de excusa que la ley procesal 
contempla. 

Existe un problema interesante a dilucidar, que cónstitu­
ye la otra faz del problema: ¿si el Instructor deja de ser juez 
-por no ratificación, jubilación, o separación- puede más tar­
de asumir la defensa de un inculpado a quien instauró proce­
so? La ley nada dice al respecto. Partiendo del principio antes 
enunciado acerca del grado de participación en la instrucción, 
debemos decir que si el magistrado dictó el auto apertorio, reci­
bió las primeras declaraciones y dictó la detención o soltura, 
implícitamente ya emitió opinión y no puede asumir la defen­
sa que más tarde se le ofrezca. Existe un antecedente en el 3er. 
Tribunal Correccional de Lima que debemos examinar: El juez 
después de recibir la denuncia, dictó el auto respectivo decre­
tando detención provisional; recibió las instructivas de los va-
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rios acusados y contra todos ellos dictó detención definitiva, 
pues se trataba de un caso sensacional llamado "El robo del 
millón" en agravio de la Compañía de Aviación Faucett . Cuan­
do la instrucción se hallaba en pleno trámite, como c.onsecuen­
cia de las Ratificaciones Judiciales, el Juez fue separado del car­
go y reemplazado posteriormente. Concluído el proceso, fue ele­
vado al Tribunal Correccional que después de recibir el dicta­
men fiscal , señaló día y hora para el acto oral. En este estado 
uno de los procesados señaló como defensor a quien había sido 
su juez en cuya condición había recibido su instructiva y quien 
le .había decretado detención definitiva. El Tribunal Correc­
cional consideró que la libertad de escoger abogado no es ab­
soluta pues está restringida por ciertos principios de orden mo­
ral y que el profesional que como juez lo había con siderado res­
ponsable, más tarde convertido en defensor no podía sostener 
su inoc.encia; que además _ el Código de Etica Profesional, que 
es norma obligatoria para quienes integran la Ord en de los A­
bogados, en su art. 3 prohibe aceptar la defensa de asuntos en 
los cuales había intervenido como juez o magistrado superior, 
único medio de evitar situaciones contradictorias que van en 
desmedro del prestigio profesional. Por estas consideraciones, 
el Tribunal denegó el pedido del encausado, quien se conformó 
con la resolución quedando así ejecutoriada. (Instrucción segui­
da contra Héctor Momero Valdeavellano y otros por robo, se­
guida ante el Tercer Tribunal Correccional). 

(Continuará). 
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e.e. Código Civil. 
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